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INTRODUÇÃO

O presente trabalho subordinado ao título “SOCIEDADES” desenrola-se e compreende três partes distintas:

· PARTE I

Na qual se aborda em termos genéricos as formas societárias existentes no ordenamento jurídico nacional, passando pela análise do respectivo regime legal.

· PARTE II

Dedicada ao estudo em especial das sociedades comerciais, compreendendo as fontes de direito comercial, regime jurídico nomeadamente organização, responsabilidade dos sócios, denominação e objecto;

Abordagem dos tipos legalmente admissíveis, características próprias e elementos diferenciadores;

· PARTE  III

Abordagem em sede de vários impostos de problemática relacionada com as sociedades comerciais, figuras contratuais societárias ou em que intervêm sociedades

PARTE I

SOCIEDADES

FORMAS

É possível vislumbrar no ordenamento jurídico nacional a existência de três formas societárias distintas:

· Sociedades Civis;

· Cooperativas;

· Sociedades Comerciais.

SOCIEDADES CIVIS

A matéria sobre sociedades civis encontra-se regulada no artigo 980º e seguintes do Código Civil.

De acordo com o referido artigo entende-se por contrato de sociedade (...) “aquele em que duas ou mais pessoas se obrigam a contribuir com bens ou serviços para o exercício em comum de certa actividade económica, que não seja de mera fruição, a fim de repartirem os lucros resultantes dessa actividade.”

Nessa medida são elementos característico do contrato de sociedade os seguintes:

· Contribuição dos sócios para o exercício em comum de certa actividade;

· Natureza económica da actividade tendo em vista que não seja de mera fruição;
· Objectivo de repartição de lucros.
Quanto à forma, não estão as sociedades civis em princípio, sujeitas a qualquer forma, pelo que podem ser constituídas oralmente, por escrito ou qualquer outro modo de manifestação da vontade.

Não obstante, sendo as entradas dos sócios realizadas com bens imóveis ou outros cuja transmissão exija determinada forma, deverá relativamente à constituição ser observada igual forma.

Em sede de responsabilidade dos sócios regula os artigo 992º e 997º, ambos do Código Civil, pelo que, regra geral a sua responsabilidade perante os credores sociais é ilimitada, subsidiária e solidária.

No entanto, admite-se relativamente aos sócios que não sejam administradores a modificação, limitação ou, exclusão da responsabilidade no próprio contrato de sociedade.

Por outro lado, no que se refere aos denominados sócios de indústria, ou seja, aqueles cuja entrada para a sociedade seja constituída por prestações de facto, há que ter presente que só respondem, nas relações internas, pelas perdas sociais desde que, previamente, no contrato de sociedade, tenha havido estipulação nesse sentido.

Na medida em que o objecto destas sociedades é o exercício em comum de certa actividade económica, dir-se-á, na prática, que se traduz no não exercício de actos de natureza não comercial.

Não existe, no entanto, impedimento legal que iniba a adopção por estas sociedades de qualquer dos tipos de sociedades comercial legalmente admissíveis adiante estudados, pelo que, a tal verificar-se, a denominação atribuída será a de sociedade civil sob o forma comercial.

COOPERATIVAS

As cooperativas encontram-se actualmente reguladas pela Lei nº 51/96, de 7 de Setembro (Código Cooperativo), na legislação complementar referente aos diversos ramos do sector cooperativo e subsidiariamente, na medida em que se não desrespeitem os princípios cooperativos, pelo Código das Sociedades Comerciais, nomeadamente nos preceitos aplicáveis às sociedades anónimas.

Conforme a noção constante do artº 2º da referida Lei, as cooperativas são pessoas colectivas autónomas, de livre constituição, de capital e composição variáveis, que, através da cooperação e entreajuda dos seus membros, com obediência aos princípios cooperativos, visam, sem fins lucrativos, a satisfação das necessidades e aspirações económicas, sociais e culturais daqueles. 

As cooperativas, na sua constituição e funcionamento obedecem aos seguintes princípios cooperativos:

· Adesão voluntária e livre;

· Gestão democrática  pelos membros;

· Participação económica dos membros;

· Autonomia e independência;

· Educação, formação e informação;

· Intercooperação;

·   Interesse pela comunidade.

Quanto às espécies de cooperativas legalmente admissíveis, elas podem ser:

· Do 1º grau 

Aquelas cujos membros sejam pessoas singulares ou colectivas, as quais podem ser constituídas através de instrumento particular (artº 10º).

· De grau superior

As uniões, federações e confederações de cooperativas.

· Régies cooperativas

Caracterizam-se pela participação do Estado ou de outras pessoas colectivas de direito público, bem como conjunta ou separadamente, de cooperativas e de utentes dos bens e serviços produzidos.

Sem prejuízo de ramos que venham a ser legalmente consagrados, o sector cooperativo compreende os seguintes ramos:

· Consumo;

· Comercialização;

· Agrícola;

· Crédito;

· Habitação e construção;

· Produção operária;

· Artesanato;

· Pescas;

· Cultura;

· Serviços;

· Ensino;

· Solidariedade social.

A denominação adoptada deverá ser sempre seguida das expressões “cooperativa”, “união de cooperativas”, “federação de cooperativas”, “confederação de cooperativas” e ainda de “responsabilidade limitada” ou de “responsabilidade ilimitada”, ou das respectivas abreviaturas, conforme os casos, sendo certo que o uso da palavra “cooperativa” e da sua abreviatura “coop.” é exclusivamente reservado às cooperativas e às suas organizações de grau superior, sendo o seu uso por outrem considerado infracção punível.

As cooperativas adquirem personalidade jurídica com o registo da sua constituição (artº 16º).

Em termos de responsabilidade o regime diferencia-se consoante ocorra antes e após o registo.

Assim:

· Antes do registo

Respondem solidária e ilimitadamente entre si todos os que praticaram actos em nome da cooperativa ou autorizaram esses actos.

Quanto aos restantes membros, respondem estes até ao limite do valor dos títulos do capital que subscreveram, acrescido das importâncias que tenham recebido a título de distribuição de excedentes;

· Depois do registo

A responsabilidade dos cooperadores é limitada ao montante do capital subscrito, sem prejuízo dos estatutos da cooperativa poderem determinar que a responsabilidade dos cooperadores seja ilimitada, ou ainda limitada em relação a uns e ilimitada quanto aos outros.

 Em termos de estrutura organizacional, são órgãos da cooperativa:

· A assembleia geral;

· A direcção;

· O conselho fiscal.

Podem no entanto, os estatutos consagrar a existência de outros órgãos, bem como conferir poder à assembleia geral ou à direcção para constituírem comissões especiais, de duração limitada, destinadas ao desempenho de tarefas determinadas.

SOCIEDADES COMERCIAIS

Objecto de estudo detalhado na PARTE II deste trabalho.

PARTE II

SOCIEDADES  COMERCIAIS

CONCEITO

Tal como a própria designação indica, as sociedades comerciais são uma espécie de sociedades, cuja diferença específica relativamente a outras, reside:

· No seu objecto ( prática de actos de comércio );

· Na sua forma (adopção de um dos tipos previstos na lei comercial – Código das Sociedades Comerciais (CSC), artº 1º, nº 2.

Não obstante a lei comercial não apresenta qualquer definição de sociedade.

Nessa medida, coloca-se relativamente a tal omissão, o problema de saber se,

· Se trata de uma lacuna, a integrar pelo recurso ao direito civil nos moldes definidos no artº 2º do CSC;

· Se a construção do conceito é tarefa doutrinária a realizar por recurso aos elementos dedutíveis da lei comercial.

Certo é, que atendendo à multiplicidade crescente de diferentes modos de constituição de sociedades nuns casos, v.g. unipessoalidade originária, constituição por fusão ou por cisão constituição, por acto legislativo, etc., admissibilidade do conceito ainda que posteriormente ocorra a transformação de elementos essenciais noutros, como por exemplo a unipessoalidade superveniente, podemos partir da ideia partilhada por Brito Correia no seu Manual de Direito Comercial de que:

· “Sociedade é o negócio jurídico pelo qual uma ou mais pessoas se obrigam a contribuir com bens ou serviços para o exercício de certa actividade económica, que não seja de mera fruição, com o fim de obter lucros a atribuir aos sócios.”
São assim elementos essenciais específicos da sociedade:

· O elemento pessoal – a unidade ou pluralidade de partes;

· O elemento patrimonial – a obrigação das partes contribuírem com bens ou serviços (entrada);

· O elemento teleológico traduzido no exercício de certa actividade económica, que não seja de mera fruição, com o fim de atribuição dos lucros.

OBJECTO

Nos termos do artº 1º nº 2 do CSC, são sociedades comerciais aquelas que tenham por objecto a prática de actos de comércio.

Por conseguinte, não é necessária a verificação da prática habitual ou regular de actos de comércio, bastando que as entidades  envolvidas tenham por objecto, isto é, se proponham, praticar actos de comércio, o que desde logo terá de ser definido no acto de constituição, ou seja, no contrato de sociedade.

FORMA

Não basta, porém, para que uma sociedade seja considerada como comercial, que possua objecto comercial.

Com efeito, exige ainda, o referido normativo, por consequência cumulativamente, que tenham  forma comercial.

Por sua vez, a forma acha-se verificada desde que seja observada a estatuição referida no normativo em apreço.

Serão pois sociedades comerciais os seguintes tipos:

· Sociedades em nome colectivo;

· Sociedades por quotas;

· Sociedades anónimas;

· Sociedades em comandita simples;

· Sociedades em comandita por acções.

Vigora nesta matéria, por conseguinte, o princípio da tipicidade e do “numero clausus”, segundo o qual os contraentes apenas e só, podem escolher, um daqueles tipos taxativamente previstos na lei, pelo que, vale aqui dizer, que o princípio da autonomia da vontade aplicável aos contratos em geral e, constante do artº 405º do CC, se acha definitivamente afastado desta matéria.

FONTES DE DIREITO

O CÓDIGO DAS SOCIEDADES COMERCIAIS

O diploma fundamental em matéria de sociedades comerciais é o Código das Sociedades Comerciais, aprovado pelo artº 1º do Decreto – Lei nº 262/86, de 2 de Setembro, cuja entrada em vigor ocorreu em 1 de Novembro de 1986, entretanto alterado por enúmeros diplomas, nomeadamente:

· Decreto – Lei nº 184/87, de 21 de Abril;

· Decreto – Lei nº 280/87, de 8 de Julho;

· Decreto – Lei nº 229-B/88, de 4 de Julho;

· Decreto – Lei nº 20/93, de 26 de Janeiro;

· Decreto – Lei nº 261/95, de 3 de Outubro;

· Decreto – Lei nº 328/95, de 9 de Dezembro;

· Decreto – Lei nº 257/96, de 31 de Dezembro.

Em termos de sistematização, o diploma apresenta-se dividido nas seguintes partes:

· Parte Geral ( artºs 1º a 174º );

· Sociedades Em Nome Colectivo ( artºs 175º a 196º );

· Sociedades Por Quotas ( artºs 197º a 270º-G );

· Sociedades Anónimas ( artºs 271º a 464º );

· Sociedades em Comandita ( artºs 465º a 480º );

· Sociedades Coligadas ( artºs 481º a 508º-E );

·  Disposições Penais e de Mera Ordenação Social ( artºs 509º a 529º );

· Disposições Finais e Transitórias ( artºs 530º a 545º ).

A parte geral refere-se genericamente a todos os tipos de sociedades, regulando o âmbito geral de aplicação do Código.

Simultaneamente, regula os aspectos de atribuição quer da personalidade quer da capacidade jurídica destes entes, bem como, o processo e pressupostos da sua constituição e ainda os  seus efeitos, quando não sofram de qualquer vício ou as consequências dos vários vícios quer por ventura podem afectar qualquer acto constitutivo.

Por último compreende-se nesta parte o regime geral de deliberação dos sócios; de responsabilidade civil pela constituição, administração e fiscalização da sociedade; de modificações subjectivas das sociedades quer internas ( alteração, transformação, dissolução e liquidação ), quer externas (fusões e cisões ).

Por sua vez, cada uma das partes segunda, terceira, quarta e quinta, dizem respeito a cada tipo de sociedades de sociedade que lhes dá título, regulando em especial, aspectos relacionados com a organização e funcionamento de cada tipo, importando desde já referir-se que:

· Relativamente às assembleias gerais das sociedades por quotas aplica-se o disposto sobre assembleias gerais das sociedades anónimas, em tudo o que não estiver especificamente regulado para aquelas ( artº 248º do CSC );

· Quanto às sociedades unipessoais por quotas aplicam-se as normas que regulam as sociedades por quotas, salvo as que pressupões a pluralidade de sócios.

O título sexto aplica-se às relações que entre si estabeleçam sociedades por quotas, sociedades anónimas e sociedades em comandita por acções, determinando o artº 482º que se consideram sociedades coligadas:

· As sociedades em relação de simples participação;

· As sociedades em relação de participações recíprocas;

· As sociedades em relação de domínio;

· As sociedades em relação de grupo

O título sétimo compreende disposições penais e de mera ordenação social aplicáveis a ilícitos relacionados com a organização e funcionamento das sociedades, sendo de destacar que em conformidade com o disposto no artº 259º são subsidiariamente aplicáveis aos crimes e ilícitos de mera ordenação social nele previstos, respectivamente o Código Penal e legislação complementar e o regime geral do ilícito de mera ordenação social.

O CÓDIGO DO REGISTO COMERCIAL

Na medida em que para aplicar o Código das Sociedades Comerciais, é necessária a conjugação frequente dos seus preceitos com os do Código do Registo Comercial aprovado pelo artº 1º do Decreto – Lei nº 403/86, de 3 de Dezembro, cuja entrada em vigor ocorreu em 1 de Janeiro de 1987, entretanto também alterado pelos seguintes diplomas:

· Decreto – Lei nº 349/89, de 13 de Outubro;

· Decreto – Lei nº 216/94, de 20 de Agosto;

· Decreto – Lei nº 328/95, de 9 de Dezembro;

· Decreto – Lei nº 257/96, de 31 de Dezembro.

DIREITO COMUNITÁRIO SOBRE SOCIEDADES

Para além das disposições mencionadas no tratado em matéria de sociedades comerciais, tais como a constituição e gestão de sociedades, garantias dos interesses dos sócios e dos terceiros, o reconhecimento mútuo das sociedades, a transferência de sede e a fusão internacional de sociedades, as instituições comunitárias aprovaram e publicaram um conjunto de actos normativos, que se podem assim traduzir:

· Primeira Directiva 68/151/CEE do Conselho, de 9 de Março de 1968, tendente a coordenar as garantias que, para protecção dos interesses dos sócios e de terceiros, são exigidas nos Estados-Membros às sociedades, na acepção do segundo parágrafo do artigo 58º do Tratado, a fim de tornar equivalentes essas garantias em toda a Comunidade

JO L 065 14.03.1968 p.8

· Segunda Directiva 77/91/CEE do Conselho, de 13 de Dezembro de 1976, tendente a coordenar as garantias que, para protecção dos interesses dos sócios e de terceiros, são exigidas nos Estados-Membros às sociedades, na acepção do segundo parágrafo do artigo 58º do Tratado, no que respeita à constituição da sociedade anónima, bem como à conservação e às modificações do seu capital social, a fim de tornar equivalentes essas garantias em toda a Comunidade

JO L 026 31.01.1977 p.1

· Quarta Directiva 78/660/CEE do Conselho, de 25 de Julho de 1978, baseada no artigo 54º, nº 3, alínea g), do Tratado e relativa às contas anuais de certas formas de sociedades

JO L 222 14.08.1978 p.11

· Terceira Directiva 78/855/CEE do Conselho, de 9 de Outubro de 1978, fundada na alínea g) do nº 3, do artigo 54º, do Tratado e relativa à fusão das sociedades anónimas

JO L 295 20.10.1978 p.36

· Sexta Directiva 82/891/CEE do Conselho, de 17 de Dezembro de 1982, fundada no nº 3, alínea g), do artigo 54º do Tratado, relativa às cisões de sociedades anónimas

JO L 378 31.12.1982 p.47

· Sétima Directiva 83/349/CEE do Conselho, de 13 de Junho de 1983, baseada no nº 3, alínea g), do artigo 54º do Tratado e relativa às contas consolidadas

JO L 193 18.07.1983 p.1

· Oitava Directiva 84/253/CEE do Conselho, de 10 de Abril de 1984, fundada no nº 3, alínea g), do artigo 54º do Tratado CEE, relativa à aprovação das pessoas encarregadas da fiscalização legal dos documentos contabilísticos

JO L 126 12.05.1984 p.20

· Regulamento (CEE) nº 2137/85 do Conselho, de 25 de Julho de 1985, relativo à instituição de um Agrupamento Europeu de Interesse Económico (AEIE)

JO L 199 31.07.1985 p.1

· Décima primeira Directiva 89/666/CEE do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, relativa à publicidade das sucursais criadas num Estado-Membro por certas formas de sociedades reguladas pelo direito de outro Estado

JO L 395 30.12.1989 p.36

· Décima segunda Directiva 89/667/CEE do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, em matéria de direito das sociedades relativa às sociedades de responsabilidade limitada com um único sócio

JO L 395 30.12.1989 p.40

· Directiva 90/434/CEE do Conselho, de 23 de Julho de 1990, relativa ao regime fiscal comum aplicável às fusões, cisões, entradas de activos e permutas de acções entre sociedades de Estados-Membros diferentes

JO L 225 20.08.1990 p.1

· Directiva 90/435/CEE do Conselho, de 23 de Julho de 1990, relativa ao regime fiscal comum aplicável às sociedades-mães e sociedades afiliadas de Estados- membros diferentes

JO L 225 20.08.1990 p.6

· Comunicação da Comissão Participação dos agrupamentos europeus de interesse económico (AEIE) nos contratos públicos e programas financiados por fundos públicos

JO C 285 20.09.1997 p.17

· Recomendação da Comissão, de 15 de Novembro de 2000, relativa ao controlo de qualidade da revisão oficial de contas na União Europeia: Requisitos mínimos (Texto relevante para efeitos do EEE) [notificada com o número C(2000) 3304]

JO L 091 31.03.2001 p.91
· Recomendação da Comissão, de 30 de Maio de 2001, respeitante ao reconhecimento, à valorimetria e à prestação de informações sobre questões ambientais nas contas anuais e no relatório de gestão das sociedades [notificada com o número C(2001) 1495]

JO L 156 13.06.2001 p.33
· Directiva 2001/86/CE do Conselho, de 8 de Outubro de 2001, que completa o estatuto da sociedade europeia no que respeita ao envolvimento dos trabalhadores

JO L 294 10.11.2001 p.22
· Regulamento (CE) n.° 2157/2001 do Conselho, de 8 de Outubro de 2001, relativo ao estatuto da sociedade europeia (SE)

JO L 294 10.11.2001 p.1
· Convenção sobre o reconhecimento mútuo das sociedades e das pessoas colectivas.

· Protocolo relativo à Convenção sobre o reconhecimento mútuo das sociedades e das pessoas colectivas.

INTEGRAÇÃO DE LACUNAS

Em matéria de integração de lacunas regula o artº 2º do Código das Sociedades Comerciais, segundo o qual, “os casos que a presente lei não preveja são regulados segundo a norma desta Lei aplicável aos casos análogos e, na sua falta, segundo as normas do Código Civil sobre o contrato de sociedade (1) (2) no que não seja contrário nem aos princípios gerais da presente lei nem aos princípios informadores do tipo adoptado”.(3)
APLICAÇÃO DA LEI NO ESPAÇO

Determinada de acordo com as regras definidas nos artigos 3º e 4º do Código das Sociedades Comerciais.

ELEMENTOS COMUNS AOS VÁRIOS TIPOS DE SOCIEDADE

PROCESSO CONTRATUAL DE CONSTITUIÇÃO

( PRESSUPOSTOS E REQUISITOS )

Em matéria de processo comum de constituição das sociedades comerciais, são admissíveis duas variantes:

· Uma com registo posterior à escritura;

· Outra com registo prévio à escritura.

Os actos fundamentais são, respectivamente para cada variante:

· Com registo posterior:

· Celebração do contrato ( por escritura pública );

· Registo comercial;

· Publicações.

· Com registo prévio:

· Registo prévio;

· Celebração do contrato ( por escritura pública );

· Registo definitivo;

· Publicações.

PRESSUPOSTOS DA CELEBRAÇÃO DO CONTRATO

· Número mínimo de partes;

· Capacidade negocial de gozo e de exercício das partes;

· Legitimidade das partes;

· Admissibilidade da firma ou denominação.

REQUISITOS DA CELEBRAÇÃO DO CONTRATO

· De validade
· Mútuo consenso;
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· De eficácia

· Publicação do contrato;

· Matrícula e inscrição da constituição no registo comercial.

O REGISTO DO CONTRATO

Face ao disposto no artº 5º do CSC, as sociedades comerciais apenas adquirem personalidade jurídica e, portanto, só existem como tais, a partir da data do registo definitivo do contrato constitutivo.

Nessa medida o registo configura-se como um requisito de validade do acto constitutivo, o que se compreende, se atendermos que se trata essencialmente de um meio de publicidade do contrato, sem o qual, não obstante este produzir certos efeitos quer entre as partes, quer perante terceiros, ( CSC artºs 37º a 41º e 168º ), não produz a plenitude dos seus efeitos, pelo que sem ele a sociedade não existe como sociedade comercial, não possui personalidade jurídica, não é comerciante.

A PUBLICAÇÃO

Destina-se a facilitar o conhecimento efectivo do contrato de sociedade comercial por terceiros que venham a negociar com a sociedade.

A importância da publicação assenta no facto de, em conformidade com o disposto no artº 168º, nº 2 do CSC, a sociedade não poder opor a terceiros actos cuja publicação seja obrigatória sem que esta esteja efectuada, salvo se a sociedade provar que o acto está registado e que o terceiro tem conhecimento dele.

ELEMENTOS

Seguindo de perto a sistematização do Professor Brito Correia, diremos que as sociedades comerciais apresentam os seguintes tipos de elementos:

· Elementos intrínsecos

· O substrato;

· A organização formal;

· A personalidade jurídica;

· A capacidade.

· Elementos extrínsecos

· O fim;

· O objecto.

O SUBSTRATO

É constituído por um elemento pessoal e por um elemento patrimonial.

O elemento pessoal assenta no conjunto dos sócios ou, no sócio único, nos casos das sociedades unipessoais;

O elemento patrimonial é constituído pelo conjunto de direitos e deveres fungíveis, afectos à realização dos fins da sociedade, v.g. capital social.

ORGANIZAÇÃO

As sociedades comerciais, tal como as demais pessoas colectivas, sendo realidades jurídicas, são, concomitantemente, resultado de ficção legislativa.

Com efeito, elas caracterizam-se pela ausência de vontade física própria, donde, para a actividade económica lucrativa que se propõem exercer seja exequível, necessitam de órgãos.

Assim se considera, qualquer elemento da sociedade, que consiste num centro estruturado de poderes funcionais, a exercer pelos indivíduos que nele estiverem providos, com o objectivo de exprimir a vontade juridicamente imputável à sociedade. (4) 

Obviamente, os diferentes tipos de sociedades comerciais legalmente admissíveis, possuem diferentes órgãos, tendo em atenção o tipo, o que pode constatar-se em sede da parte especial do CSC aplicável.

PERSONALIDADE

O reconhecimento da personalidade jurídica das sociedades comerciais é uma realidade normativa resultante do artº 5º do CSC.

Subsequente pois ao registo definitivo, resulta para a sociedade a aquisição plena da susceptibilidade da titularidade de direitos e obrigações.

Não se confunde pois, a pessoa da sociedade comercial da pessoa dos sócios que a integram ou, dos titulares dos órgãos que a compõem, não obstante o reconhecimento crescente do instituto da desconsideração da personalidade jurídica.

A este propósito tem-se em vista a desconsideração da existência da própria personalidade jurídica da pessoa colectiva sociedade comercial, nos casos em que, genericamente, se verifica a utilização abusiva da pessoa da sociedade em proveito e interesse próprio e exclusivos, das pessoas físicas que lhe dão vontade, o que determina a prevalência da responsabilidade jurídica das últimas em detrimento da primeira (5). 

A CAPACIDADE

Refere o nº 2 do artº 12º da CRP que as pessoas colectivas gozam dos direitos e estão sujeitas aos deveres compatíveis com a sua natureza.

Por outro lado relativamente às sociedades comerciais vigora por força do disposto no artº 6º do CSC o princípio da especialidade, segundo o qual a capacidade das pessoas colectivas abrange todos os direitos e obrigações necessários ou convenientes à prossecução dos seus fins, exceptuados os direitos e obrigações vedados por lei ou que sejam inseparáveis da personalidade singular.

Assim, conforme refere o Professor Brito Correia, a capacidade de gozo das pessoas colectivas, tem limites de três ordens:

“a) Só compreende os direitos e obrigações “necessários ou convenientes à prossecução dos seus fins”;

b) Só compreende os direitos e obrigações que não sejam vedados por lei (cf., por exemplo, Cciv, art. 1486º);

c) Só compreende os direitos e obrigações que não sejam inseparáveis da personalidade singular (por exemplo, direitos familiares e direitos sucessórios decorrentes de relações familiares).”

Quanto à capacidade de exercício a mesma é exercida pelas sociedades através dos seus órgãos que para o efeito são dotados de competência, isto é, de poderes funcionais conferidos por lei ou pelo contrato, para a realização dos fins da sociedade.

RESPONSABILIDADE
CIVIL

Tendo em atenção o disposto no nº 5 do artº 6º do CSC, a sociedades comerciais respondem civilmente pelos actos ou omissões de quem legalmente as representes, nos termos em que os comitentes respondem pelos actos ou omissões dos comissários.

PENAL

É hoje comummente aceite o princípio da responsabilidade penal das pessoas colectivas e por consequência das sociedades comerciais.

O próprio artº 11º do Código Penal a tal deixa caminho aberto, ao referir que “Salvo disposição em contrário, só as pessoas singulares são susceptíveis de responsabilidade criminal.”

Salvo disposição em contrário, significa em sede de direito penal, desde logo, a verificação do princípio da legalidade, segundo o qual, só pode ser punido criminalmente o facto descrito e declarado passível de pena por lei anterior ao momento da sua prática.

Por outro lado, a punição criminal das pessoas colectivas, tem de algum tempo a esta parte, vindo a ser normativamente prevista em sede de legislação penal extravagante.

Como razão de ordem teórica, pode dizer-se que, longe de ser uma ficção (6), a pessoa colectiva é uma realidade, constituindo na expressão de J. Constant “o modo de expressão de uma verdadeira vontade colectiva reconhecida em direito civil e comercial e capaz de dolo ou de culpa visto que é susceptível de ser dirigida para o mal como para uma actividade lícita”.

Não obstante, contra o princípio da responsabilidade criminal das pessoas colectivas alinham-se quatro grandes argumentos baseados no:

· Princípio de que não há responsabilidade sem culpa;

· Princípio da personalidade das penas;

· Princípio da inaplicabilidade de certas penas, vg. pena privativa da liberdade;

· Princípio da incapacidade de arrependimento das pessoas colectivas. (7)
Na PARTE III, abordaremos em especial o problema da responsabilidade penal fiscal das sociedades comerciais.

OS VÁRIOS TIPOS DE SOCIEDADES (ESPECIFICIDADES ) 

Conforme antes se referiu, os tipos de sociedade legalmente admissíveis são, pela ordem que vêm tratadas no CSC, respectivamente:

· Sociedades em nome colectivo;

· Sociedades por quotas;

· Sociedades anónimas;

· Sociedades em comandita simples;

· Sociedades em comandita por acções.

Os critérios fundamentais de distinção entre eles assentam no/a:

· Regime de responsabilidades dos sócios;

· Regime das participações sociais;

· Modelo de organização;

· Denominação da firma.

REGIME DE RESPONSABILIDADE

· Nas sociedades em nome colectivo

Os sócios além de responderem individualmente pela entrada a que se obrigaram, respondem ainda pelas obrigações sociais subsidiarimente em relação à sociedade e solidariamente com os outros sócios (artº 175º, nº 1 do CSC).

Tal significa que uma vez excutido o património social, os credores sociais podem, desde logo, obter o pagamento dos seus créditos, executando os bens pessoais de qualquer sócio.

· Nas sociedades por quotas

Os sócios não respondem pessoalmente pelas dívidas da sociedade, apenas respondendo pela realização das entradas a que cada um pessoalmente se obrigou (o valor da quota subscrita), cf. Artº 197º, nº 1 do CSC.

Ressalve-se, no entanto, que neste tipo, cada sócio responde ainda, solidariamente com os outros sócios, pelas prestações devidas à sociedade por algum ou alguns dos demais sócios, até à realização integral do capital social, cf. Artº 207º do CSC.

Exemplo:


Uma vez realizado integralmente o capital social da sociedade por quotas e não tendo havido estipulação de prestações suplementares, nem estipulação nos termos do artº 198º do CSC, a responsabilidade dos sócios é limitada ao valor do capital subscrito e já realizado.

· Nas sociedades anónimas

Cada accionista apenas é obrigado a entrar para a sociedade com o valor das acções que subscreveu não ficando o resto dos seus bens responsável pelas dívidas da sociedade.

A isso mesmo se refere o artº 271º do CSC, determinando que cada accionista tem a sua responsabilidade limitada ao valor das acções que subscreveu.

Assim, os credores destas sociedades apenas podem obter o pagamento dos seus créditos recorrendo à execução dos bens ou valores da sociedade até ao limite do capital social ou do património. 

· Nas sociedades em comandita

Distinguem-se das demais sociedades pelo facto de terem dois tipos de sócios: os comanditados cuja responsabilidade é ilimitada à semelhança dos sócios de sociedades em nome colectivo e os comanditários, de responsabilidade limitada ao valor da sua entrada, artº 465º, nº 1 do CSC.

REGIME DE PARTICIPAÇÕES SOCIAIS

· Nas sociedades em nome colectivo

O capital encontra-se dividido em partes sociais que podem ter valor desigual (veja-se artº 176º, nº 2 e seguintes do CSC).

· Nas sociedade por quotas

O capital das sociedades por quotas está dividido em quotas, que podem ter valor desigual (artº 197º, nº 1 do CSC).

· Nas sociedades anónimas

Têm o capital dividido por acções de valor igual, representadas por títulos facilmente negociáveis ou transmissíveis (artº 271º e seguintes do CSC).

· Nas sociedades em comandita

Nas sociedades em comandita simples não há representação do capital por acções; nas sociedades em comandita por acções só as participações dos sócios comanditários são representados por acções – títulos facilmente negociáveis – (artº 465º, nº 3 do CSC).

MODELO DE ORGANIZAÇÃO

· Nas sociedades em nome colectivo

São administradas em regra por todos os sócios. Salvo estipulação em contrário, todos os sócios são gerentes e apenas por unanimidade podem pessoas estranhas à sociedade serem nomeadas gerentes. Nos casos em que inexista um órgão de fiscalização, todos os sócios fiscalizam a actividade dos gerentes ( artº 191º, nºs 1 e 2 do CSC).

· Nas sociedades por quotas

São administradas e representadas por um ou mais gerentes, designados desde logo no contrato ou, em regra, eleitos posteriormente, por deliberação dos sócios, de entre sócios ou estranhos à sociedade ((artº 252º, nºs 1 e 2 do CSC).

Apenas são obrigadas a possuir um órgão específico de fiscalização quando ultrapassam determinada dimensão (artº 262º do CSC).

· Nas sociedades anónimas

Podem ser estruturadas segundo qualquer uma das seguintes modalidades:

· Conselho de administração ou administrador único e, conselho fiscal  ou fiscal único;

· Conselho geral, direcção ou director único e revisor oficial de contas ou sociedade de revisores oficiais de contas.

· Nas sociedades em comandita

Apenas os sócios comanditados podem, em regra, ser gerentes (artº 470º do CSC).

Não é obrigatória a existência de órgão específico de fiscalização.

FIRMA

Atendendo às profundas diferenças de regime entre os vários tipos de sociedades, impõe a lei, que a firma de cada uma delas contenha um aditamento específico.

Assim, no caso das sociedades em nome colectivo a firma deve, quando não individualizar todos os sócios, conter, pelo menos, o nome ou firma de um deles, com o aditamento, abreviado ou por extenso, “e Companhia” ou qualquer outro que indique a existência de outros sócios (artº 177º, nº 1 do CSC).

Relativamente às sociedades por quotas, regula o artº 200º do CSC, segundo o qual:

“1. A firma destas sociedades deve ser formada, com ou sem sigla, pelo nome ou firma de todos, algum ou alguns dos sócios, ou por uma denominação particular, ou pela reunião de ambos esses elementos, mas em qualquer caso concluirá pela palavra “Limitada” ou pela abreviatura “L.dª”.

2. Na firma não podem ser incluídas ou mantidas expressões indicativas de um objecto social que não esteja especificamente previsto na respectiva cláusula do contrato de sociedade.

3. No caso do objecto contratual da sociedade ser alterado, deixando de incluir actividade especificada na firma, a escritura de alteração do objecto não pode ser outorgada sem que se proceda aimultaneamente à modificação da firma.”

Nas sociedades anónimas a firma é formada com ou sem sigla, pelo nome ou firma de um ou alguns dos sócios ou por uma denominação particular, ou pela reunião de ambos esses elementos, mas em qualquer caso concluirá pela expressão “sociedade anónima” ou pela abreviatura “S.A.” (artº 275º do CSC).

Aplica-se à firma destas sociedades o que antes se referiu nos nºs 2 e 3 do artº 200º para as sociedades por quotas.

No que respeita às sociedades em comandita, a firma é formada pelo nome ou firma de um, pelo menos, dos sócios comanditados e o aditamento “em Comandita” ou “& Comandita”, “em Comandita por Acções” ou “& Comandita por Acções” (artº 467º, nº 1 do CSC).

SOCIEDADES UNIPESSOAIS

O instituto das sociedades unipessoais, constitui, conjuntamente com o Estabelecimento Individual de Responsabilidade Limitada (E.I.R.L.), previsto e regulado no Decreto – Lei nº 248/86, de 25 de Agosto, uma das formas possíveis de admissão da limitação de responsabilidade do comerciante individual.

Paralelamente, constituiu à data da sua admissibilidade, o reconhecimento normativo da possibilidade de constituição originária de sociedades por quotas formadas por um único sócio.

Com efeito, até à transposição da Directiva 89/667/CEE(8), o que foi efectuado mediante a publicação do Decreto – Lei nº 257/96, de 31 de Dezembro, não previa o nosso direito das sociedades, regra geral, a constituição das aludidas sociedades.

Partindo do pressuposto de que a sociedade é um contrato, plurilateral por natureza,  entendia-se  doutrinariamente,  o  que  foi  pelo  legislador acolhido, que a unipessoalidade societária mais não correspondia do que a um evento acidental gerador de dissolução da sociedade(9)(10).

Refira-se porém que, já há bastante tempo outros Estados membros da União Económica vinham preconizando diferente solução no sentido da admissibilidade de constituição originária de sociedades unipessoais por quotas(11).

No sentido de atenuar as disparidades existentes entre as legislações dos Estados membros e, considerando a conveniência na criação de um instrumento jurídico que permitisse a limitação da responsabilidade do empresário individual, em toda a Comunidade, viria o Conselho a adoptar a referida Directiva.

No essencial aquele acto normativo determina:

· A aplicação das medidas de coordenação prescritas às disposições legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados membros relativas ao equivalente funcional às sociedades por quotas; 

· A possibilidade de verificação de unipessoalidade societária originária ou superveniente;

·  Exercício pelo sócio único dos poderes atribuídos à assembleia geral dos sócios e obrigatoriedade das decisões por este tomadas de serem lavradas em acta ou observarem a forma escrita;

· Certas  derrogações  da  directiva,  salientando-se a possibilidade dos Estados membros não permitirem a existência de sociedades unipessoais no caso da legislação nacional prever o E.I.R.L.;

· A entrada em vigor, antes de 1 de Janeiro de 1992, das disposições legislativas, regulamentares e administrativas necessárias ao cumprimento da directiva.

Entre outras alterações em matéria de Direito das Sociedades, procedeu o Decreto Lei nº 257/96, de 31 de Dezembro ao aditamento ao título lll do Código das Sociedades Comerciais, do Capítulo X sob a epígrafe “Sociedades unipessoais por quotas” e que compreende os artigos 270º-A a 270º-G.

Quanto à constituição, regula o artº 270º-A segundo o qual a sociedade unipessoal pode ser originariamente constituída por acto unilateral de uma pessoa singular(12) ou colectiva(13) ou resultar de transformação do E.I.R.L. e, supervenientemente pela concentração na titularidade de um único sócio da totalidade do capital social de uma sociedade por quotas.

Deverá, em qualquer dos casos, a firma destas sociedades ser formada pela expressão “sociedade unipessoal” ou pela palavra “unipessoal” antes da palavra “Limitada” ou da abreviatura “Ldª”(12).

Quanto aos efeitos da unipessoalidade haverá que destacar-se o facto de uma pessoa singular apenas poder ser sócia de uma única sociedade unipessoal por quotas.

Tal como a Directiva prevê, o sócio único exerce as competências das assembleias gerais, devendo as decisões de natureza igual às deliberações da assembleia geral serem lavradas em acta.

Relativamente aos negócios jurídicos celebrados entre a sociedade unipessoal e o sócio único devem os mesmos obedecer à forma legalmente prescrita, mas observando em todo o caso a forma escrita.

Por último conforme se refere no artº 270º-G, são de aplicação subsidiária às sociedades unipessoais, as normas do CSC que regulam as sociedades por quotas que não pressuponham a pluralidade de sócios.

NATUREZA JURÍDICA

Também as sociedades unipessoais por quotas assentam num negócio jurídico unilateral.

No entanto são instituições personalizadas, não se limitando a ser um mero pólo de relações jurídicas e um corpo unitário de bens, antes são revestidas pelo Direito de uma entidade jurídica própria e distinta do seu único sócio, ou seja, a sociedade unipessoal é em si mesma um sujeito de direito.

É o que decorre do artº 5º do CSC, ao dizer que “ as sociedades gozam de personalidade jurídica”.

SOCIEDADES MERAMENTE APARENTES

Não se trata de sociedades, nem de pessoas colectivas, nem sequer de patrimónios autónomos mas antes de contitulariedade de obrigações e eventualmente de direitos entre dois ou mais indivíduos que criam a falsa aparência de que existe entre eles um contrato de sociedade, quer recorrendo ao uso de uma firma comum, quer a outro qualquer meio (artº 36º, nº 1 do CSC).

DIREITO COMPARADO

No essencial, o conceito e os tipos de sociedades comerciais existentes no ordenamento jurídico português, correspondem aos adoptados nos demais países latinos.

Ao contrário, nos países germânicos, a distinção fundamental existente é entre “Verein” e “Gesellschaft”, assente na estrutura. Enquanto a segunda é um vínculo contratual entre os sócios, não tendo personalidade jurídica distinta destes; a primeira é uma pessoa colectiva autónoma na qual cada sócio tem um vínculo com ela, mas não necessariamente com os demais sócios. São “Gesellschaften” as chamadas sociedades de pessoas; “”Vereine” as sociedades de capitais.

Nos países anglo-americanos, não existe uma noção jurídica correspondente à sociedade latina.

Vejamos então de seguida, o que se passa, respectivamente nos ordenamentos jurídicos francês, italiano, alemão e inglês.

DIREITO FRANCÊS

A noção de sociedade consta do artº 1832º do Code Civil. No entanto, as sociedades comerciais regem-se sobretudo pela Loi nº 66 – 537, de 24 de Junho de 1966 e pelo Décret nº 67 – 236, de 23 de Março de 1967, sendo ao conjunto destes dois diplomas vulgarmente atribuída a designação de Código das Sociedades Comerciais.

Apresentam as seguintes características:

· São criadas por contrato (com excepção da entreprise unipersonelle à responsibilité limitée, criada pela loi nº 85 – 697, de 11 de Julho de 1985;

· Gozam de personalidade jurídica a partir do registo (artº 5º da Loi nº 66 – 537, de 24 de Junho de 1966);

· O carácter comercial das sociedades é determinado pela sua forma ou pelo seu objecto (artº 1º, da Loi nº 66 – 537, de 24 de Junho de 1966 (13) (14));

· São comerciais pela forma, qualquer que seja o objecto, os cinco tipos previstos no artº 1º, respectivamente regulados:

· Sociétés en nom collectif ( artº 10º a 22º );

· Sociétés en commandite simple ( artº 23º a 33º );

· Sociétés à responsabilité limitée ( artº 34º a 69º );

· Sociétés par actions ( artº 70º e seguintes );

· Sociétés en commandite par actions ( artº 251º e seguintes).

Todas têm personalidade jurídica pelo que o critério que as diferencia assenta na responsabilidade assumida pelos sócios.

DIREITO ITALIANO

A matéria respeitante a sociedades comerciais consta do Codice Civile.

As sociedades que tenham por objecto o exercício de uma actividade comercial devem constituir-se segundo um dos seguintes tipos constantes do artº 2249º, 1º:

· Società in nome collettivo ( artº 2291º e seguintes );

· Società in accomandita semplice ( artº 2313º e seguintes );

· Società  a responsabilità limitata ( artº 2472º e seguintes );

· Società per azioni ( artº 2325º e seguintes );

· Società in accomandita per azioni ( artº 2462º e seguintes );

As sociedades que tenham por objecto o exercício de uma actividade não comercial regulam-se pelas regras aplicadas às sociedades simples, a menos que os sócios tenham adoptado a forma de uma das sociedades comerciais ( artº 2249º - 2 ).

As principais características dos tipos societários no direito italiano são:

· Sociedades de pessoas

· Società semplice

· Não pode desenvolver uma actividade comercial;

· Contrato normalmente não sujeito a forma especial (artº 2251º);

· Responsabilidade ilimitada e solidária dos sócios (artº 2267º);

· Sem personalidade jurídica mas com autonomia patrimonial.

· Società in nome collettivo

· Aplicam-se-lhes, subsidiariamente, as regras da sociedade simples (artº 2293º), no entanto;

· Deve desenvolver uma actividade comercial;

· Está sujeita a registo;

· Goza de autonomia patrimonial;

· Não é dotada de personalidade jurídica.

· Società in accomandita semplice

· Aplicam-se-lhes subsidiarimente as regras da sociedade em nome colectivo;

· Diferenciam-se das sociedades em nome colectivo pela sua estrutura;

· São compostas por duas categorias de sócios – com e sem responsabilidade limitada.

· Sociedades de capitais

· Società per azioni; 

· Società in accomandita per azioni;

· Società  a responsabilità limitata.

· São dotadas de personalidade jurídica adquirida com o registo;

· Possuem uma administração mais complexa;

· Responsabilidade limitada de todos ou de alguns dos sócios;

· Constituídas por escritura pública.

DIREITO ALEMÃO

No direito alemão relativo a sociedades comerciais a distinção fundamental é feita entre sociedades de pessoas e sociedades de capitais.

· Sociedades de pessoas

· Offene handelsgesellschaft – (OHG)

· Regidas pelos §§ 105 a 160 do Código Comercial (Handelsgesetzbuch – HGB);

· É o equivalente funcional da nossa sociedade em nome colectivo;

· Os sócios têm responsabilidade ilimitada.

· Kommanditgesellschaft – (KG)

· Regida pelos §§ 161 a 177 do HGB;

· É o equivalente funcional da nossa sociedade em comandita simples;

· Tem dois tipos de sócios: sócios de responsabilidade ilimitada (Komplementar) e de responsabilidade limitada (Kommanditist).

· GmbH & Cº KG

· É uma sociedade em nome colectivo (OHG) ou uma sociedade em comandita (KG) da qual é sócia uma sociedade por quotas (GmbH);

· Na forma mais vulgar é uma sociedade em comandita, em que uma sociedade por quotas é o sócio de responsabilidade ilimitada;

· A sua principal utilidade é de natureza fiscal;

· Não está legalmente prevista mas é admissível pelos Tribunais.

Comum a estas sociedades é o facto de:

· Não serem dotadas de personalidade jurídica;

· Para serem comerciantes têm de preencher os requisitos dos §§ 1 – 3 do HGB, ou seja, objecto comercial e registo.

· Sociedades de capitais

· Aktiengesellschaft – (AG)

· Corresponde à nossa sociedade por acções;

· É regida pela Aktiengesetz (AKTG);

· É uma forma societária adaptada a empresas que necessitam de avultados capitais.

· Kommanditgesellschaft auf Aktien (KgaA)

· É regida pela AKTG;

· A sua importância económica e prática é de diminuta expressão.

· Gesellschaft mit beschrankter Haftung  (GmbH)

· Corresponde à nossa sociedade por quotas;

· É regida pela lei de 20 de Abril de 1892, com redacção posterior;

· Admite a sociedade unipessoal (Einmann-GmbH);

· É uma das formas societárias mais comuns.

 Comum a estas sociedades é o facto de:

· Gozarem de personalidade jurídica com a inscrição no registo comercial;

· Serem comerciantes mesmo quando o seu objecto não consiste na actividade comercial – são comerciantes pela forma (Formkaufmann) - § 6 do HGB.

DIREITO INGLÊS

A principal divisão entre o equivalente funcional das sociedades da família romana-germânica, estabelece-se em Inglaterra entre “Incorporated” e “Uncorporated”. 
O critério de distinção entre elas assenta na presença ou na ausência de personalidade jurídica.

Assim, as primeiras – as companies – são dotadas de personalidade jurídica; 

As segundas – as partnerships – são destituídas de personalidade jurídica.

· Partnership

· Regida pela Common Law até 1890;

· Desde então regida por lei especial – Partnership Act de 1890;

· Equivalem às sociedades civis e comerciais em nome colectivo e em comandita simples;

· É uma associação de pessoas de natureza exclusivamente contratual;

· De finalidade necessariamente lucrativa;

· Os sócios são pessoal e ilimitadamente responsáveis perante terceiros;

· A sua constituição não está sujeita a forma especial;

· A transmissão das participações sociais está condicionada ao consentimento dos restantes sócios;

· Não goza de personalidade jurídica;

· Pode demandar e ser demandada em juízo;

· Pode adquirir e alienar bens móveis e imóveis;

· É dotada de património próprio;

· Está sujeita ao instituto da falência. 

A “Limited partnership”, introduzida em Inglaterra pelo Partnership Act de 1907, é o equivalente funcional da sociedade em comandita simples do tipo continental.

É formada por dois tipos de sócios:

· Os general partners, com responsabilidade pessoal e ilimitada perante os credores sociais;

· Os limited partners, com responsabilidade limitada, que não ultrapassa o valor das suas participações sociais.

· Company

· Rege-se pelos Companies Acts de 1948, 1967 e 1985;

· Sendo incorporated goza de personalidade jurídica;

· Tem natureza institucional e não contratual.

· Company limited by shares

· Public company

Tem finalidade lucrativa;

Corresponde à sociedade anónima do tipo continental;

Tem personalidade jurídica;

O capital está representado em acções negociáveis cujo valor nominal representa o limite da responsabilidade dos sócios.

· Private company

É o equivalente funcional das sociedades de responsabilidade limitada ou por quotas continentais;

Restrições ao direito de transmissão das acções;

Limitação do número de sócios;

Proibição do apelo à subscrição pública.

· Company limited by guarantee

Sociedade na qual os sócios limitam a sua responsabilidade a uma soma determinada em caso de liquidação;

Corresponde às sociedades por quotas portuguesas com o regime assinalado no artºº 198º do CSC (sistema de quota em garantia).

· Unlimited company

Sociedade com responsabilidade pessoal e ilimitada dos accionistas;

Pode ou não ter o capital representado em acções;

Não tem equivalente funcional nos direitos continentais.

· Trust

Traduz-se na afectação de um património com vista a uma determinada gestão;

Pode definir-se como um acordo, expresso ou tácito, pelo qual uma pessoa (“settlor”) encarrega outra pessoa (“trustee”) de gerir certos bens (“trust property”) sob seu controlo, em benefício de pessoas que podem ser o próprio “trustee”, o “settlor”, ou terceiros, podendo qualquer dos beneficiários exigir o cumprimento da obrigação;

É utilizado, entre outras funções, como equivalente funcional da sociedade;

Não tem equivalente funcional preciso nos sistemas da família Romano-Germânica.

FIGURAS CONTRATUAIS SOCIETÁRIAS OU EM QUE INTERVÊM SOCIEDADES

AGRUPAMENTO COMPLEMENTAR DE EMPRESAS (ACE)

O quadro legal dos agrupamentos complementares de empresas (ACE’s), encontra-se definido na Lei nº 4/73, de 4 de Julho e no Decreto-Lei nº 430/73, de 25 de Agosto.

Subsidiariamente, tal quadro legal é também constituído pela legislação que rege as sociedades comerciais em nome colectivo.

Face ao que dispõe o nº 1 da base I da Lei referida, “as pessoas singulares ou colectivas e as sociedades podem agrupar-se, sem prejuízo as sua personalidade jurídica, a fim de melhorar as condições de exercício ou de resultado das suas actividades económicas”.

Por sua vez, a base II da Lei nº 43/73 ao proceder a uma delimitação da figura dos ACE’s pela negativa, refere que “os agrupamentos complementares de empresas não podem ter por fim principal a realização e partilha de lucros”.

Não obstante, face ao artº 1º do Decreto-Lei nº 430/73, pode o ACE ter por fim acessório a realização e partilha de lucros quando autorizado expressamente pelo contrato constitutivo.

Resulta do exposto que os ACE’s se encontram de alguma forma limitados na sua forma de actuação económica, na medida em que o quadro normativo a que se acham sujeitos não permitem que aqueles funcionam autonomamente em relação aos membros que o constituem, só podendo desenvolver actividades ligadas por laços de complementaridade às destes o que indelevelmente impede que os ACE’s sejam usados enquanto meio distorsivo da concorrência.

Tal não significa contudo que os ACE’s não possam prestar serviços ou vender os bens, produzidos na esfera jurídica do agrupamento, no mercado.

A sua actividade não está, portanto, limitada à prestação de serviços aos seus membros ou à produção de bens para consumo destes.

No que respeita a personalidade jurídica refira-se que em conformidade com o previsto expressamente na base IV da Lei nº 4/73, de 4 de Junho, os ACE’s gozam de personalidade jurídica própria.

Em termos de natureza jurídica, parece, pois, tratarem-se de entidades de tipo associativo e não de tipo fundacional. 

Assim, pode-se considerar o ACE como uma figura jurídica “sui generis” , distinta e intermédia entre associação em sentido restrito e a sociedade.

AGRUPAMENTO EUROPEU DE INTERESSE ECONÓMICO

Conforme consta do preâmbulo do Decreto – Lei nº 148/90, de 9 de Maio, que deu execução ao Regulamento (CEE) nº 2137/85, do Conselho, de 25 de Julho de 1985, relativo à instituição de um agrupamento europeu de interesse económico por Agrupamento Europeu de Interesse Económico (AEIE), entende-se uma nova figura de direito comunitário, supranacional, que tem por objectivo facilitar a cooperação entre empresas e profissionais liberais de diferentes Estados-membros.

Trata-se de uma figura inspirada na figura francesa do groupement européen d’intérêt économique, em que o legislador português também se inspirou para criar o agrupamento complementar de empresas (ACE).

Nessa medida, aplicam-se-lhe subsidiariamente as disposições da lei portuguesa sobre o ACE.

Assim, o regime substantivo determina que:

· O AEIE adquire personalidade jurídica com a inscrição definitiva da sua constituição no registo comercial (artº 1º);

· A constituição do AEIE, bem como as alterações que possam posteriormente ocorrer devem observar a forma escrita (artº 2º);

· O AEIE pode ter por objecto ou não a prática de actos de comércio, sendo comerciante caso pratique tal tipo de actos (artº 3º);

· A denominação do agrupamento deve incluir o aditamento “agrupamento europeu de interesse económico” ou a abreviatura “AEIE” (artº 4º);

· Está sujeito ao regime da falência ou da insolvência, consoante seja ou não comerciante, sendo-lhe aplicável o processo especial de recuperação de empresas e de protecção de credores (artº 10º).

· Em sede de transformação:

· Um ACE pode transformar-se em AEIE, independentemente de processo de liquidação e sem que se verifique a criação de uma nova pessoa colectiva, desde que satisfaça as condições previstas no Regulamento (CEE) nº 2137/85, nomeadamente no seu artº 4º nº 2;

· Um AEIE pode transformar-se em ACE, independentemente de processo de liquidação e sem que se verifique a criação de uma nova pessoa colectiva, desde que deixe de satisfazer as condições previstas no Regulamento (CEE) nº 2137/85, nomeadamente nos artºs 3º, nº 2, alínea c), e 4º, nº 2;

ASSOCIAÇÃO EM PARTICIPAÇÃO

De acordo com o artº 21º do Decreto-Lei nº 231/81, de 28 de Julho, o contrato de associação em participação define-se como sendo:

“1. A associação de uma pessoa a uma actividade económica exercida por outra, ficando a primeira a participar nos lucros ou nos lucros e perdas que desse exercício resultarem para a segunda, regular-se-á pelo disposto nos artigos seguintes.

2. è elemento essencial do contrato a participação nos lucros; a participação nas perdas pode ser dispensada.”.

Face ao seu enquadramento legal, a associação em participação pressupõe pois:

· A associação de duas pessoas;

· Uma pessoa exercendo uma actividade económica denominada Associante;
· Outra pessoa realizando uma contribuição de natureza patrimonial denominada Associado;
· A participação do associado obrigatoriamente nos lucros e facultativamente também nas perdas, derivadas da actividade do associante.

Face a tal caracterização, tem a doutrina amplamente discutido a natureza da associação em participação, havendo autores que a configuram como um mandato, outros como um mútuo, outros como uma prestação de serviços, outros como um depósito, outros como uma sociedade, sendo possível constatar os diferentes pontos de vista no estudo elaborado por Luís Manuel Teles de Meneses Leitão, sob o título “O Regime Fiscal da Associação em Participação, publicado no Caderno de Ciência e Técnica Fiscal.

O CONSÓRCIO

Trata-se do tipo contratual do direito português mais aproximado da “joint venture” , que, na criação jurisprudêncial americana se caracteriza por ser uma combinação especial de duas ou mais pessoas, que procuram conjuntamente um lucro em alguma empresa (ou aventura - venture ), sem que exista uma “actual partnership” ou, uma “corporate designation”.

O acolhimento no ordenamento jurídico português da figura do contrato de consórcio deu-se com a publicação e respectiva entrada em vigor do Decreto-Lei nº-lei nº 231/81, de 28 de Julho.

Aí se refere no artº 1º que:

· “Consórcio é o contrato pelo qual duas ou mais pessoas, singulares ou colectivas, que exercem uma actividade económica se obrigam entre si a, de forma concertada, realizar certa actividade ou efectuar certa contribuição com o fim de prosseguir qualquer dos objectos referidos no artigo seguinte.”
Por sua vez de acordo com a enumeração típica do artº 2º daquele diploma, constituiem objectos integrantes do fim a prosseguir pelo consórcio:

“a) Realização de actos, materiais ou jurídicos, preparatórios quer de um determinado empreendimento, quer de uma actividade contínua;

b) Execução de determinado empreendimento:

c) Fornecimento a terceiros de bens, iguais ou complementares entre si, produzidos por cada um dos membros do consórcio;

d) Pesquisa ou exploração de recursos naturais;

e) Produção de bens que possam ser repartidos, em espécie, entre os membros do consórcio.”

Trata-se na opinião de Abílio Manuel de Almeida Morgado, em Regime Jurídico-Tributário do Consórcio, da Associação em Participação e da Associação à Quota. Estudo preparatório do Decreto-Lei nº 3/97, de 8 de Janeiro, publicado na Ciência e Técnica Fiscal nº 385, citando Oliveira Ascenção, Lições de Direito Comercial, Parte Geral, Vol. 1, Lisboa, 1986/87, pp. 331-332, de uma tipicidade delimitativa, admitindo portanto a analogia legis(não de uma tipicidade exemplificativa, que admite também a analogia juris; não de uma tipicidade taxativa, que não admite qualquer raciocínio analógico).

Ainda de acordo com a lei (artº 5º do Decreto-lei), quanto às relações com terceiros, o consórcio distingue-se entre interno e externo.

Assim, o consórcio diz-se interno quando:

- As actividades ou os bens são fornecidos a um dos membros do consórcio e só este estabelece relações com terceiros (fig. 1);







Fig. 1

· As actividades ou os bens são fornecidos directamente a terceiros por cada um dos membros do consórcio, sem expressa invocação dessa qualidade(fig. 2).







Fig. 2

Diz-se por sua vez externo quando:

- As actividades ou os bens são fornecidos directamente  a terceiros por cada um dos membros do consórcio, com expressa invocação dessa qualidade (fig. 3).





Fig. 3

Resulta do exposto, no que concerne às relações entre os membros do consórcio e este, que cada membro desenvolve uma actividade própria, por si, não em comum, que não se confunde com o exercício em comum de uma actividade

O mesmo é dizer, citando de novo o autor do artigo referido, que no consórcio não há lucros ou perdas comuns, passíveis de partilha, assumindo directamente cada consorciado as vantagens e as perdas respectivas, daí resultando que para além de cada um dos membros do consórcio não existe qualquer substrato passível de personificação: não existe qualquer património comum capaz de sustentar uma eventual actividade comum.

Donde se conclui pois, não possuir o consórcio personalidade jurídica, o que se ilustra pela ausência de qualquer substrato mínimo, aliás, em consonância com a proibição de existência de fundos comuns a que se refere o artº 20º, nº 1 do Decreto-lei.

ASSOCIAÇÃO À QUOTA

Ao contrário do contrato da associação em participação e do consórcio, ambos regulamentados no Decreto – Lei nº 231/81, não comporta o ordenamento jurídico actual qualquer regime legal relativamente ao contrato de associação à quota.

Assim, para efeitos da noção da figura, bem como da sua caracterização seguiremos de perto Raúl Ventura, Associação à Quota, Cadernos de Ciência e Técnica Fiscal, 65, 1968.

De acordo com o referido autor, pode falar-se de um contrato de associação à quota,  “quando um sócio de uma sociedade se obriga para com outra pessoa a prestar, a essa ou a outra pessoa, directa ou mediatamente, uma parte dos benefícios que adquira por virtude da sua participação naquela sociedade; a criação da obrigação do associante pode ser ou deixar de ser acompanhada por uma contribuição do associado, quer esta consista numa imediata prestação, quer se constitua uma obrigação de prestação futura”.

Nessa medida, o contrato de associação à quota não produz quaisquer efeitos para com a sociedade, sendo nulas as manifestações de vontade dos sócios que visem atribuir à associação efeitos para com a sociedade.

Para todos os efeitos, pode pois, afirmar-se que, a associação à quota sendo extrínseca à sociedade é a esta estranha.

Na medida da própria noção conceptual da figura, resulta clara a ausência de personalidade jurídica na associação à quota porquanto não existe aqui qualquer substrato mínimo passível de personificação sob qualquer que seja a vertente de análise.

TRANSFORMAÇÃO DE SOCIEDADES

O CSC admite expressamente no seu artigo 130º e seguintes a possibilidade de transformação de sociedades ao referir que “as sociedades constituídas segundo um dos tipos enumerados no artigo 1º, nº 2,(15) podem adoptar posteriormente um outro desses tipos, salvo proibição da lei ou do contrato.

Em qualquer caso, porém, a transformação não importa a dissolução da sociedade, excepto se tal for, pelos sócios deliberado.

A nova sociedade resultante da transformação sucede automática e globalmente à sociedade anterior, conforme refere expressamente o nº 5 do artº 130º do CSC, o que indicia desde logo que a modificação de forma não determina a extinção do ente e subsequente nascimento de outro.

A transformação deve ser consignada em escritura pública, outorgada pela administração da sociedade (16)
Independentemente do tipo de sociedade adoptado, os direitos dos obrigacionistas anteriormente existentes mantêm-se, continuando a ser regulados pelas normas aplicáveis a essa espécie de credores (17).

Em sede de responsabilidade ilimitada dos sócios regula o artigo 139º do CSC, segundo o qual:

· A responsabilidade pessoal e ilimitada dos sócios pelas dívidas sociais anteriormente contraídas não é afectada pela transformação operada;

· A responsabilidade pessoal e ilimitada dos sócios, criada pela transformação da sociedade, não abrange as dívidas sociais anteriormente contraídas.

FUSÃO DE SOCIEDADES

A fusão de sociedades encontra-se prevista e regulada no artigo 97º e seguintes do CSC.

Entre outras manifestações de plasticidade da instituição societária, a fusão consiste na reunião de duas ou mais sociedades em uma só, operação que pode processar-se segundo duas modalidades:

MODALIDADES 

· Fusão simples
Pela qual duas ou mais sociedades se extinguem, dando origem a uma sociedade nova, “para a qual se transferem globalmente os patrimónios das sociedades fundidas, sendo aos sócios destas atribuídas partes, acções ou quotas da nova sociedade” (18);

· Fusão incorporação
Pela qual uma sociedade absorve outra ou outras, que se extinguem, permanecendo a sociedade incorporante, para a qual se transferem globalmente os patrimónios das incorporadas, a cujos sócios são atribuídas partes, quotas ou acções da incorporante (19).

Por conseguinte, a fusão determina, a extinção de todas as sociedades preexistentes na fusão simples; De todas menos a incorporante na modalidade de fusão incorporação.

Note-se no entanto, que as sociedades fundidas ou incorporadas não se dissolvem.

A sua personalidade jurídica desaparece, mas, como afirma J. G. Pinto Coelho, “elas não findam verdadeiramente e apenas continuam a sua existência em condições diversas” e, designadamente no âmbito de uma nova pessoa colectiva ou, no caso de fusão incorporação, no âmbito da sociedade incorporante.

Por sua vez, a efectivação da fusão em qualquer das referidas modalidade, depende do cumprimento de uma série de trâmites que se podem sintetizar do modo seguinte:

· Elaboração do projecto de fusão, pelas administrações das sociedades interessadas, com o conteúdo previsto no artº 98º do CSC;

· Parecer dos órgãos de fiscalização das sociedades participantes na operação (20);

· Registo do projecto de fusão (21);

· Deliberações das assembleias gerais das sociedades participantes na fusão (22);

· Outorga da escritura de fusão (23);

· Publicidade da fusão, mediante o registo das deliberações e as publicações obrigatórias (24);

· Eventual oposição de credores (25);

· Registo da fusão (26).

A contrário, não haverá pois fusão, nos meros casos de transmissão de elementos do estabelecimento comercial, ou de alterações ao pacto social, situações em que, após a sua ocorrência, a sociedade mantêm inalterada a sua identidade e, designadamente, sem que ocorra a perda de personalidade jurídica.

CISÃO DE SOCIEDADES

A cisão pode definir-se como sendo a operação pela qual uma sociedade se fracciona, a fim de dar origem a duas ou mais sociedades.

A admissibilidade legal do instituto, bem como a sua regulamentação consta do artigo 118º e seguintes do CSC.

Tal fenómeno pode ocorrer segundo modalidades e sub-modalidades, expressamente previstas no artigo 118º, nº 1 do CSC.

MODALIDADES

· Cisão simples
Consiste em destacar parte do património de uma sociedade, para com ela constituir uma nova sociedade, pelo que a sociedade cindida continua a existir com o restante património.

· Cisão dissolução
Consiste na dissolução e divisão do património duma sociedade, destinando-se cada uma das partes resultantes à constituição de novas sociedades. Nessa medida a sociedade cindida deixa, pois, de existir.

· Cisão fusão
Consiste em destacar partes do património duma sociedade, ou dissolver-se, dividindo o seu património em duas ou mais partes, para as fundir com sociedades já existentes ou com outras em idênticas circunstâncias.

Pode, pois, assumir uma das seguintes sub-modalidades:

· Destacamento de uma parte do património de uma sociedade pré existente, que se vai fundir com uma outra sociedade;

· Destacamento de parte do património da sociedade pré existente, que se vai fundir com parte ou partes do património de outra ou outras sociedades, destacadas do mesmo modo;

· Extinção da sociedade pré existente, cujo património, dividido em duas ou mais partes, se vai fundir com sociedades já existentes;

· Extinção da sociedade pré existente, cujo património, dividido em duas ou mais partes, se vai fundir com partes do património igualmente destacado de outras sociedades para o mesmo fim.

Conforme refere expressamente o nº 2 do artigo 118º do CSC, na cisão, podem as sociedades dela resultantes, ser de tipo(s) diferente(s) da cindida.

No que se refere a trâmites, à semelhança da fusão, tudo se inicia com a elaboração de um projecto de cisão, cujo conteúdo se acha enunciado no artº 119º do CSC.

Relativamente aos demais trâmites, atendendo ao disposto no artº 120º do CSC que determina a aplicação à cisão de sociedades, com as necessárias adaptações, o disposto relativamente à fusão, remetemos para o que antes expusemos para a fusão.

Importa porém referir a preocupação do legislador relativamente à protecção de credores, determinando a lei alguns requisitos especiais a este propósito.

Tal é o caso dos requisitos enunciados nos artigos 123º, 124º e 125º, no que concerne à cisão simples;

Artigos 128º e 129º do CSC, relativamente à cisão fusão.

DISSOLUÇÃO DE SOCIEDADES  

 Referindo Miguel J. A. Pupo Correia (27), pode-se afirmar que o fenómeno jurídico oposto à constituição de uma sociedade é a sua dissolução e liquidação.

Importa no entanto ter presente que qualquer dos referidos processos não configuram de per si a extinção da sociedade, antes sendo caminhos impostos legalmente que tendencialmente apontam naquela direcção, cuja consumação ocorre apenas na data do registo do encerramento (28).

Por outro lado, sendo um processo, quer a dissolução, quer ainda a liquidação, não se traduzem na realização de meros actos ou factos jurídicos isolados e desconexos, podendo mesmo afirmar-se que em suma se trata de um verdadeiro processo de desconstituição da sociedade a ela sujeita.

As causas de dissolução são várias e constam genericamente do artigo 141º e seguintes do CSC.

Pode dever-se desde logo a casos previsto no contrato social resultantes do aditamento por parte dos sócios no âmbito da liberdade de estipulação de causas contratuais, convencionais ou estatutárias.

Podem ainda ser causas comuns ou gerais, nessa mediada aplicáveis a todos os tipos de sociedades (29) ou, causas específicas aplicáveis a tipos determinados de sociedades (30).

Seguindo a sistematização constante do artigo 141º do CSC, direi que são causas imediatas de dissolução as seguintes:

· Decurso do prazo fixado no contrato;

· Deliberação dos sócios;

· Realização completa do objecto contratual;

· Ilicitude superveniente do objecto contratual;

· Declaração de falência;

· Falta de todos os sócios comanditados se a situação não for regularizada no prazo de 90 dias, relativamente às sociedades em comandita.

Para além das referidas causas a dissolução pode ainda ser declarada judicialmente em acção intentada para o efeito, tendo legitimidade activa qualquer sócio, credor social, credor de sócio de responsabilidade ilimitada e ainda o Ministério Público.

Constituem causas de dissolução judicial:

· Número de sócios inferior ao mínimo exigido por lei;

· Impossibilidade de facto do objecto social;

· Não exercício de qualquer actividade social durante cinco anos consecutivos;

· Exercício de facto pela sociedade de uma actividade não compreendida no objecto social;

Nas sociedades em nome colectivo:

· O pedido do sucessor do sócio falecido, se a liquidação da respectiva parte social não puder efectuar-se, em virtude de, por causa dela, a situação líquida ficar inferior ao capital social;

· A requerimento de um sócio que pretenda exonerar-se por justa causa, mas disso esteja impedido por a exoneração colocar a situação líquida da sociedade inferior ao capital social.

Nas sociedades em comandita:

· Se faltarem todos os sócios comanditários.

Em termos de forma exigida para a dissolução, apenas se exige a consignação em escritura pública nos casos em que a mesma tenha sido deliberada pela assembleia geral e ainda assim, quando a acta de deliberação não tenha sido lavrada por notário (31). 

LIQUIDAÇÃO DE SOCIEDADES

Subsequente à dissolução, surge o instituto da liquidação de sociedades.

Com efeito, refere o artº 146º, nº 1 do CSC que, salvo disposição da lei em contrário (32), a sociedade dissolvida entra imediatamente em liquidação, que obedecerá ao termos constantes dos artigos seguintes, excepto quando esteja em causa a falência ou liquidação judicial, devendo, nesses casos, observar-se o preceituado nas leis do processo.

Tal como relativamente à dissolução, a liquidação configura um processo ordenado de actos, disciplinados por lei, tutelando interesses de terceiros, tendo em vista um fim determinado.

Fora dos referidos casos especiais, a liquidação da sociedade pode revestir duas modalidades:

·    Extrajudicial;

· Judicial.

De suma importância, cabe aqui referir, que durante a fase de liquidação, a sociedade a ela sujeita mantêm personalidade jurídica própria, continuando a reger-se pelas regras da lei e do contrato aplicáveis no que se mostre de todo incompatível com o regime de liquidação.

A condução efectiva da sociedade nesta fase incumbe aos denominados liquidatários que, para o efeito, os poderes, deveres e responsabilidade intrínseca aos membros do órgão de administração, na medida em que, não se mostrem incompatíveis com a função específica.

Externamente, a cognoscibilidade de uma sociedade em liquidação afere-se mediante a verificação do aditamento à sua firma da expressão “sociedade em liquidação” ou, simplesmente, “em liquidação”.

PARTE III

AS SOCIEDADES  COMERCIAIS

PROBLEMÁTICA FISCAL

ENQUADRAMENTO CONSTITUCIONAL

O âmbito da tributação das sociedades comerciais, nas vertentes Rendimento, Património e Consumo, acha-se desde logo delineado no artigo 101º e seguintes da Constituição da República Portuguesa (CRP), subordinada ao título “Sistema financeiro e fiscal”.

Assim, no que respeita a tributos relativamente aos quais estas entidades estejam sujeitas há, desde logo que Ter em conta a satisfação das necessidades financeiras do Estado e outras entidades públicas e uma desejável repartição justa dos rendimentos e da riqueza.

Por sua vez, tais tributos serão criados por lei, que determina a incidência, a taxa, os benefícios fiscais e as garantias, vigorando pois o princípio de reserva absoluta de lei formal.

Nessa medida, também às sociedade é lícita a recusa do pagamento de tributos que não hajam sido criados nos termos da Constituição, que tenham natureza retroactiva ou cuja liquidação e cobrança se não façam nos termos da lei.

Em sede de tributação do rendimento, por imperativos de ordem constitucional, a incidência assenta fundamentalmente no rendimento real.

No que se refere à tributação do consumo, deve a mesma visar a adaptação da estrutura do consumo à evolução das necessidades do desenvolvimento económico e da justiça social, onerando os consumos de luxo.

 LEI GERAL TRIBUTÁRIA

“ A Lei Geral Tributária assenta numa nova concepção de cidadania fiscal, assente na presunção da boa fé da actuação do contribuinte e da administração fiscal, na transparência e objectividade da tributação e no aprofundamento dos objectivos de solidariedade e justiça que devem reger o sistema fiscal, proposta que é também um desafio à eficácia da administração tributária e uma resposta ao justo anseio dos cidadãos a uma repartição mais justa dos encargos públicos “

 ( Fonte: Intervenção de S. Ex.ª o Ministro das Finanças na apresentação da LGT )

No âmbito da desde há muito sentida necessidade, de concentração, clarificação e síntese num único diploma das regaras fundamentais do sistema fiscal  e tendo em vista a aplicação efectiva dos princípios da igualdade, estabilidade e coerência do sistema tributário, sem, contudo, esquecer, a necessária segurança das relações entre a administração tributária e os contribuintes, viria a ser aprovada pelo artº 1º do Decreto – Lei nº 398/98, de 17 de Dezembro a Lei Geral Tributária.

Para além do âmbito de aplicação definido desde logo no seu artº 1º, pode, desde já afirmar-se, que tal diploma se traduz num verdadeiro código de conduta a observar pelos intervenientes na relação jurídica tributária, tendo em consideração, por um lado, os novos desígnios e desafios que internacionalmente a Portugal se colocam, por outro, os modernos objectivos de tributação que afastam, indelevelmente a retrógrada e insensata visão redutora de mera arrecadação de receitas públicas.

RELAÇÃO JURÍDICA TRIBUTÁRIA

Assim, tendo em atenção o âmbito delimitador de aplicação da lei, consignado no artº 1º, dir-se-á, desde já,  que a LGT regula lato senso, as relações jurídicas-tributárias em que intervêm sociedades, que vigorem directamente na ordem interna ou em legislação especial, sem prejuízo do disposto no direito comunitário e noutras normas de direito internacional.

Para o efeito, entende-se por relações jurídico-tributárias, as estabelecidas entre a administração tributária, quando aja como tal, e as pessoas, independentemente de serem singulares, colectivas ou, a estas legalmente equiparadas.

De acordo com a natureza das matérias e tendo em conta o disposto no artº 2º da LGT, aplicam-se a tais relações, sucessivamente e pela ordem a seguir indicada:

· A LGT;

· O Código de Processo e de Procedimento Tributário e os demais códigos e leis tributárias, incluindo a lei geral sobre infracções tributárias e o Estatuto nos Benefícios fiscais;

· O Código do Procedimento Administrativo e demais legislação administrativa;

· O Código Civil e o Código de Processo Civil.

Em sede de princípios emergentes da lei, vigoram nomeadamente os seguintes princípios, que constituem, simultaneamente garantias dos contribuintes:

· Do procedimento tributário;

· Da decisão;

· Do inquisitório;

· Da participação

· Da colaboração.

Nesta matéria, presume-se desde logo a actuação de boa fé mútua (artº 59º, nº 2 da LGT), enumerando o nº 3 de seguida, a título meramente exemplificativo, actos ou factos, susceptíveis de configurarem por parte da administração o dever geral de colaboração.

Já no que toca à configuração do mesmo princípio por parte dos contribuintes, não usou o legislador da mesma medida, porquanto, taxativamente, refere o nº 4 do mesmo preceito que o princípio compreende cumulativamente:

· O cumprimento das obrigações acessórias previstas na lei (33);

· Prestação de esclarecimentos sobre a situação tributária dos contribuintes, incluindo as relações económicas mantidas com terceiros.

Face ao disposto no artº 18º da LGT as sociedades comerciais são sujeitos passivos da relação tributária, na medida em que nos termos da lei estejam vinculadas ao cumprimento da prestação tributária (34), seja como contribuinte directo substituto ou responsável.

Têm por conseguinte personalidade tributária e, portanto, salvo disposição em contrário, capacidade tributária também (35).

O domicílio fiscal é para as sociedades comerciais o local da sede ou direcção efectiva ou, na falta destas, do seu estabelecimento estável em Portugal, sendo obrigatória, no termos da lei, a sua comunicação à administração tributária.

RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA

A matéria de responsabilidade consta do artigo 22º e seguintes da LGT.

Além da responsabilidade pela dívida tributária, juros e demais encargos legais que é da sociedade enquanto responsável originário, podem ser chamados a responder por essa dívida, solidária ou subsidiariamente outras pessoas. 

A este propósito convirá aqui reproduzir a distinção entre responsáveis solidários e subsidiários apresentada pelo Dr. Cardoso da Costa ao aflorar esta matéria nas “Lições de Direito Fiscal”, a pág. 300:

“Sendo assim poderemos concluir que a diferença entre os responsáveis a que a lei chama simplesmente subsidiários e os responsáveis solidários reside no seguinte:

Existindo vários responsáveis e tratando-se de responsabilidade subsidiária, cada um dos responsáveis responde apenas pela parcela que lhes competir na dívida (...), de acordo com a sua quota-parte na responsabilidade conjunta; sendo a responsabilidade solidária, estabelece-se entre todos os responsáveis um vínculo de autêntica solidariedade, de modo que na falta de bens do devedor, a qualquer deles pode ser exigido o pagamento integral da dívida.”

A LGT, indica claramente quem pode responder, destacando-se no artigo 24º os membros dos corpos sociais e responsáveis técnicos e no artigo 25º os titulares de estabelecimento individual de responsabilidade limitada . 

Sobre os primeiros afirma-se que:

· Os administradores, directores e gerentes e outras pessoas que exerçam, ainda que somente de facto, funções de administração ou gestão em pessoas colectivas e entes fiscalmente equiparados são subsidiariamente responsáveis em relação a estas e solidariamente entre si pelas dívidas tributárias. 

No entanto,  o ónus da prova foi repartido entre a administração e o responsável subsidiário: 

· Se o facto constitutivo se verificou no período no período de exercício do seu cargo ou o prazo legal de pagamento ou entrega terminou depois deste, compete à administração fazer a prova de que foi por culpa desse responsável que o património se tornou insuficiente para a sua satisfação; 

· Se o prazo legal de pagamento ou entrega terminou depois do período do exercício do seu cargo, compete ao responsável provar que não foi por culpa sua  que o pagamento não se efectuou (não sendo feita esta prova a culpa presume-se).

Se a administração tributária exigir o pagamento apenas a um dos responsáveis subsidiários, isso significa que o mesmo, terá posteriormente direito de regresso relativamente aos restantes.

De referir que a responsabilidade consignada no artº 24º aplica-se ainda:

· Aos membros dos órgãos de fiscalização e revisores oficiais de contas nas sociedades em que os houver, desde que se demonstre que a violação dos deveres tributários das sociedades resultou do incumprimento das suas funções de fiscalização;

· Aos técnicos oficiais de contas em caso de violação dolosa dos deveres de assunção de responsabilidade pela regularização técnica nas áreas contabilística e fiscal ou de assinatura de declarações fiscais, demonstrações financeiras e seus anexos.

No que se refere aos liquidatários das sociedades, o regime de responsabilidade encontra-se previsto e regulado no artº 26º da LGT, segundo o qual, devem os mesmos:

· Começar por satisfazer as dívidas fiscais, sob pena de ficarem pessoal e solidariamente responsáveis pelas importâncias respectivas;

· A referida responsabilidade, fica, no entanto, excluída em caso de dívidas da sociedade que gozem de preferência sobre débitos fiscais;

· Ainda assim, quando a liquidação ocorra em processo de falência, devem os liquidatários satisfazer os débitos fiscais em conformidade com a ordem prescrita na sentença de verificação e graduação dos créditos nele proferida.

Quando a sociedade actue em substituição tributária (36), e enquanto substituto, é responsável pelas importâncias retidas e não entregues nos cofres do Estado.

Quando porém a retenção for efectuada meramente a título de pagamento por conta, sendo o substituído o responsável originário, a responsabilidade da sociedade (substituto) é apenas subsidiária. 

CODIFICAÇÃO FISCAL

Face ao exposto, pode-se desde já concluir que as sociedades comerciais serão sujeitos passivos dos impostos em vigor no ordenamento jurídico fiscal nacional, na medida em que se coloquem sob o âmbito da alçada de  incidência real e pessoal, definidas em sede de cada imposto e ainda de acordo com as regras específicas próprias nele definidas.

Não constituindo objecto deste estudo a análise detalhada da tributação destas entidades em sede de cada imposto, abordarei apenas aspectos específicos em que intervêm ou possam intervir sociedades comerciais, cujo objectivo didáctico principal configura o conhecimento endógeno da problemática fiscal destes entes; 

Acessoriamente, espera-se que a realização do objectivo venha a ser motivadora de posteriores deambulações do intérprete pelos vários impostos em questão.

IMPOSTO SOBRE AS SUCESSÕES E DOAÇÕES

De acordo com o artº 3º do Código do Imposto sobre as Sucessões e Doações, este imposto incide, nos termos aí definidos sobre as transmissões gratuitas de bens mobiliários e imobiliários.

Tratando-se de transmissões gratuitas, as mesmas podem operar exclusiva ou cumulativamente por qualquer um dos seguintes modos:

· Inter vivos;

· Mortis causa.

Pressupondo como conhecido as modalidades de que os mesmos se podem revestir e seus efeitos legais, relativamente às sociedade comerciais, sem perder de vista o disposto no nº 2, do artº 12º da CRP, dir-se-á que estes entes têm capacidade :

· Activa para efectuar doações (37)
· Para receber doações (38)
· Sucessória (39).

Nessa medida, são as sociedades comerciais sujeitos passivos de imposto sucessório nos termos do artº 7º do CSISSD, na medida em que para elas se transmitam bens a título gratuito (40), devendo cumprir o conjunto de obrigações tributárias prescritas no respectivo Código.

IMPOSTO MUNICIPAL DE SISA 

INCIDÊNCIA

De acordo com o artº 2º do Código do Imposto Municipal de Sisa e do Imposto sobre as Sucessões e Doações (CIMSISD) a sisa incide sobre as transmissões onerosas do direito de propriedade e das figuras parcelares desse direito, sobre bens imóveis, entendendo-se por transmissão onerosa  ( ou a título oneroso), a aquisição de um bem, pelo qual o  adquirente paga um determinado preço. 

De acordo com aquela regra geral de incidência o art. 8º especifica posteriormente alguns casos sujeitos a sisa 

Em termos de incidência pessoal refere-se que a sisa é devida por aqueles para quem se transmitirem os bens (cfr. artigo 7º). 

Outro requisito para que as transmissões sejam passíveis de tributação neste imposto é a necessidade de os bens estarem situados no território  do continente ou nas regiões autónomas da Madeira e Açores (cfr. art.º 6º).

ENTRADAS DOS SÓCIOS

As sociedades comerciais são sujeitos passivos de sisa relativamente às entradas dos sócios com bens imóveis para realização do capital dessas sociedades (41).

Conforme comentário a propósito expendido por E. Pinto Fernandes e Nuno Pinto Fernandes (42), declara o nº 13 do artº 8º do CIMSISD a sujeição a sisa do

“(...) “apport” dos sócios em imóveis para a realização do capital das seguintes sociedades:

a) Sociedades em nome colectivo;

b) Sociedades por quotas;
c) Sociedades anónimas;
d) Sociedades em comandita;
e) Sociedades em comandita por acções;
(..................................................................)

Ficam assim afastadas do seu regime as sociedades civis puras e as sociedades mercantis irregulares que não são consideradas pessoas jurídicas por falta de personalidade jurídica. As primeiras falta o fim e a forma comercial; às últimas falta a forma.

A “ratio legis” deste número assenta na personalidade jurídica das sociedades cujo reconhecimento lhes confere a categoria de pessoas colectivas, implicando além do mais, a existência de um património autónomo afecto à realização dos seus fins, e que pertence à sociedade e não aos seus sócios. Daí que as entradas de bens imóveis para a realização do capital social  (........) constituam verdadeiras transmissões entre patrimónios distintos e estejam compreendidos na esfera de incidência da sisa. (...) o sujeito passivo é a sociedade mesmo que em constituição e não os sócios (...)”.

No caso de sociedade irregular que se constitua regularmente, adquirindo, portanto, personalidade jurídica, dá-se a transferência dos direitos dos indivíduos que irregularmente se havia associado para uma sociedade com personalidade jurídica própria, caindo essa situação sob a alçada de incidência da sisa (43).

O mesmo se verifica relativamente à constituição da Sociedade Unipessoal por Quotas prevista no nº 5 do artº 270º A do CSC, porquanto estando em causa transmissões de património sujeito a sisa se dá uma transferência da esfera patrimonial da pessoa titular do EIRL para a nova pessoa colectiva constituída.

Note-se que neste caso, não obstante passar a haver por via da constituição um único titular da participação social societária, não há lugar à aplicação da regra nº 6 do § 1º do artº 2º do CIMSISD que se destina apenas aos factos nela mencionados posteriores ao acto constitutivo.   

TRANSFORMAÇÃO DE SOCIEDADES

A mera transformação de sociedades a que alude o artº 130º do CSC, não implica liquidação de sisa na medida em que não constando das situações que no Código figuram como originando a obrigação do seu pagamento próprio, está fora do âmbito de incidência do imposto.

A isso mesmo se refere o Boletim de 1959, 2º semestre, págs. 1083, a Revista de Leg. Jurisp., Ano 91, pág. 353 no Bol. 19859/693 ou ainda, o Desp. Subs. Orç. De 3/4/1959, Pº 15/16, Lº 19/665, no Bol. 1959/1083.

Nos casos de transformação de ACE em AEIE e vice-versa, na medida em que o processo é independente de liquidação e sem que haja criação em qualquer dos casos de novas pessoas jurídicas, entendo não haver também nesta situação âmbito de sujeição a Imposto Municipal de Sisa.

FUSÕES E CISÕES

De acordo com o nº 15º do CSISD é passível de sisa a transmissão de bens imóveis operada por via da fusão ou cisão de sociedades.

Na opinião de Eduardo Luís Loup (44) que sustenta a sua posição com base na regra 18ª do § 3º do artº 19º, apenas a fusão propriamente dita está contemplada no nº 15, aplicando-se à fusão por incorporação os princípios gerais sobre sisa.

Por sua vez, opina relativamente à cisão Raul Ventura (45) que:

“ (...) é uma operação unitária, embora complexa, é um acto social e não o somatório dos actos individuais dos sócios. Por isso os elementos patrimoniais com que a nova sociedade é formada não transitam da sociedade cindida para a esfera patrimonial dos sócios e destes para a nova sociedade, mas sim, directamente de uma para outra sociedade, embora, por um artifício jurídico, se faça a atribuição directa aos sócios das participações sociais na nova sociedade.”

Convêm no entanto nesta matéria ter presentes as isenções previstas no Decreto – Lei nº 404/90, de 21 de Dezembro.

AGRUPAMENTO COMPLEMENTAR DE EMPRESAS (ACE)

Em conformidade com a alínea a) do artº 5º do Decreto Lei nº 430/73, de 25 de Agosto que regulamenta os ACEs, a capacidade destes agrupamentos não compreende a aquisição do direito de propriedade ou de outros direitos reais sobre coisas imóveis, salvo se o imóvel se destinar a instalação da sua sede, delegação ou serviço próprio, caso em que serão sujeitos passivos do imposto por força do artº 7º do CIMSISD.

AGRUPAMENTO EUROPEU DE INTERESSE ECONÓMICO (AEIE)

Aplica-se mutatis mutandis aos AEIE o regime referido para os ACEs por via do disposto no artº 12º do Decreto – Lei nº 148/90, de 9 de Maio.    

ASSOCIAÇÃO EM PARTICIPAÇÃO

O nº 1 do artº 24º do Decreto – Lei nº 231/81, de 28 de Julho que regulamenta a contribuição do associado no contrato de associação em participação determina expressamente a obrigação de ingresso da contribuição na esfera patrimonial do associante, seguindo de perto a solução proposta no direito alemão (46) e italiano (47)
Assim, opina Luís Manuel Teles de Menezes Leitão em “O Regime Fiscal da Associação em Participação” – Estudos em Homenagem à Dra. Maria de Lurdes Correia e Vale, pág. 220 que tendo a contribuição do associado por objecto bens imóveis é sujeita a sisa, sendo tributada pelo valor atribuído à participação nos lucros do associante.

ASSOCIAÇÃO À QUOTA

A contribuição do associado ao associante pode consistir em qualquer prestação lícita.

Na opinião de Abílio Manuel de Almeida Morgado  em “Regime Jurídico – Tributário do Consórcio, da Associação em Participação e da Associação à Quota. Estudo Preparatório do Decreto – Lei nº 3/97, de 8 de Janeiro”, consistindo a prestação na transmissão de um bem imóvel para o património do associante, essa transmissão, como negócio oneroso que é, estará sujeita a imposto municipal de sisa, devendo normalmente a tributação incidir sobre o valor do crédito que o associado tem sobre aquele, o qual corresponde ao valor da participação convencionada nos frutos da quota (cf. artigo 2º e 19º, § 2º, alínea h), do CIMSISD). Não se justificam referências particulares à situação de compropriedade que eventualmente tenha sido convencionada entre associante e associado (48) (49).

CONSÓRCIO

Partilhando a opinião expressa pelo referido autor de que as contribuições dos membros do consórcio nada têm a ver com a constituição de um qualquer património autónomo, capaz de suportar materialmente uma actividade comum, mas sim directamente com o cumprimento das obrigações dos consorciados no âmbito da realização do objecto do consórcio, são de opinião de que caso a prestação consista em bens imóveis, será a respectiva aquisição sujeita a tributação em sede de imposto municipal de sisa nos termos gerais.

CONTRIBUIÇÃO AUTÁRQUICA (CA)

Face ao principio estabelecido no nº 1 do artigo 8º do Código da Contribuição Autárquica, são as sociedades comerciais sujeitos passivos de imposto na medida em que sejam proprietárias ou possuidoras de prédios, sendo devida contribuição a partir do momento estabelecido no artº 10º.

IMPOSTO SOBRE O RENDIMENTO DAS PESSOAS COLECTIVAS (IRC)

INCIDÊNCIA

Nos termos definidos no artº 2º do Código do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas (CIRC), as sociedades comerciais são sujeitos passivos de IRC.

São ainda sujeitos passivos de IRC, as sociedades comerciais não regularmente constituídas ou cujo contrato constitutivo não se encontre definitivamente registado – entes de facto.

 TRANSFORMAÇÃO DE SOCIEDADES

Segundo o art.º 66.º, a transformação de sociedades não implica alteração do regime fiscal que vinha sendo aplicado nem determina, por si só, quaisquer consequências em matéria de IRC, salvo nos casos previstos nos n.os 2 e 3 daquele artigo.

De facto, determina o art.º 130.º do Código das Sociedades Comerciais, que a transformação de uma sociedade não importa a sua dissolução, salvo se assim for deliberado pelos sócios, sucedendo automática e globalmente à sociedade anterior a sociedade formada por transformação.

Assim, a transformação de uma sociedade não implica a alteração da sua personalidade jurídica pelo que se mantém inalterável o regime fiscal que vinha sendo anteriormente aplicado.

Contudo, o n.º 2 do art.º 66.º, vem excepcionar as sociedades civis não constituídas sob a forma comercial uma vez que estão sujeitas ao regime da transparência fiscal. Assim, é aplicável este regime previsto no artigo 6º do CIRC, ou seja, imputação da matéria colectável aos respectivos sócios, ao período correspondente ao início do exercício até à data da transformação. 

Este tipo de transformação não implica no entanto cessação de actividade e/ou início de actividade mas apenas a determinação em separado do lucro tributável relativamente ao período anterior e posterior à transformação.

Quanto aos prejuízos fiscais anteriores à transformação, o n.º 3 do art.º 66.º permite que os mesmos possam ser deduzidos, nos termos do art.º 47.º, aos lucros tributáveis da sociedade resultante da transformação (50).

FUSÕES E CISÕES

No tocante à fusão e cisão de sociedades o art.º 67.º do CIRC prevê um regime especial destinado a assegurar a neutralidade fiscal destas operações, uma vez observadas determinadas condições, designadamente:

· A sociedade para a qual é transmitido o património das sociedades fundidas ou cindidas tenha sede ou direcção efectiva em território português;

· Os elementos patrimoniais activos e passivos objecto de transmissão sejam inscritos na contabilidade da sociedade resultante da fusão ou cisão com os mesmos valores que tinham na contabilidade das sociedades fundidas ou cindidas;

· Esses valores resultem da aplicação das disposições do CIRC ou de reavaliações feitas ao abrigo de legislação fiscal.

Verificadas todas estas condições, são aplicáveis às operações de fusão e cisão e às sociedades delas resultantes algumas regras específicas  que se traduzem no facto de:

· não haver lugar ao apuramento de qualquer resultado por virtude de transmissão dos elementos patrimoniais em consequência da fusão ou cisão, i.e .não há lugar ao apuramento de mais-valias realizadas nem à consideração como proveitos das provisões constituídas na sociedade fundida ou cindida que respeitem a créditos de cobrança duvidosa, a perdas de valor das existências ou a obrigações e encargos com processos judiciais em curso ou ainda obrigações e encargos objecto de transmissão.

De facto, e uma vez que está implícita a continuidade do exercício da actividade, a sociedade resultante da fusão ou da cisão sucede plenamente nos direitos e obrigações das sociedades que lhe deram origem. Tudo se processa como se não tivesse ocorrido transferência do património, diferindo-se a tributação para o momento em que a sociedade que recebe o património proceda, ela própria, à alienação dos bens transmitidos em virtude da fusão ou da cisão, no caso das mais-valias, ou ao momento em que forem utilizadas as provisões anteriormente constituídas, mantendo-se relativamente a estas, o mesmo regime que lhes era aplicável.

No que respeita às reintegrações e amortizações sobre esses mesmos elementos, é mantido o mesmo regime que vinha sendo seguido nas sociedades fundidas ou cindidas (n.º 4 do art.º 68.º).

Os prejuízos fiscais das sociedades fundidas podem ser deduzidos aos lucros tributáveis da nova sociedade, ou da sociedade incorporante até ao fim do período previsto no nº 1 do artigo 47º do CIRC (seis exercícios posteriores) desde que seja concedida autorização pelo Ministro das Finanças, a requerimento dos interessados ( nº 1 do artigo 69º).

A sociedade que transmite os elementos patrimoniais por motivo de fusão ou cisão deve integrar, no processo de documentação fiscal, a declaração passada pela sociedade para onde foram transmitidos aqueles elementos (nº 1 do artº 72º).

No que respeita ao regime aplicado aos sócios das sociedades fundidas ou cindidas, prescreve o art.º 70.º que não se apurarão ganhos ou perdas fiscais em consequência da fusão ou cisão, quando para as novas participações sociais seja mantido o valor pelo qual se encontravam registadas as antigas. Isso não obsta, porém, à tributação desses sócios relativamente às importâncias em dinheiro que lhes sejam eventualmente atribuídas em consequência da fusão ou cisão.

Este regime é igualmente aplicável, com as necessárias adaptações, aos casos de fusão e cisão de sociedades em que intervenham também sociedades de outros Estados membros da Comunidade Europeia. 

No entanto, quando a sociedade para a qual se transmitem os elementos do activo e do passivo de uma sociedade residente em território português não seja residente nesse território, a sua aplicação dependerá de esses elementos serem efectivamente afectos a um estabelecimento estável daquela sociedade situado naquele território e concorram para a determinação do lucro tributável imputável a esse estabelecimento estável (art.º 67º do CIRC e Directiva n.º 90/434/CEE, de 23 de Julho de 1990) .

A sociedade que transmite os elementos patrimoniais por fusão ou cisão, deve incluir no processo de documentação fiscal referido no art.º 121º, declarações comprovativas autenticadas e confirmadas pelas autoridades fiscais de outro Estado Membro (de que são residentes as outras sociedades que fazem parte da operação), de que estas sociedades se encontram nas condições estipuladas no art.º 3.º da Directiva n.º 90/434/CEE de 23/7, assim como documento passado pelo estado membro da CEE onde se situa o estabelecimento estável, no qual se declare o imposto que aí seria devido na falta das disposições daquela directiva (artº 72º) (51).

SOCIEDADES EM LIQUIDAÇÃO (52)
O art.º 73.º refere a forma de determinar o lucro tributável das sociedades em liquidação, o qual de harmonia com o disposto no seu n.º 1, corresponderá a todo o período de liquidação.

Nos termos do Código das Sociedades Comerciais, uma sociedade dissolvida entra imediatamente em liquidação cuja duração será, por via de regra, de 3 anos a contar da data da dissolução, só podendo ser prorrogado por deliberação dos sócios e nunca superior a 2 anos (art.os 146.º a 165º do CSC).

Verifica-se aqui um desvio ao princípio geral consignado no n.º 1 do art.º 8.º, segundo o qual o período de tributação, correspondente ao exercício económico coincide com o ano civil.

De facto estamos perante uma excepção àquele princípio, aliás consignada no n.º 6 do art.º 8.º, em que se considera como período tributável todo o período em que decorre a liquidação.

Assim, dispõe o n.º 1 do art.º 73.º que o lucro tributável é determinado com referência a todo o período de liquidação tendo em conta que (n.º 2 do art.º 73.º):

· No exercício em que ocorrer a dissolução, deverá ser feito o encerramento das contas com referência à data da dissolução, com vista a determinar o lucro tributável correspondente ao período decorrido desde o início do exercício em que se verificou a dissolução até à data desta;

· Durante o período de liquidação haverá lugar anualmente à determinação do lucro tributável a título provisório;

· Se o período de liquidação não ultrapassar 3 anos, o lucro tributável determinado a título provisório, será corrigido face à determinação do lucro tributável correspondente a todo o período de tributação, cobrando-se ou anulando-se, a diferença apurada.

Se o período de liquidação não ocorrer dentro dos 3 anos, os lucros tributáveis de natureza provisória tornar-se-ão definitivos, i.e., não se procederá à liquidação correctiva a que se refere o n.º 9 do art.º 83.º, perdendo também o sujeito passivo a possibilidade de deduzir os prejuízos fiscais eventualmente acumulados até à data da dissolução (n.º 3 e 4 do art.º 73.º).

Quanto ao resultado da liquidação (art.º 74.º), havendo partilha de bens patrimoniais pelos sócios, o valor a tomar em consideração para a determinação do resultado, será o valor de mercado dos mesmos.

Relativamente à tributação dos sócios, o art.º 75.º estabelece que o valor atribuído a cada sócio em resultado da partilha, abatido do preço de aquisição das correspondentes partes sociais, será englobado para efeitos de tributação em sede de IRS ou IRC (consoante o sócio seja pessoa singular ou colectiva), da seguinte forma (n.º 2 do art.º 75.º):

a) Se a diferença entre o valor atribuído e o preço de aquisição das partes sociais for positiva:

· É considerada rendimento de aplicação de capitais até ao valor correspondente às entradas verificadas para a realização do capital;

· É ganho de mais - valias, o valor que o ultrapassar.

b) Se a diferença for negativa:

· É menos-valia dedutível, mas apenas quando as partes sociais tenham permanecido na titularidade do sujeito passivo durante os 3 anos imediatamente anteriores à data da dissolução.
Exemplo:

A sociedade X, L.da, com sede com capital social de 6 000 contos, distribuídos em partes iguais pelos sócios A e B, entrou em liquidação atribuindo a cada sócio, em resultado de partilha, o montante de 10 000 contos.

O sócio A tinha adquirido a sua quota por 4 000 contos e o sócio B por 2 000 contos.

Tributação do sócio A:

Valor da partilha .......10 000 cts

Valor da quota ............3 000 cts (valor actual do capital social + aumentos de capital)

Valor da aquisição .........4 000 cts

10 000 cts - 4 000 cts = 6 000 cts

10 000 cts - 3 000 cts = 7 000 cts

6 000 cts - 7 000 cts < 0

10 000 cts - 4 000 cts = 6 000 cts   - rendimento de aplicação de capitais

Tributação do sócio B:

Valor da partilha ..........10 000 cts

Valor da quota ..............3 000 cts (valor actual do capital social)

Valor de aquisição ........2 000 cts

10 000 cts - 2 000 cts = 8 000 cts

10 000 cts - 3 000 cts = 7 000 cts

  8 000 cts - 7 000 cts > 0

10 000 cts - 3 000 cts = 7 000 cts - rendimento de aplicação de capitais

8 000 cts - 7 000 cts = 1 000 cts - mais-valia tributável (excesso)

CONSTITUIÇÃO DE SOCIEDADES COM PATRIMÓNIO EMPRESARIAL DE PESSOA SINGULAR – REGIME DE NEUTRALIDADE FISCAL (53)
Nos termos do art.º 38.º do CIRS, não há lugar ao apuramento de qualquer resultado tributável, por virtude da realização de capital social resultante da transmissão da totalidade do património, afecto ao exercício de uma actividade empresarial e profissional por uma pessoa singular, desde que, cumulativamente sejam observadas as condições previstas naquele artigo.

Em sede de IRC esta matéria encontra-se regulada no art.º 77.º o qual determina que, quando seja aplicável o regime estabelecido no art.º 38 do CIRS, devem ser observadas as seguintes condições:

· O apuramento dos resultados respeitantes aos bens que constituem o património transmitido é calculado como se não tivesse havido essa transmissão;

· As reintegrações e amortizações sobre os elementos do activo imobilizado são efectuadas de acordo com o regime que vinha sendo seguido antes da transmissão;

· As provisões que tiverem sido transferidas têm, para efeitos fiscais, o regime que lhes era aplicável em sede de IRS, ou seja, os bens objecto de transmissão têm, em sede de IRC, o mesmo tratamento fiscal que teriam se continuassem na titularidade da pessoa singular.

Relativamente aos prejuízos fiscais, determina o n.º 2 daquele art.º 77.º que os prejuízos que ainda não tenham sido deduzidos pela pessoa singular, poderão ser deduzidos nos lucros tributáveis da nova sociedade, no prazo previsto no art.º 47.º (nos seis anos posteriores). Não pode essa dedução exceder 50% de cada um desses lucros tributáveis.

TRANSPARÊNCIA FISCAL (54)
Para efeitos de IRC, as sociedades de pessoas têm tratamento idêntico às sociedades de capitais sendo-lhes, todavia, aplicado um regime especial de tributação designado de transparência fiscal.

Trata-se de um regime que surgiu com a finalidade de atingir três objectivos:

· A neutralidade fiscal, alcançada pela tributação dos sócios ou membros da sociedade, quer sejam pessoas singulares ou colectivas, tal como se exercessem directamente a actividade;

· combate à evasão fiscal, de forma a evitar a possibilidade dos sujeitos passivos constituírem sociedades intermediárias com a finalidade de fuga ao imposto;

· A eliminação da dupla tributação económica dos lucros distribuídos na medida em que estas sociedades não são tributadas em IRC, mas sim na pessoa dos seus sócios ou membros, em sede de IRC ou de IRS, consoante se trate de pessoas colectivas ou singulares.

Este regime, previsto no art.º 6.º do CIRC, aplica-se às seguintes sociedades residentes a que chamaremos sociedades transparentes:

· Sociedades civis não constituídas sob forma comercial;

· Sociedades de profissionais;

· Sociedades de simples administração de bens, cuja maioria do capital social pertença, directa ou indirectamente, durante mais de 183 dias do exercício social, a um grupo familiar ou cujo capital social pertença, em qualquer dia do exercício, a um número de sócios não superior a cinco e nenhum deles seja pessoa colectiva de direito público.

É igualmente aplicado aos agrupamentos complementares de empresas (ACE), constituídos e funcionando nos termos da legislação aplicável, e aos agrupamentos europeus de interesse económico (AEIE) com sede ou direcção efectiva em território português.

SOCIEDADES DE PROFISSIONAIS

São sociedades que se regem por regimes jurídicos específicos e que têm como objectivo a melhoria das condições do exercício de uma actividade profissional por parte dos seus associados. A sua qualificação enquanto sociedade sujeita a este regime de tributação obedece aos seguintes condicionalismos (alínea a) do n.º 4 do art.º 6.º):

· Que se constituam para o exercício de uma actividade profissional;

· Que a actividade conste especificamente da lista de actividades a que alude o art.º 151.º do CIRS;

· Que todos os sócios pessoas singulares, sejam profissionais dessa mesma actividade;

· Que todos os requisitos antes referidos, se verifiquem à data de 31 de Dezembro de cada ano.

SOCIEDADES DE SIMPLES ADMINISTRAÇÃO DE BENS

São sociedades que limitam a sua actividade à simples administração de bens ou valores mantidos como reserva ou para fruição ou à compra de prédios para habitação dos seus sócios ou que, embora exercendo conjuntamente outras actividades, obtenham proveitos relativamente a esses bens, valores ou prédios que atinjam, na média dos últimos três anos, mais de 50% da média, durante o mesmo período, da totalidade dos seus proveitos (alínea b) do n.º 4 do art.º 6.º).

O regime de transparência fiscal caracteriza-se, essencialmente, pela imputação aos sócios ou membros da sociedade transparente da respectiva matéria colectável ou, nos casos de ACE ou AEIE, dos lucros ou prejuízos, ainda que não tenha havido distribuição de lucros.

A matéria colectável destas sociedades é determinada em sede de IRC pelo que, embora subordinadas a este regime, não perdem a qualidade de sujeitos passivos do imposto ficando sujeitas ao cumprimento de todas as obrigações como se de qualquer outro tipo de sociedade se tratasse, designadamente, à apresentação de declarações de inscrição, de alterações ou de cancelamento no registo, bem como da declaração periódica de rendimentos.

Importa aqui referir que, em sede de IRC, se considera, para efeitos de tributação do sócio ou membro não residente de uma sociedade transparente ou de um ACE ou AEIE, que o mesmo tem um estabelecimento estável em território português (n.º 9 do art.º 5.º).

Em termos de sujeição, poder-se-á dizer que se trata de uma sujeição necessária uma vez que o cálculo do valor que irá posteriormente ser imputado aos sócios ou membros respectivos é determinado de acordo com as normas do CIRC, como se de qualquer outro sujeito passivo se tratasse.

Por outro lado, trata-se de uma sujeição meramente instrumental na medida em que é imputado, aos respectivos sócios ou membros, o valor apurado em sede de IRC cumprindo assim os objectivos visados por este regime.
Para além da determinação da matéria colectável, a natureza instrumental desta sujeição revela-se ainda no cumprimento das restantes obrigações acessórias, por parte destas sociedades.

De facto, a sociedade considerada transparente não é assim, tributada em sede de IRC (art.º 12.º), integrando-se os valores imputados no rendimento tributável dos sócios ou membros, para efeitos de IRC ou IRS, consoante se trate de pessoas colectivas ou singulares.

Em consequência deste método de sujeição meramente instrumental, as sociedades e agrupamentos abrangidos pelo regime de transparência fiscal não estão adstritos ao cumprimento da obrigação principal, i.e., o pagamento do imposto é transferido para as pessoas dos respectivos sócios ou membros, em sede de IRS ou IRC.











SOCIEDADES UNIPESSOAIS

Serão abrangidas pelo âmbito de tributação pelo regime de transparência fiscal quando em conformidade com o disposto no artº 6º, nº 4, alínea c) do CIRC sejam constituídas para o exercício de uma actividade profissional constante da lista a que alude o artº 151º do Código do IRS em que o sócio único seja profissional dessa actividade.

Caso contrário, isto é, quando o objecto da sociedade unipessoal não seja o exercício daquelas actividades, será a sociedade tributada enquanto sujeito passivo nos termos gerais do CIRC.

AGRUPAMENTO COMPLEMENTAR DE EMPRESAS (ACE)

Sujeitos ao regime de transparência fiscal.

AGRUPAMENTO EUROPEU DE INTERESSE ECONÓMICO (AEIE)

Sujeitos ao regime de transparência fiscal.

ASSOCIAÇÃO EM PARTICIPAÇÃO

Em sede de conclusões apresentadas por Luís Manuel Teles de Menezes Leitão (55), pode-se inferir que:

· A associação em participação não é um sujeito passivo de IRC, porquanto o artº 2º nº 1 alínea c) do CIRC destina-se essencialmente às associações previstas nos artºs 195 e seguintes do Código Civil;

· O legislador optou por um sistema de tributação individualizada de associante e associado em que este não é titular originário do rendimento;

· O associante é tributado em IRS ou IRC, pela totalidade do rendimento auferido, sendo a contribuição do associado qualificada como uma variação patrimonial positiva e o pagamento de lucros como custo do exercício;

· Os lucros recebidos pelo associado são normalmente qualificados como rendimentos de capitais, não podendo este deduzir ao seu rendimento as importâncias dispendidas para cobertura de perdas no associante.

ASSOCIAÇÃO À QUOTA

Tal como relativamente à associação em participação, também a associação à quota não tem personalidade tributária, sendo cada uma das partes contratantes – associante e associado – tributados individualmente.

Enquanto caracterizada como sendo uma entrada indirecta do associado no capital da sociedade, na qual o associante participa directamente, justifica-se na associação à quota que a contribuição do associado não constitua uma variação patrimonial positiva, a considerar na formação do lucro tributável do associante, e que a parcela do rendimento por este auferida da sua participação social destinada ao associado não seja considerada proveito ou ganho, do mesmo modo não integrando aquele lucro tributável (56). 

CONSÓRCIO

Na medida em que no consórcio não existe qualquer substrato mínimo que permita fundar a sua personalidade tributária, não são estas entidades sujeitos passivos de IRC, sendo a tributação do rendimento efectuada relativamente a cada membro individualmente considerado.

Ainda aqui, é esclarecedor o alcance da nota justificativa do do Decreto – Lei nº 3/97, de 8 de Janeiro em que se refere:

“(...) Não podem realmente conceber-se “rendimentos derivados” do consórcio, nem qualificar-se tais rendimentos como rendimentos de aplicação de capitais: No consórcio os rendimentos pertencem a cada uma das partes do contrato e são o resultado de actividades individualmente prosseguidas por cada uma delas, não da participação de numa nova actividade comum. Daí a opção, assumida no presente diploma, de deixar de enquadrar fiscalmente o consórcio em termos especiais, pela inserção dos rendimentos que se dizem dele derivados no seio da categoria de rendimentos de capitais, com a natural consequência de tributar cada um dos seus membros, pela actividade desenvolvida dentro ou fora do âmbito do consórcio em IRS ou IRC nos moldes gerais.”

IMPOSTO SOBRE O VALOR ACRESCENTADO (IVA)

Em conformidade com o disposto no artigo 2º do Código do IVA (CIVA), as sociedades comerciais são sujeitos passivos do imposto quando:

· Com carácter de habitualidade, exerçam actividades de produção, comércio ou prestação de serviços, incluindo as actividades extractivas e agrícolas;

· Adquiram qualquer dos serviços indicados no n.º 8 do artigo 6.º, do CIVA nas condições nele previstas;

· Segundo a legislação aduaneira, realizem importações de bens;

· Em factura ou documento equivalente, mencionem indevidamente IVA;

· Efectuem operações intracomunitárias, nos termos do Regime do IVA nas Transacções Intracomunitárias; 

· Adquiram serviços referidos nos n.ºs 11, 13, 16, 17, alínea b), e 19 do artigo 6.º, nas condições aí previstas e desde que os respectivos prestadores não tenham, no território nacional, sede, estabelecimento estável ou domicílio a partir do qual o serviço seja prestado;

· Adquiram os serviços mencionados na alínea a) do nº 10 do artigo 6º, nas condições aí previstas.

Em termos de enquadramento encontra-se desde logo afastada a possibilidade das sociedades comerciais serem incluídas quer no Regime Especial de Isenção a que se refere o artº 53º do CIVA, quer ainda do Regime dos Pequenos Retalhistas  referido no artigo 60º e seguintes porquanto são estas entidades obrigadas a possuir contabilidade organizada nos termos do artº 115º do CIRC.

Assim, caso não pratiquem exclusivamente operações abrangidas por isenções compreendidas no artº 9º, serão as sociedades comerciais enquadradas no regime normal de tributação, com periodicidade mensal caso o seu volume de negócios seja igual ou superior a 100 000 contos ano e trimestral caso seja inferior aquele montante.

TRANSFORMAÇÃO DE SOCIEDADES

A mera transformação de sociedades a que alude o artº 130º do CSC, não implica qualquer obrigação de registo ou de cessação da sociedade, antes determinando a entrega da declaração a que alude o artº 31º do CIVA na medida em que se verifiquem alterações aos elementos constantes da declaração relativa ao início de actividade.

FUSÕES E CISÕES

Atendendo as características próprias dos institutos da fusão e cisão de sociedades, tem a administração fiscal entendido possibilitar a transferência de créditos de IVA existentes em conta corrente das empresas fundidas para a empresa resultante da fusão, bem como da empresa cindidas para as suas sucessoras.

Igualmente tem possibilitado a dedução por parte da empresa resultante de fusão, de imposto suportado em facturas ou documentos equivalentes emitidas em nome de qualquer das empresas fundidas (57).

Em termos declarativos:

· Na fusão simples haverá lugar à entrega de declarações de cessação nos termos do artº 33º relativamente às empresas que se extinguem e de uma declaração de início nos termos do artº 30º por parte da nova sociedade;

· Na fusão incorporação haverá lugar à entrega de declarações de cessação nos termos do artº 33º relativamente às empresas que se extinguem por incorporação e de uma declaração de alterações nos termos do artº 31º por parte da sociedade incorporante;

· Na cisão simples não haverá lugar à entrega de qualquer declaração relativamente à sociedade da qual se destaca parte do património, havendo lugar à entrega da declaração de início de actividade nos termos do artº 30º por parte da sociedade a constituir;

· Na cisão dissolução haverá lugar à entrega de declaração de cessação relativamente à sociedade que se dissolve e respectiva entrega de declaração de início de actividade por parte das sociedades a constituir;

· Na cisão fusão aplica-se mutatis mutandis o que antes se referiu.

SOCIEDADES UNIPESSOAIS

Importa considerar desde já se se trata de uma unipessoalidade originária ou superveniente.

Será unipessoalidade originária a resultante de constituição de uma sociedade unipessoal por quotas, por um sócio único ou por transformação do Estabelecimento Individual de Responsabilidade limitada (EIRL).

Superveniente a que resulte da concentração na titularidade de um único sócio das quotas de uma sociedade por quotas.

UNIPESSOALIDADE ORIGINÁRIA

Nos casos de constituição de uma sociedade unipessoal por quotas por um sócio único, deverá a sociedade declarar o início de actividade nos termos do artº 30º do CIVA;

Nos casos em que a mesma resultar da transformação do EIRL, haverá ou não lugar à entrega de uma declaração de cessação do EIRL, consoante este cesse ou não a sua actividade nos termos do artº 33º. Por sua vez, deverá a sociedade unipessoal por quotas resultante declarar o início de actividade em conformidade com o disposto no artº 30º. 

UNIPESSOALIDADE SUPERVENIENTE

Nestes casos porque se trata apenas de uma mera transformação ocorrida no seio de uma sociedade, apenas haverá lugar à entrega de uma declaração de alterações por via das alterações ocorridas.

AGRUPAMENTO COMPLEMENTAR DE EMPRESAS (ACE)

No que respeita a personalidade jurídica refira-se que em conformidade com o previsto expressamente na base IV da Lei nº 4/73, de 4 de Junho, os ACE’s gozam de personalidade jurídica própria.

Em sede de IVA verifica-se que os ACE’s, são sujeitos passivos de imposto desde e quando se verifique que preenchem o conceito delimitador de incidência pessoal do imposto constante do artº 2º do Código do IVA (CIVA).

Por outro lado e conforme determina o artº 1º do CIVA estão sujeitas a IVA as operações por eles praticadas enquanto sujeitos de imposto que se traduzam na realização de:

· Transmissões de bens;

· Prestações de serviços;

· Importações;

· Operações intracomunitárias tal como são definidas e reguladas no RITI.

Quando efectuadas no território nacional a título oneroso.

Nessa medida encontram-se os ACE’s, adstritos ao cumprimento genérico das obrigações decorrentes da aplicação do CIVA, as quais genericamente se podem assim enunciar em:

· Obrigação de pagamento

Prevista e regulada no artº 26º do CIVA, o qual deverá ser tido em consideração conjugado com as disposições constantes do artº 40º e seguintes.

· Obrigações declarativas;

Previstas no artº 28º e seguintes do CIVA. 

· Obrigações de facturação;

Previstas no artº 35º e seguintes do Código do IVA,.

· Obrigações contabilísticas ou de escrituração;

Previstas no art.º 28.º n.º 1, alínea g) e 44.º e seguintes.

No que se refere a transmissão de créditos e de elementos do activo imobilizado de um ACE para os seus membros em resultado da dissolução do agrupamento, foi a questão abordada pela administração fiscal na informação nº 1736, de 19/05/95, da DSIVA, averbada de despacho concordante de 95/05/23.

De acordo com tal entendimento, é possível concluir que há uma total autonomia jurídica e tributária entre o ACE e os seus membros.

Nessa medida, a transmissão de elementos do activo imobilizado do ACE estão, em regra, sujeitas a IVA e dele não isentas, sendo que a excepção verifica-se apenas nos seguintes casos:

· Se estiverem em causa bens cuja aquisição ou afectação tenha sido feita com exclusão do direito a dedução nos termos do nº 1 do artº 21º do CIVA;

· Se estiverem em causa bens afectos exclusivamente a uma actividade isenta;

· Se estiverem em causa bens não desagravados de IT nos termos do Decreto – Lei nº 351/85, de 26 de Agosto.

Casos em que a sua transmissão está isenta ao abrigo do nº 33 do artº 9º do CIVA.

O facto de não haver onerosidade subjacente à partilha do activo restante não determina a não tributação em sede de IVA, já que, em conformidade com o disposto no nº 3 do artº 3º, ficciona-se a existência de operações tributáveis ao estatuir que a afectação permanente de bens da empresa a fins alheios à mesma, bem como a sua transmissão gratuita, quando relativamente a esses bens ou aos elementos que o constituem, tenha havido dedução total ou parcial do imposto, se considera transmissão de bens sujeita a imposto.

Nestes casos o princípio geral de determinação do valor tributável constante do nº 1 do artº 16º não é de aplicar porquanto inexiste qualquer contrapartida real e efectiva que sirva de base à derterminação desse valor.

Será pois de aplicar a norma constante do nº 2 alínea b) daquele artigo, que para os casos que se relacionem com o auto consumo externo, determina que o valor tributável seja o preço de aquisição dos bens ou de bens similares, ou, na sua falta, o preço de custo, reportados ao momento da realização das operações.

Na aludida informação se defende como solução normativa mais correcta para a interpretação da situação factual, a aplicação conjunta da alínea f), do nº 3, do artº 3º e da alínea b), do nº 2, do artº 16, ambos do CIVA, argumentando-se duas ordens de razão:

· “O nº 4 do artº 3º do CIVA, não tem aplicação na medida em que não está em causa a cessão de um estabelecimento comercial nem a cessão de um património ou de parte dele. O que parece estar  (...) em causa é tão somente a transmissão a título gratuito (dada a natureza da partilha) dos activos restantes e que resultam do culminar de um processo de dissolução de um agrupamento complementar de empresas (...).
· O conteúdo da alínea c) do nº 7 do artº 5º da 6ª Directiva (77/388/CEE), que estatui que os Estados membros podem equiparar a entrega efectuada a título oneroso “a detenção de bens por um sujeito passivo ou pelos titulares do direito, no caso de cessação de actividade económica tributável, sempre que tais bens tenham direito a dedução total ou parcial aquando da respectiva aquisição ou afectação”. Ora é evidente que o ACE não detém os bens decorrentes da partilha do activo restante, esses   bens são transpostos para a esfera jurídica dos membros do ACE. No entanto há aqui um paralelo entre essa transmissão e a detenção dos bens pelo sujeito passivo em caso de cessação de actividade.”
No que se refere à partilha dos  créditos do ACE, enquadra-se a mesma na isenção a que se refere a alínea c) do nº 28 do artº 9º do CIVA não obstante a sua transmissão ser efectuada a título gratuito.

AGRUPAMENTO EUROPEU DE INTERESSE ECONÓMICO (AEIE)

Aplica-se mutatis mutandis aos AEIE o regime referido para os ACEs.    

TRANSFORMAÇÃO DE ACE.S EM AEIE E VICE-VERSA

Sendo certo que é admissível legalmente a transformação de ACEs em AEIE e vice-versa nos termos definidos no artº 11º do Decreto – Lei nº 148/90, de 9 de Maio, pelo qual a transformação não implica em qualquer caso a criação de uma nova pessoa colectiva, apenas haverá nesses caso lugar à entrega da declaração a que se refere o artº 31º do CIVA relativamente à alteração ocorrida.

ASSOCIAÇÃO EM PARTICIPAÇÃO

Não obstante não ter a administração fiscal até ao momento tomado qualquer posição sobre a tributação de operações efectuadas no âmbito deste tipo de contrato, entendemos face ao exposto, a verificação das seguintes consequências em sede de IVA, na esfera respectivamente do:

· Associante.

Sendo certo que o associante é quem desenvolve uma actividade económica à qual outrém se associa, por força da definição constante do artº 2º do CIVA, é o mesmo considerado sujeito passivo de imposto.

Assim, conforme determina o artº 1º nº 1 alínea a), serão sujeitas a IVA as transmissões de bens e as prestações de serviços por si efectuadas no território nacional, a título oneroso e em consequência tributadas desde que não lhes aproveite qualquer isenção consignada no Código do IVA.

No que se refere às importâncias recebidas a título de contribuição do associado aproveita ao associante a isenção a que se refere o nº 28º do artº 9º do CIVA porquanto se trata de operações financeiras.  

· Associado:

Caso o associado desenvolva uma qualquer actividade que preencha os pressupostos de incidência real do CIVA, será por esse facto considerado sujeito passivo de imposto. 

No que se refere às importâncias recebidas do associante a título de lucros distribuídos aproveita ao associado igualmente a isenção a que se refere o nº 28º do artº 9º do CIVA porquanto se trata de operações financeiras.  

ASSOCIAÇÃO À QUOTA

A contribuição do associado ao associante pode consistir em qualquer prestação lícita.

Na opinião de Abílio Manuel de Almeida Morgado  em “Regime Jurídico – Tributário do Consórcio, da Associação em Participação e da Associação à Quota. Estudo Preparatório do Decreto – Lei nº 3/97, de 8 de Janeiro”, a prestação do associado ao associante, sendo aquele sujeito passivo de IVA, constitui uma operação sobre que incide o imposto quando tenha por objecto a transmissão de bens ou a prestação de serviços.

Embora sujeita, é isenta se tiver por objecto dinheiro ou estiver sujeita a imposto municipal de sisa (artigos 1º, nº 1, alínea a), e 9º, nºs 28 e 31 do CIVA).

Relativamente à transmissão de bens, o associado só será considerado sujeito passivo de IVA se tiver por actividade habitual esse tipo de operações ou se ela for considerada conexa com a sua actividade.

Nesse aspecto, considerando o artº 2º, nº 1, alínea a) do Código, o associado, cuja contribuição se traduza em prestação de serviços, estará sempre sujeito a IVA.

CONSÓRCIO

Em sede de imposto sobre o valor acrescentado e tomando como referência o entendimento que a administração fiscal vem seguindo, deve referir-se que desde 1987 (cf. informação nº 358, Procº C283A, E.N. nº 4322/86, de 9/03/87, do SIVA, Ciência e Técnica Fiscal nºs 340/342, 1987, pp. 570 e ss., vem sendo sustentada administrativamente a consideração de que as relações existentes entre consorciados se traduzem em meras operações financeiras, consequentemente isentas ao abrigo da alínea f) do nº 28 do artigo 9º do Código do IVA (CIVA). 

Na referida informação pode ler-se, o que parece ter sido a premissa indutora do intérprete que, “satisfeito o objecto do consórcio, os consorciados mais não têm que proceder à repartição dos lucros (...)”.

Deve referir-se no entanto, atento o conceito e objecto da figura jurídica em questão por um lado; por outro, os modos como o instituto se pode revelar, que as dúvidas que a referida informação deixa no ar, são quantitativamente maiores do as soluções apresentadas.

 No que se refere a obrigações declarativas, bem como à exequibilidade do direito a dedução do imposto suportado no âmbito do contrato de consórcio, aplica-se a doutrina constante da informação nº 1855, de 28 de Julho de 1989, da Direcção de Serviços de Concepção e Administração, averbada de despacho concordante de 89/08/29, segundo a qual:

· “A falta de personalidade jurídica do consórcio (...) e a sua natureza “sui generis” determinam para si, em sede de IVA, as seguintes consequências:
· Impossibilidade de registo do consórcio, dado que as operações realizadas no seu âmbito e passiveis de imposto não lhe são imputadas, mas aos seus membros, assumindo estes, por esse efeito,, a natureza de sujeitos passivos de IVA;

· A facturação com IVA emitida em nome do consórcio traduz-se para este na impossibilidade de dedução do imposto, uma vez que por falta de menção do número de contribuinte nas facturas ou documentos equivalentes, estas não observam as exigências legais previstas no artº 35º, nº 5 do CIVA, inviabilizando-se, por isso, a possibilidade da dedução, em conformidade com a letra do nº 2 do artº 19º do mesmo Código.” 
Assim, determinou-se como solução possível:

· A emissão das facturas em nome de um dos membros do consórcio, quer seja já sujeito passivo de IVA ou se registe para esse efeito, relativamente ao qual, serão imputadas as obrigações decorrentes dessa qualidade e reconhecidos os direitos inerentes, nomeadamente o direito à dedução do IVA suportado nas aquisições;

· No caso de haver facturas emitidas em nome do próprio consórcio, as mesmas deverão fazer sempre menção ao número de contribuinte de um dos consorciados, sendo este a exercer, nos termos referidos, o direito à dedução do imposto constante de tais documentos;

· Posteriormente, o membro do consórcio que exerceu na totalidade o direito à dedução constante de factura externa, liquidará, em documento próprio, aos restantes consorciados, o imposto que lhes deva ser imputável, afim de, permitir a estes, por sua vez, o exercício do direito à dedução da parte correspondente.

REGIME JURÍDICO DAS INFRACÇÕES TRIBUTÁRIAS 

O Regime Jurídico das Infracções Tributárias foi aprovado pelo artº 1º da Lei n.º 15/2001, de 5 de Junho.

Paralelamente, procedeu aquela Lei no seu artº 2º à revogação do:

Regime Jurídico das Infracções Fiscais Aduaneiras, aprovado pelo Decreto-Lei n.º 376-A/89, de 25 de Outubro, excepto as normas do seu capítulo IV, que se mantém em vigor enquanto não for publicada legislação especial sobre a matéria;

Regime Jurídico das Infracções Fiscais não Aduaneiras, aprovado pelo Decreto-Lei n.º 20-A/90, de 15 de Janeiro, excepto o seu artigo 58.º, que se mantém em vigor enquanto não for publicada legislação especial sobre a matéria;

Capítulo VIII do Código do Imposto sobre o Valor Acrescentado, aprovado pelo Decreto-Lei n.º 394-B/84, de 26 de Dezembro;

Artigo 13.º do Decreto-Lei n.º 45/89, de 11 de Fevereiro; 

Artigos 13.º, 14.º e 16.º do Decreto-Lei n.º 463/79, de 30 de Novembro;

Artigos 25.º a 30.º, 35.º, 36.º, 49.º, n.os 1 e 2, e 180.º a 232.º do Código de Processo Tributário, aprovado pelo Decreto-Lei n.º 154/91, de 23 de Abril, mantidos em vigor pelo diploma de aprovação do Código de Procedimento e de Processo Tributário; 

Título V da lei geral tributária, aprovada pelo Decreto-Lei n.º 398/98, de 17 de Dezembro.

No mesmo diploma ficaram reunidas não só as matérias substantivas ( os crimes tributários comuns, os crimes fiscais, os crimes aduaneiros, os crimes contra a segurança social, as contra ordenações aduaneiras e as contra ordenações fiscais) como também as matérias processuais (o processo penal tributário e o processo de contra ordenação tributária).

Apesar de algumas inovações em sede de contra-ordenações tributárias (introdução de novos tipos, alguns dos quais previstos até aí, em legislação tributária avulsa, por exemplo no DL n.º 463/79, de 30 de Novembro) as principais alterações do RGIT têm a ver com o reforço das funções desempenhadas pelo Ministério Público no processo penal tributário e com a introdução de novos tipos de ilícito criminal.

De acordo com o artº 2º do RGIT, constitui infracção tributária:

Todo o facto típico, ilícito e culposo declarado punível por lei tributária anterior. 

Por sua vez as infracções tributárias dividem-se em crimes e contra-ordenações. 

Se o mesmo facto constituir simultaneamente crime e contra-ordenação, o agente será punido a título de crime, sem prejuízo da aplicação das sanções acessórias previstas para a contra-ordenação. 

Em matéria de responsabilidade das pessoas colectivas e equiparadas regula o artigo 7º, segundo o qual:

As pessoas colectivas, sociedades, ainda que irregularmente constituídas, e outras entidades fiscalmente equiparadas são responsáveis pelas infracções previstas na presente lei quando cometidas pelos seus órgãos ou representantes, em seu nome e no interesse colectivo. 

A responsabilidade das pessoas colectivas, sociedades, ainda que irregularmente constituídas, e outras entidades fiscalmente equiparadas é excluída quando o agente tiver actuado contra ordens ou instruções expressas de quem de direito. 

A responsabilidade criminal das entidades referidas em primeiro não exclui a responsabilidade individual dos respectivos agentes. 

A responsabilidade contra-ordenacional das entidades referidas em primeiro exclui a responsabilidade individual dos respectivos agentes. 

Se a multa ou coima for aplicada a uma entidade sem personalidade jurídica, responde por ela o património comum e, na sua falta ou insuficiência, solidariamente, o património de cada um dos associados. 

Em sede de responsabilidade civil pelo pagamento de multas e coimas Os administradores, gerentes e outras pessoas que exerçam, ainda que somente de facto, funções de administração em pessoas colectivas, sociedades, ainda que irregularmente constituídas, e outras entidades fiscalmente equiparadas são subsidiariamente responsáveis pelas 

Multas ou coimas aplicadas a infracções por factos praticados no período do exercício do seu cargo ou por factos anteriores quando tiver sido por culpa sua que o património da sociedade ou pessoa colectiva se tornou insuficiente para o seu pagamento; 

Pelas multas ou coimas devidas por factos anteriores quando a decisão definitiva que as aplicar for notificada durante o período do exercício do seu cargo e lhes seja imputável a falta de pagamento. 

Se forem várias as pessoas a praticar os actos ou omissões culposos de que resulte a insuficiência do património das entidades em causa. A responsabilidade subsidiária é solidária. 

As pessoas a quem se achem subordinados aqueles que, por conta delas, cometerem infracções fiscais são solidariamente responsáveis pelo pagamento das multas ou coimas àqueles aplicadas, salvo se tiverem tomado as providências necessárias para os fazer observar a lei, o que se aplica às sociedades, ainda que irregularmente constituídas.

Quem colaborar dolosamente na prática de infracção tributária é solidariamente responsável pelas multas e coimas aplicadas pela prática da infracção, independentemente da sua responsabilidade pela infracção, quando for o caso. 

Sendo várias as pessoas responsáveis nos termos dos números anteriores, é solidária a sua responsabilidade.

No que respeita à moldura penal aplicável quer aos crimes, quer às contra-ordenações foi a mesma substancialmente agravada quando o agente é uma pessoa colectiva, ainda que irregularmente constituída (artigo 12.º, nº 2 multa de 20 até 1920 dias em caso de crime; No caso das contra-ordenações veja-se artº 26º do RGIT).

Aos crimes tributários praticados por sociedades comerciais podem ainda ser aplicada qualquer das penas acessórias previstas no artº 16º do RGIT, cujos pressupostos de aplicação constam do artº 17º do mesmo diploma e que, no limite pode levar à dissolução da pessoa colectiva.
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Objecto jurídico.





Objecto material.





Suponha-se a Sociedade Por Quotas “XYZ”, Ldª.





O capital social da sociedade é de 50.000 Euros, subscrito em partes iguais pelos sócios A, B, C e D, na proporção de 25% cada.





Por esse facto, cada um dos sócios tem a obrigação de pagar 12.500 Euros, ou seja o valor correspondente à sua quota.





No entanto, se por exemplo o sócio A não pagar parte da sua quota, qualquer um dos outros – B, C ou D – pode vir a ser chamado a entrar com a importância que A não pagou. Após o que pagos os credores, poderá o sócio onerado exigir o pagamento pelo sócio remisso ou, se tal não for de todo possível, exigir um terço de cada um dos outros sócios.  
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(1) Artigos 980º a 1021º do Código Civil, bem como, por força do artigo 157º, os artigos 158º a 194º também do Código Civil. 


(2)  Nota de rodapé do autor.


(3)  Será o caso das normas concebidas para sociedades sem personalidade jurídica ou de normas que ilimitem a responsabilidade relativamente a sociedades de responsabilidade limitada.


(4)  Baseado na definição constante de Marcelo Caetano, Manual de Direito Administrativo, 10ª ed., I, pág. 204.


(5)  A título meramente informativo, tendo em conta o interesse que por ventura a questão possa suscitar, importa desde já referir que o instituto tem a sua correspondência em termos de direito comparado ao:





Disregard of legal entity ou lifting the corporate veil, do direito anglo-americano;


Durchgriff, da doutrina alemã;


Superamento della personalitá giuridica, da doutrina italiana;


 Desestimación de la personalidad juridica, da doutrina espanhola.





Em Portugal, debruçaram-se sobre o assunto, entre outros, os seguintes autores:





Antunes Varela e Ferrer Correia – Pareceres sobre o caso Handy-Angle Portuguesa – Cantoneiras Metálicas, Ldª vs. Jorge Valente de Almeida e mulher e Joaquim Valente & Filhos, Ldª;


Galvão Telles, Venda a descendentes e o problema da superação da personalidade jurídica, in: ROA, ano 39, 1979, III, pág. 513 e segs. (pareceres de Fevereiro e Dezembro de 1973);


Oliveira Ascenção, Teoria Geral do Direito Civil, 1984/85, vol. I, pág. 304 e segs.;


Pedro Cordeiro, Desconsideração da personalidade jurídica das sociedades comerciais, in: Novas Perspectivas do Direito Comercial, 1988, pág. 289 e segs..





Fundamentalmente, são três as teorias que se contrapõem nesta matéria, todas entendendo no entanto, pelo que estão de acordo, que a desconsideração implica uma derrogação do príncipio legal da separação entre a pessoa colectiva e as pessoas físicas que lhe emprestam a vontade, que apenas e somente é admissível em certos casos concretos, a saber:





Teoria subjectivista


Elaborada por R. Serick, admite a desconsideração, em qualquer tipo de pessoa colectiva, apenas em casos de abuso de direito, em sentido subjectivo, ou seja, quando haja um comportamento ilícito e culposo dos sócios que permita afastar a tutela da separação de esferas jurídicas em circunstâncias determinadas casuísticamente;





Teoria da aplicação da norma


Parte do pressuposto da plenitude do sistema jurídico, fundamentando a responsabilidade do “homem oculto” (“Hintermann”) por trás da pessoa colectiva em normas explícitas vigentes, com recurso a interpretação restritiva ou extensiva, considerando como desnecessário o recurso à figura da desconsideração por entender como possível solucionar a questão através da simples aplicação de normas gerais.


Neste sentido veja-se Erich Schanze, “Einmann-gesellschaft und Durchgriffshaftung als Konzeptionalisierungsprobleme gesellschafttsrechtlicher Zurechnung”, Frankfurt, 1975;





Teoria objectivista


Baseia-se numa solução genérica – a teoria objectiva do abuso de direito – admitindo a desconsideração  desde que a pessoa colectiva seja utilizada para fim ou de modo contrário ao ordenamento jurídico, independentemente da culta ou intenção danosa  do “homem oculto” (“Hintermann”) por detrás da pessoa colectiva.


Defendem esta teoria, autores como, Peter Erlinghagen, R. Reinhardt e Walter Ermann. 





 


(6)  A Teoria da ficção é criação de Savigny


(7)  Sobre esta problemática leia-se o bem elaborado artigo da autoria do Dr. Manuel António Lopes Rocha, sob o título Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas – Novas Perspectivas, in Jornadas de Direito Penal, 1982. 


(8) Décima Segunda directiva do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, em matéria de direito das sociedades relativas às sociedades de responsabilidade limitada a um único sócio.





(9)  No âmbito do instituto da dissolução, prevê o Código das Sociedades Comerciais (CSC) no seu artº 142º a dissolução Ipso jure das sociedades quando, por período superior a um ano, o número de sócios for inferior ao mínimo legal, o que desde logo admite, pelo menos no decurso do espaço de tempo que medeia entre a ocorrência do facto gerador e o trânsito em julgado da sentença da acção de dissolução, a ocorrência da unipessoalidade superveniente.    





(10)  Apenas no caso previsto no artº 488º do CSC se previa a ocorrência da unipessoalidade originária, e que se traduzia na possibilidade de uma sociedade , mediante escritura pública por si outorgada, poder constituir uma sociedade anónima de cujas acções ela seja inicialmente a única titular.  





(11) - Na Alemanha: - Mediante  redacção dada pela lei de 4 de Julho de 1980, entrada em vigor em 2 de Janeiro de 1981, que admitiu a sociedade unipessoal - EINMANN-GmbH.


  Na França:      - Com a redacção dada ao Article 1832. do Code des Sociétés pela Loi nº 85-697, du 11 juill e por via desta.  





(12)    De acordo com o nº 1 do artº 270-C, uma pessoa singular só pode ser sócia de uma única sociedade unipessoal por quotas. 





(13)   O inverso não é verdadeiro pois nos termos do nº 2 do artº 270-C, uma sociedade por quotas não pode ter como sócio único uma sociedade unipessoal por quotas.





(12) - Artº 270º-B do CSC.


“Le caractère commercial d’une société est déterminé par sa  forme ou par son objet.


Sont commerciales à raison de leur forme et quel que soit leur objet, les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite simple, les sociétés à responsabilité limitée et les societés par actions.” 





Veja-se a este propósito:





W. Jeandidier, L’imparfaite commercialité des societés à objet civil et forme commerciale (A propos d’un arrêt rendu par la cour d’appel d’Amiens le 1er juin 1976), D. 1979. Chron., p. 7.;


B. Mercadal, La critère de distinction des sociétés civiles et commerciales, Rev. trim. dr. com. 1982. 511.;


G. Bellargent, L’unification des sociétés civiles et des sociétés commerciales: les règles de constitution des sociétés civiles et commerciales, Rev. trim. dr. com. 1983. 189.;


H. Guigou, L’unification des sociétés civiles et commerciales vers un droit commun? Gestion et contrôle, Rev. trim. dr. com. 1983. 525..      


(15) Sociedades em nome colectivo;


Sociedades por quotas;


Sociedades anónimas;


Sociedades em comandita simples;


Sociedades em comandita por acções.





(16) Artigo 135º, nº 1 do CSC.


(17) Artigo 138º do CSC.


(18) Artigo 97º, nº 4, alínea b) do CSC.


(19) Artigo 97º, nº 4, alínea a) do CSC.
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Obrigações acessórias – as que visam possibilitar o apuramento da obrigação de imposto, nomeadamente a apresentação de declarações, a exibição de documentos fiscalmente relevantes, incluindo a contabilidade ou escrita, e a prestação de informações.
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(47) Artº 2549º do Codice Civile – “ Com il contratto di associoazionie in partecipazione l’ associante attribuisce all’ associato una partecipazione agli utili della sua impresa o di uno o piu affari verso il corrispettivo di un determinato apporto.”
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(50) Fonte IRC Manual de Apoio, AGT, 2001, Joaquim Petisca e outros, pág. 124.


(51) Fonte IRC Manual de Apoio, AGT, 2001, Joaquim Petisca e outros, pág. 125 – 127.


(52) Fonte IRC Manual de Apoio, AGT, 2001, Joaquim Petisca e outros, pág. 127 – 129.
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(54) Fonte IRC Manual de Apoio, AGT, 2001, Joaquim Petisca e outros, pág. 29 - 32.
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