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Reporte de Prejuizos Fiscais

‘A actividade das empresas € continuada, ainda que exista a necessidade de,
artificialmente, a cindir, calculando-se os resultados em relacdo a cada exercicio. Porém,
a lei fiscal ndo pode ignorar a realidade, que impde a solidariedade entre os Vvarios
exercicios; ndo pode exigir imposto relativamente aos anos em que haja lucro e, pura e

simplesmente, “ignorar” aqueles em que haja prejuizo”.

Rui Duarte Morais, Apontamentos ao IRC

Almedina, Novembro 2007
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ABREVIATURAS

C.R.P. Constituicdo da Republica Portuguesa

IRC Imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas

IRS Imposto sobre o rendimento das pessoas singulares
STA Supremo Tribunal Administrativo

LGT Lei Geral Tributaria

RETGS Regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades
LFL Lei das Finangas Locais
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INTRODUCAO

Uma empresa ndo € uma realidade estanque, cuja avaliacdo dos resultados
contabilisticos se possa, sem mais, autonomizar em periodos anuais compartimentados
entre si. Delimitar a actividade empresarial aos resultados obtidos no decurso de um ano

€ uma visdo minimalista e redutora do préprio ciclo empresarial.

Existira, normalmente, um investimento inicial de aquisi¢cdo de toda uma pandplia
de bens, de criacdo de uma estrutura material e até pessoal que suportara o inicio da
actividade empresarial, e desde a sua criacdo até a sua extingdo, esta apresentara

apontamentos ora positivos, ora negativos, facto que nao pode ser alheio a fiscalidade.

O sistema fiscal tem, forcosamente, de ter em consideracdo esta regra da
continuidade da empresa, ndo o fazer seria ficcionar uma realidade que se traduziria, na
pratica, numa maior carga fiscal para as empresas, o que prejudicaria a produtividade e

competitividade das mesmas, ja de si tdo desgastada.

As empresas séo tributadas pelo seu rendimento real, de acordo com o0 preceito
constitucional previsto no art.° 104.° n.° 2 C.R.P., e em conformidade com a disposi¢cédo
legal do art.° 3.° do Cddigo do IRC que fixa a incidéncia objectiva do imposto. E o imposto
€ devido por cada periodo de tributacédo, sendo que a lei fiscal faz coincidir esse periodo

com o ano civil, art.° 8.° do Cddigo do IRC, com algumas excepgdes.

Assim, existirdA anos em que 0 exercicio apresentarda lucro, e outros onde
apresentara prejuizos. Saber em que circunstancia e até onde os segundos podem influir
no resultado dos primeiros é o cerne do presente trabalho. O reporte dos prejuizos fiscais
surge como um escopo para transpor as limitacbes impostas pela lei fiscal na quase
autonomizacao do ano civil para avaliacdo do resultado contabilistico que servira de
base, depois de devidamente corrigido, para se apurar o imposto a pagar por parte das

empresas.

O reporte dos prejuizos fiscais foi uma matéria que sofreu uma vicissitude
substancial em virtude da alteracdo decorrente da Lei de Orcamento de Estado para
2010', uma vez que reduziu de seis para quatro anos o periodo durante o qual os

prejuizos fiscais apurados podem ser deduzidos aos lucros. Ao que acresce, alteracao

1
Artigo 52.2 n.2 1 do Cddigo de IRC com a redacgdo introduzida pela Lei n.2 3B/2010 de 28 de Abril.
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essa introduzida pela Lei de Orcamento de Estado para 2011% a obrigatoriedade de
certificacdo legal das contas por um revisor oficial de contas no caso de se deduzirem
prejuizos fiscais em dois periodos de tributacdo sucedaneos e se o pretender fazé-lo num

terceiro exercicio, o que se traduzird, num encargo adicional a suportar pelas empresas.

No fundo, esta limitacao, surgiu ndo s6 de uma necessidade premente do Estado
em criar receita fiscal, por um lado, mas, por outro lado, como obstaculo a fraude e a
evasao fiscal, uma vez que era usual a aquisicdo de empresas que apresentavam

prejuizos fiscais para que esses viessem diminuir os lucros das adquirentes.

Sucede, porém, que a consideracdo de um periodo de quatro anos para
imputacado dos prejuizos fiscais, acaba por ser demasiado redutor e limitador do préprio

principio da solidariedade dos sucessivos exercicios.

2
Artigo 52.2 n.2 11 do Cédigo de IRC com a redaccdo introduzida pela Lei n.2 55-A/2010 de 31 de Dezembro.
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INCIDENCIA PESSOAL E REAL DO IRC

O IRC é um imposto directo sobre o rendimento das pessoas colectivas, ainda
gue estes sejam provenientes de actos ilicitos, art.° 1.° do Codigo do IRC.

O IRC incide sobre todas as pessoas colectivas de direito publico ou privado com
sede ou direccao efectiva em territério portugués, denominados residentes, art.° 2.°n.° 2
al. a) do Cadigo do IRC, a obrigacdo aqui € total e pessoal porque o imposto incide sobre
a globalidade dos rendimentos, os obtidos em territério nacional, e os obtidos em territdrio
estrangeiro (world wide income principle). S&o, ainda, sujeitos passivos de IRC, as
entidades com sede ou direccao efectiva em territdrio portugués mas sem personalidade
juridica®, e que apresentam rendimentos que n&o séo tributados em sede de IRS ou em
sede de IRC.

O IRC aplica-se, também, as entidades, com ou sem personalidade juridica, que
embora ndo tendo sede ou direccdo efectiva em territério portugués, nele obtenham
rendimentos, ndo sujeitos a IRS, sdo os denominados nao residentes, que por sua vez
podem ser estabelecidos ou ndo estabelecidos, a obrigacdo aqui configura-se como
parcial e real, uma vez que apenas incide sobre parte do rendimento, que é tributado em
obediéncia ao principio da tributacdo territorial (source principle). Os nao residentes
estabelecidos sédo tributados pelo rendimento imputado ao estabelecimento estavel. Os
ndo residentes ndo estabelecidos séo tributados de acordo com os rendimentos das

diversas categorias de IRS.

A MATERIA COLECTAVEL E O LUCRO TRIBUTAVEL

A matéria tributdvel de uma sociedade, que exerca a titulo principal* uma

actividade comercial, industrial ou agricola, sera aferida pela deducéo ao lucro tributavel

E o exemplo classico da heranga jacente, mas aqui incluem-se, ainda, as pessoas colectivas que sejam declaradas
invalidas, as sociedades comerciais ou civis sob a forma comercial que ainda nao tenham sido registadas.
4 - . . A - - A - . 2 . "

E um conceito indeterminado que, na auséncia de jurisprudéncia que o delimite, apenas sera aferido casuisticamente.
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dos prejuizos e dos beneficios que eventualmente sejam aplicaveis. Importa, assim,

precisar como € que se determinam estas duas realidades.

E sobre o sujeito passivo que impende a obrigacdo de apurar a sua matéria
colectavel, art.° 16.° n.° 1. do Cédigo de IRC, é a auto-quantificacéio do imposto®, que é
também auto-liquidado pelo contribuinte, tendo em consideragdo os pagamentos por
conta ja realizados, bem como as retencdes na fonte ja efectuadas.

A declaracao liguidacdo do IRC é posteriormente fiscalizada pela Administracédo
Fiscal e, eventualmente, corrigida, o que pode originar uma nota de liquidacédo adicional

de imposto.

Em caso de inexisténcia desta declaragdo de rendimentos, incumbira a Direccéo
Geral de Impostos colmatar esta falta, tendo por base os elementos de que dispuser,
sendo que, nestes casos, a determinacdo do lucro tributavel se fard com recurso a
métodos de avaliacdo indirecta, art.° 16.° n.° 4 e art.° 57.° ambos do Caodigo de IRC, cujos

pressupostos se encontram definidos no art.° 90.° da LGT.

Para efeitos de tributacdo das empresas o Cédigo do IRC tem patenteado um
conceito vasto da nocdo de lucro, o que decorre da adopg¢édo pelo mesmo da teoria do
rendimento acréscimo®, a cujo preambulo do Cédigo do IRC alude no seu ponto 5.

Assim, o lucro sera aferido pela “diferenga entre os valores do patriménio liquido
no fim e no inicio do periodo de tributagéo’” art.3.° n.° 2 do Cédigo do IRC, diferencial
esse que sera ajustado em funcdo de determinadas correccbes que sdo legalmente

exigiveis.

A definicdo do conceito de lucro tributavel, art.° 17.° n.° 1 do Cédigo de IRC, faz-
se, assim, com claro recurso a contabilidade e a demonstracao de resultados que esta
nos apresenta, o ponto de partida é o lucro contabilistico, € o conjunto de ganhos e
encargos considerados durante determinada anuidade, uma vez que o0 que se pretende
tributar € o incremento de patriménio no ano de exercicio, em obediéncia a capacidade

contributiva de cada um que é aferida por esse mesmo acréscimo patrimonial. Porém, ha

® Que tem na sua base o Principio do Declaratério, segundo o qual se presumem verdadeiras e de boa fé as declaracdes
prestadas pelos contribuintes no @mbito da sua declaracdo de rendimentos.

® Também designada teoria do acréscimo patrimonial explicitada por Haig-Simons-Schanz, que veio colmatar as
deficiéncias da teoria da fonte ou do produto, onde se tributava o resultado obtido pela desenvolvimento da actividade
produtiva, ndo considerando a existéncia de outros ganhos ou perdas casuais.

" O lucro apura-se tendo por base a teoria do balanco, ou seja, considera-se a diferenca existente entre os activos liquidos
no inicio e no fim do periodo da tributagéo.
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encargos que estdo considerados como tal no lucro contabilistico mas que nao séo
consideraveis, porque a lei fiscal assim o determina, no lucro tributavel. Os rendimentos
aceites para o célculo do lucro tributavel constam do art.° 20.° do Cédigo de IRC, e os
gastos do art.° 23.° do Codigo de IRC.

O lucro tributavel é, antes de mais, uma soma do resultado contabilistico e de
outras variagbes patrimoniais positivas ou negativas que ndo estejam reflectidas naquele
resultado, esta soma sera, posteriormente, como que expurgada, pois existem elementos
que foram ali considerados que n&o tém relevancia ao nivel fiscal®, ha gastos que n&o
sdo dedutiveis do ponto de vista fiscal, e terdo que trazidos de volta a esta equacao,
voltando-se a somé-los, bem como, existem ganhos potenciais que tém que ser
subsumidos nesse valor. Portanto, far-se-4& uma correccao positiva quando existem
custos contabilisticos que ndo sao aceites fiscalmente e quando h& proveitos fiscais que
ndo foram considerados contabilisticamente; far-se-a correcgbes negativos quando
existem proveitos na contabilidade que néo tém relevancia fiscal e quando existam custos

fiscais que ndo foram tidos em conta contabilisticamente.

Posto isto, conclui-se que na relacdo Direito Fiscal e Direito Contabilistico ndo
existe um modelo de dependéncia total, porque o lucro tributavel ndo coincide com o
lucro contabilistico, nem um modelo de autonomia, onde o lucro tributavel seria apurado
autonomamente e sem considerar lucro contabilistico. Existe, como que, uma

dependéncia parcial da fiscalidade relativamente a contabilidade.

PREJUIZOS FISCAIS REPORTE E LIMITACOES

O resultado que se obtém através destas operacdes ora explicitadas, o lucro
tributavel, ndo nos da o rendimento real no sentido material da palavra, e isto porque a
actividade empresarial é continua, prolonga-se no tempo em obediéncia ao principio da

continuidade®.

8 Apesar da contabilidade servir de base & determinagao do lucro tributavel, existe uma clara autonomia entre contabilidade
e fiscalidade, e a base tributavel que nos é fornecida pela contabilidade é ajustada de acordo com as regras fiscais, uma
vez que se tratam de realidades distintas.

® Principio originado do Direito Contabilistico que traduz a actividade ininterrupta que uma empresa desenvolve no tempo,
de duragdo ilimitada.
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Porém, sucede que, em resposta a necessidade de tributacdo destas
colectividades, autonomiza-se a avaliagdo da sua capacidade contributiva a anuidade e
aos resultados ai apresentados, o que ndo deixa de ser restritivo e, no fundo, nos
enquadrar numa realidade que nao traduz de todo o ciclo empresarial. Todavia, essa €
uma falha que n&o pode ser colmatada, ndo existindo um mecanismo que espelhe de

forma real e objectiva o incremento patrimonial que uma empresa apresenta.

E é no sentido de minimizar esta falha da periocidade anual do imposto que se
fala no reporte dos prejuizos fiscais, uma vez que o que se pretende tributar sdo os
resultados reais que uma empresa apresenta, o que alias decorre de norma
constitucional, art.° 104.° n.° 2 C.R.P., e partir, apenas, sem mais, da consideracéo dos
resultados alcancados numa anuidade seria uma abstraccdo que nos afastaria da

realidade econ6mica das empresas.

Por esta razdo, criou-se a medida do reporte fiscal, o prejuizo fiscal (saldo
negativo) € uma medida negativa, sendo apurado um prejuizo em determinado exercicio,
este sera deduzido aos lucros tributaveis apurados em um ou mais dos quatro exercicios
subsequentes, assim, os resultados positivos que eventualmente existirem podem néo vir
a ser tributados porque estdo mitigados, compensados pelos prejuizos obtidos em
exercicios anteriores. Trata-se, no fundo, de uma medida que tenta aproximar o mais

possivel a tributacao do resultado real ao nivel do lucro de uma empresa.

Assim, na pratica, o que sucede é que se estd a tributar a empresa nao
anualmente, mas plurianualmente, respeitado o limite temporal imposto pela lei para o
reporte do prejuizo. Se assim ndo fosse, acabaria por se tributar empresas que
apresentavam prejuizos, o que é deveras nefasto para a produtividade e concorréncia
das empresas. Esta medida assume particular relevancia quando se pensa no

investimento inicial que uma empresa tem que realizar.

N&o deixa, contudo, de ser profundamente errado limitar as deduc¢bfes dos
prejuizos fiscais a um determinado ano de exercicios. Repare-se, ao nivel do Direito
Comparado, a consideracdo do ciclo empresarial levou a criagcdo de uma medida
denominada “carry back™®, e aqui a compensacdo dos prejuizos fiscais nos lucros
apurados, traduz-se, na pratica, no pagamento, por parte do Estado, do imposto ja

cobrado a mais nesses exercicios considerados. Um outro mecanismo é o denominado

10 Presente nos paises como os Estados Unidos, Canadéa, Holanda, Reino Unido.
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»ll

“carry forward”" onde o reporte dos prejuizos realiza-se por um periodo indefinido ou

entdo por prazos mais alargados.

O sistema portugués ao nivel do reporte s6 o0 admite para exercicios futuros e com
um limite de quatro anos. O limite temporal ja foi de cinco anos, houve um aumento para
seis anos e em virtude da Lei de Or¢camento de Estado para 2010 este limite foi reduzido
para quatro anos, sendo que a Lei de Orcamento de Estado de 2011 veio acrescer um
pressuposto a este limite temporal, que foi concretizado com a publicagéo da Portaria n.°
111-A/2011, e que impde como condicdo, as sociedades comerciais™® que pretendam
deduzir os prejuizos fiscais num terceiro periodo de exercicio consecutivo a
obrigatoriedade da certificacdo legal das contas por um revisor oficial de contas. Além
desta certificacdo, a Portaria exige ainda, que o revisor oficial de contas se pronuncie
sobre a razoabilidade ou ndo do prejuizo fiscal, 0 que aparentemente parece comportar
um juizo discricionario a realizar por um terceiro que pode até ser alheio a vida societéria,
uma vez que a declaracdo liquidagdo de IRC €, obrigatoriamente, assinada pelos
gerentes/administradores™ e por um técnico oficial de contas, assim, um sociedade pode
nao ter um revisor oficial de contas, e o0 que eventualmente for designado, ndo tera um
conhecimento pleno e aprofundado da realidade contabilistica da empresa, o0 que podera
prejudicar de forma indelével o juizo de razoabilidade que se pretende que o mesmo faca

relativamente ao montante de prejuizo apurado™.

Esta nova limitacdo temporal, bem como esta exigéncia acrescida de certificacdo
de contas pelo revisor oficial de contas sdo medidas que, por um lado, visam o aumento
da receita fiscal, mas, por outro lado, também surgem como entrave a fraude e a evasao
fiscal. O revisor oficial de contas, veja-se, por exemplo, assumird uma funcdo de
fiscalizador da legalidade das normas fiscais, ora, essa € uma fungéo que esta acometida
a Administracdo Fiscal exercer e seria com medidas concretas, no &mbito da fiscalizagéo,
a encetar pelos 6rgdos da Administracdo Fiscal, que se deveria fazer este combate a
fraude e a evasao fiscal, e ndo com recurso a estas medidas que acabardo, na pratica,
por se revelar nefastas para o tecido empresarial, mormente tendo em conta a
actualidade. Alids, o Estado ndo pode esquecer que estas empresas sdo, elas proprias,

geradores de riqueza e sao sujeitos passivos de varios impostos, nao s6 ao nivel do IRC,

! Sistema “para a frente”, presente nos paises como Holanda, Bélgica, Reino Unido, Luxemburgo.

12 Aplica-se as sociedades cujas contas n&o estdo ja sujeitas a certificacéo legal, e ficam dispensadas desta obrigacéo as
micro entidades que nos ultimos dois exercicios tenham deduzido um prejuizo fiscal inferior a € 150.000.

'3 Consoante se trate, respectivamente, de uma sociedade por quotas ou de uma sociedade anénima.

* A Ordem dos TOC's tem-se pronunciado contra esta medida, uma vez que entende que esta implicita & mesma uma
desconfianca e descrédito das fungdes que lhe estdo acometidas, além de que implicara maior gastos para as PMEs
(pequenas e médias empresas) que serdo obrigadas a suportar mais este encargo adicional.
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mas também ao nivel do IRS e do IVA, o que acaba por financiar, em certa medida, a

maquina estadual.

O limite madximo dos quatro anos para reporte dos prejuizos fiscais levanta a
gquestdo de saber qual a aplicacdo temporal deste novo prazo. Nao foi criado nenhum
regime transitorio, o legislador ndo esclareceu, porque nado existe nenhuma norma
especifica que estipule se a limitacdo se aplica aos prejuizos fiscais entretanto apurados,
mesmo que em data anterior a entrada em vigor da nova regra ou, pelo contrério, se
apenas se aplica aos prejuizos fiscais que sejam apurados nos exercicios posteriores a 1
de Janeiro de 2010.

No fundo o problema ndo se coloca em relagdo aos prejuizos fiscais que se
vierem eventualmente a apurar a partir de 1 de Janeiro de 2010, porque estes obedecem
a nova regra fiscal, uma vez que ocorrem ja na pendéncia da mesma. A controvérsia é
relativa aos prejuizos fiscais apurados entre 2004 e 2009, cujo prazo de reporte, quando

estes foram apurados, era de seis anos.

Uma das teorias mais conservadoras defende que a aplicagdo desta limitagdo
afectaria, inclusive, os prejuizos fiscais que fossem apurados em exercicios anteriores a
2010, o que significaria que, por exemplo, um prejuizo fiscal apurado em 2004 ja nao
poderia ser reportado, uma vez que 0 prazo dos quatro anos para 0 seu reporte ja se

encontrava expirado.

Uma outra teoria avancada é a que faz recurso a regra supletiva geral para a
alteracdo dos prazos, art.° 297.°n.° 1 C.C., onde se faz a apologia da aplicagdo do novo
limite temporal aos prazos de reporte em curso a data de entrada em vigor da lei, pelo
que segundo esta teoria 0s prejuizos reportaveis que seriam afectados seriam o0s

apurados no ano de 2009.

Mais do que analisar uma destas teorias, importa chamar aqui a colagdo, para
dirimir a presente celeuma, o normativo constitucional consagrado no art.° 103.° n.° 3 da
C.R.P. que consagra o principio da néo retroactividade da lei, que deriva do préprio
principio da seguranca juridica que exige a tutela da confianca e legitimas expectativas
dos contribuintes. O principio da ndo retroactividade das normas fiscais encontra-se
plasmado no art.° 12.° da LGT, segundo o qual ndo pode existir retroactividade ao nivel

da incidéncia e das taxas, as novas regras fiscais aplicam-se para o futuro.
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Face ao exposto e, considerando a auséncia da estipulagdo de um regime
transitério, € perfeitamente defensavel que, em obediéncia ao principio da nao
retroactividade da lei fiscal e, em respeito a seguranca juridica e confianga gerada nos
contribuintes, esta limitagdo temporal aplicar-se-a apenas a partir da data da sua entrada
em vigor, afectando apenas os prejuizos fiscais que se apurarem a partir de 2010,
ressalvados ficam, assim, os prejuizos fiscais entretanto apurados e cujo reporte
continuara a ser admitido dentro de um prazo de seis anos, uma vez que o facto gerador
ocorreu sob a vigéncia da lei antiga. Alids, neste sentido, existe jA uma informacéao
vinculativa da Direccdo Geral de Impostos™ onde se determina que os prejuizos fiscais
apurados em exercicios anteriores a 2010, embora produzam efeitos ja na vigéncia da lei
nova, o facto determinante ocorreu na vigéncia da lei antiga, pelo que continua a existir a

possibilidade de dedug&o aos lucros tributaveis até ao sexto exercicio posterior.

O momento do reporte

O momento do reporte é uma questéo pertinente que se prende com saber qual o
momento a partir do qual, apurados que estejam 0s prejuizos fiscais, estes podem ser
deduzidos. Tém, obrigatoriamente, que ser deduzidos desde que a empresa apresente
lucro tributavel ou, o seu reporte pode ser deferido para um momento que a empresa
entenda como o mais adequado, de acordo com o seu planeamento fiscal e econémica,

como se o contribuinte tivesse um poder discricionario de decisao.

Apesar de se colocar esta questdo, aqui a resposta é unanime, tanto ao nivel da

Doutrina®®, da Jurisprudéncia'’ e até da propria Administracdo Fiscal'®

, ho sentido de que
a deducao dos prejuizos fiscais tem que ser obrigatoriamente realizada quando seja
apurado lucro tributavel num exercicio, obedecendo a ordem cronologia de antiguidade e

dentro do limite temporal legalmente permitido.

Este entendimento vai alias de encontro a ordem de determinacdo da matéria
colectavel definida no art.° 15.° do Codigo de IRC, que nao é aleatéria, traduz, apenas, a

formula de que a matéria colectavel corresponde ao lucro, deduzidos os prejuizos fiscais

'® prestada a 12 de Agosto de 2010 relativa ao processo 1658/2010 com despacho do SEAF ne 735/2010-XVIII

'® Rogério Fernandes Ferreira, Tributag&o do Lucro Real

7 Ver neste sentido acérddo do STA de 30 de Junho de 2010 n.° convencional JSTA00066506

'8 Informagao vinculativa prestada pela DGI no ambito do processo 962/2008, em consonancia alids com o entendimento ja
emanado em Despacho do Subdirector Geral de 09 de Agosto de 2008.
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e de seguida os beneficios fiscais que eventualmente existam'. Portanto, ndo esta a
disponibilidade do sujeito passivo optar ou nao pela deducdo dos prejuizos fiscais, a

partir do momento em que apresente lucro o reporte torna-se obrigatorio.

As limitacdes ao reporte de prejuizos fiscais

A possibilidade de reporte dos prejuizos fiscais encontra-se vedada em
determinadas circunstancias que se encontram elencadas no art.° 52.° do Cédigo de IRC.
A limitacdo de deducao dos prejuizos fiscais € uma matéria que se insere num conjunto

de normas de anti-abuso.

Uma das restricdes contende com o0s casos em que o lucro tributavel é
determinado com base em métodos indirectos, nestas situa¢des o0s prejuizos fiscais néo
serdo passiveis de dedugédo, ainda que se encontrem dentro do limite temporal para o
efeito, no entanto, ndo fica precludida a possibilidade dessa deducdo em exercicios
posteriores, desde que dentro do limite temporal dos quatro anos, n.° 2 do art.° 52.° do
Cddigo de IRC. Esta restricdo tem uma finalidade de incentivo ao contribuinte para que
este elabore a sua contabilidade de acordo com as regras contabilisticas, o que se
traduzird na confianca, por parte da Administracao Fiscal, dos resultados apresentados e
na possibilidade de reporte dos prejuizos fiscais.

Pode suceder, contudo, que através do recurso aos métodos indirectos ndo se
determine um lucro mas sim um prejuizo, e a questdo, agora bem diversa da anterior e
sem previsao legal, é a de saber se o prejuizo fiscal que foi apurado com base em
métodos indirectos, pode vir a ser reportado num exercicio em que 0 sujeito passivo
apresente lucro e este tenha sido determinado de acordo com a sua contabilidade em
obediéncia ao principio do declaratorio. Tera, quase forcosamente, que se concluir por
uma resposta afirmativa®®, ao que acresce que a avaliacdo por métodos indirectos é
realizada pela Administracdo Fiscal, certamente ndo terd a mesma fiabilidade, aqui
entendida no sentido de certeza de que aquele valor traduz a realidade econdmica da
empresa, porque o valor atribuido sera, antes, presumido ou aproximado, que a
declaracdo do contribuinte prestada com base na sua contabilidade, mas a diferenga aqui
ird situar-se no grau do prejuizo fiscal, o valor alcancado sera apenas o proximo da

realidade e ndo o efectivamente verificado. Ora, ndo permitir a deducdo do prejuizo fiscal

¥ Os beneficios fiscais mesmo que existam em nada alteram esta operacdo sequencial que obedece a um légica pré-
definida na propria lei fiscal e que tem que ser respeitada.
% Ver neste sentido acérddo do STA de 25 de Janeiro de 2006, n° convencional JSTA0O0062760.
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assim apurado, traduziria, até, uma desconfianca nos resultados alcancados pela
Administracdo Fiscal.

Também ha limitacdo de deducdo dos prejuizos fiscais quando o sujeito passivo
beneficia de uma isencdo parcial ou reducdo de taxa de IRC e, apurando-se prejuizos
fiscais nessas actividades que usufruam desse beneficio, esses prejuizos ndo podem ser
deduzidos nos lucros tributdveis das restantes, art.° 52.° n.° 5 Cadigo de IRC. Uma vez
que o sujeito passivo pode exercer, simultaneamente, exploracdes de natureza diversa, é
necessario que a contabilidade reflicta o resultado que se imputa a cada um dos regimes
de tributacdo, e isto porque os prejuizos fiscais de um ndo serdo considerados noutra
actividade que ndo aquela onde se verificaram, a tributacdo é, nestes casos, autbnoma

de cada actividade.

Neste sentido tem-se pronunciado a Administracdo Fiscal**

, que alias, estende o
seu entendimento, ao determinar que cessando a isencdo parcial ou a reducdo da taxa
de IRC, se existir um valor remanescente de prejuizo fiscal, apurado no ambito de uma
actividade isenta ou com redugéo de IRC, que nao foi possivel, até a data, reportar aos
lucros dessa actividade, permanece valida a possibilidade de reporte deste prejuizo
fiscal, desde que dentro do limite temporal admitido por lei, nos lucros tributaveis dessa

empresa.

Na eventualidade de ocorrerem correcgfes ao montante de prejuizos fiscais
declarados pelo sujeito passivo, as deducdes serdo, em obediéncia ao principio da justica
tributaria, corrigidas em funcdo dessas alteracdes. Contudo, se ja tiverem decorrido mais
de seis anos relativamente aquele a que o lucro respeite, a correccdo ndo implicara nem

anulacao nem liquidagdo adicional de imposto.

No elenco das limitagbes temos, ainda, os prejuizos fiscais que sejam apurados

I de acordo com a

pelas sociedades que adoptem o regime da transparéncia fisca
definicdo do art.° 6.° do Cdadigo de IRC, s6 sdo dedutiveis por estas mesmas sociedades,
art.° 52.° n.° 6 do Cadigo de IRC, ndo se admitindo a sua comunicabilidade para outras

sociedades.

2 Informacgé&o vinculativa proferida no dmbito do processo 1664/06 com despacho do Subdirector-Geral do IR de 21 de
Novembro de 2006.
22 Como é o exemplo das sociedades civis n&o constituidas sob a forma comercial, as sociedades profissionais.
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A faculdade de reporte dos prejuizos fiscais encontra-se, ainda, vedada quando a
data do termo do periodo de tributacdo a que respeita a dedugdo do prejuizo fiscal, se
tenha modificado o objecto social da entidade em causa, ou exista uma alteracdo
significativa da actividade até entdo exercida, ou que tenha ocorrido uma alteracdo da

|23

titularidade de pelo menos 50% do capital social” ou da maioria dos direitos de votos n.°

8 do art.° 52.° do Cédigo de IRC.

Face a existéncia de sociedades que apresentavam prejuizos era frequente a
criacdo de outra empresa, com outro objecto social, com o intuito apenas de incorporar
aqueles prejuizos no seu lucro, na tentativa de recuperar esses mesmos prejuizos, dai a
razéo de ser desta limitacdo. Assim, sempre que a sociedade altera de forma significativa
a natureza da sua actividade, os prejuizos fiscais de antes ndo podem ser deduzidos aos
lucros de agora. E evidente que aqui se podem colocar outro tipo de consideracéo,
nomeadamente a eventual existéncia de uma sociedade que aproveita toda a sua
logistica fisica e pessoal para, em vez de encerrar ou apresentar-se a insolvéncia,
constituir outra empresa, com um objecto social diferente, porque sabe que aquele é uma
area de mercado em expansao, sem que exista o interesse real de aproveitamento dos
prejuizos fiscais, 6bvio que se exigiria da parte da Administragdo Fiscal uma avaliagdo

casuistica da validade do interesse subjacente a esta alteracao.

Atente-se num outro exemplo, A e B constituiram uma sociedade para abrir um
restaurante, detendo cada um 50% do capital do mesmo, no primeiro ano néo apresentou
lucro (atendendo & necessidade de investimento inicial para aquisicdo de bens), no
segundo ano ja apresenta um resultado positivo. Porém, o A falece assim que acaba o
primeiro ano fiscal. Ora, no segundo ano, como se alterou a titularidade da sociedade, os
prejuizos fiscais apurados no primeiro exercicio ndo podem, aparentemente, ser
considerados, e isto porque h& limitagbes de reporte quando o lucro seja realizado com
uma maioria de capital ou de votos diferentes, assim, os prejuizos fiscais como que

caducam com a morte do titular A.

Se a primeira situagao é aceitavel face a existéncia de um auténtico “mercado de
compra e venda” de empresas que apresentam prejuizos fiscais para que os mesmos

sejam imputados aos lucros e desta forma minimizar ou até anular o imposto a suportar®,

ZEm informag&o vinculativa prestada no ambito do processo 104/2006 com despacho do SEAF de 04 de Janeiro de 2008,
a Administragdo Fiscal admite que esta restrigdo ndo afectard as situacdes em que os novos titulares do capital ja
anteriormente detinham, ainda que indirectamente, a maioria do capital, e esta alteracéo deriva t&o s6 de uma operacao de
reestruturacéo da empresa.

** Ver neste sentido acérddo do TCAS de 26 de Outubro de 2010, proferido no ambito do processo 03847/10, onde se
verifica uma situacé@o evidente de alteracdo do objecto social com o intuito de se furtarem ao pagamento do imposto
devido.
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ja o segundo exemplo supra é o reflexo de como uma medida que se objectiva para o
combate a evasdo e fraude fiscal, tem um efeito severamente nocivo para a vida
empresarial. Fazer, no entanto, aqui uma ressalva, uma vez que o Cédigo de IRS prevé
no seu art. 37.° a continuidade do reporte em caso de falecimento do empresario,
determinando que nos casos de sucessdo por morte, e s6 nestes (deixando de fora
muitas outras situacdes), 0s prejuizos fiscais possam ser apurados pelo sujeito passivo

gue Ihe sucedeu.

Porém, a lei previu um mecanismo evasivo no n.° 9 do art.° 52.° do Cddigo de
IRC, ao consentir ao Ministro das Finangas a faculdade de, mediante requerimento a
apresentar na Direcgdo Geral de Impostos, onde se fundamente devidamente o interesse
econdmico que subjaz a medida, que esta limitacdo ndo se aplique. Contudo, uma
condicdo para a apresentacao deste requerimento € que o mesmo tem que anteceder a
ocorréncia das alteracdes, ou seja, antes da alteracdo do objecto social, da natureza da
actividade substancialmente desenvolvida ou da modificagdo da titularidade de pelo
menos 50% do capital social ou da maioria dos direitos de voto. Esta autorizagéo tera que
ser expressamente concedida®®, ndo existindo na lei um prazo estabelecido para o efeito,

0 que se pode traduzir numa indefinicdo para o proprio contribuinte.

Em informacéo vinculativa® veio a Administracdo Fiscal pronunciar-se sobre a
data de entrada do requerimento, esclarecendo que o0s requerimentos que forem
apresentados no mesmo dia em que se verificou uma das ocorréncias supre referidas,

consideram-se tempestivos, em consonancia com o principio da proporcionalidade.

A Lei Orcamento de Estado de 2011% estendeu o periodo para a apresentacdo
deste requerimento, n.° 12 do art.° 52.° do Cédigo de IRC, ao determinar que se 0s
prejuizos fiscais respeitarem ao periodo imediatamente anterior ao da ocorréncia de
algumas das alteracfes elencadas no n.° 8 do mesmo artigo, mas antes de terminar o
prazo para entrega da declaragdo de rendimentos, o requerimento pode ainda ser

apresentado no prazo de quinze dias ap6s o término do prazo da respectiva declaracao.

Nos casos em que estas alteracdes sejam consequéncia de uma fuséo, cisdo ou

entrada de activos, o requerimento pode ser apresentado até ao fim do més seguinte ao

» Até a publicacdo do Decreto-Lei 50/2005 de 30 de Agosto, previa-se, no art.® 69.° do Cddigo de IRC, que este
requerimento considerava-se tacitamente deferido se a decisdo ndo fosse proferida no prazo de seis meses a contar da
data de entrada do requerimento.

*® prestada no ambito do processo n° 2980/2007 com despacho do SEAF n° 68/2009 de 14 de Janeiro de 2009.
7 Lei n.° 55-A/2010 de 31 de Dezembro que adita 0 n.° 12 ao art.° 52.° do Cédigo de IRC.
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do pedido de registo da operacdo na conservatéria de registo comercial competente, n.°
10 do art.° 52.9%,

Portanto, a lei permite que os prejuizos fiscais das sociedades fundidas possam
ser deduzidos dos lucros tributaveis da nova sociedade ou da sociedade incorporante,
respeitadas que sejam as regras gerais definidas no art.° 52.° do Cédigo de IRC e dentro
do limite temporal legalmente permitido para o seu reporte (actualmente quatro anos,
como ja referido), desde que exista autorizagdo para esse efeito dada pelo Ministro das
Financas, a requerimento do interessado, art.° 75.° do Cédigo de IRC. Aqui o deferimento
da autorizacao esta condicionado a observancia de determinados pressupostos, a saber,
que existam razBes econdmicas vdlidas que justifiquem a operacdo em causa,
nomeadamente, por se tratar de uma reestruturacdo das actividades intervenientes, ou

I*. Portanto, esta

uma estratégia de redimensionamento de desenvolvimento empresaria
excepcdo para o afastamento da intransmissibilidade dos prejuizos fiscais como regra,
tem que ser devidamente fundamentada por razbes economicamente validas e reais.
Mais, o despacho que vier a conceder esta autorizagdo pode, alias, fixar um plano
especifico para a dedugcdo dos prejuizos fiscais, determinar quanto se pode deduzir,
durante que periodo e os limites que ndo poderdo ser ultrapassados por cada periodo de

tributacao™®.

REPORTE DOS PREJUIZOS FISCAIS NOS DENOMINADOS GRUPOS DE
SOCIEDADES

A existéncia de estruturas empresariais cada vez mais complexas, fala-se,
nomeadamente, da aquisicdo por parte de uma sociedade de participacdes noutras
empresas, exige um tratamento fiscal autonomizado que tenha em consideracdo a

diversidade da realidade empresarial.

8 Redaccéo que Ihe é dada pela Lei de Orgcamento de Estado de 2011.

» Trata-se, no fundo, de um beneficio fiscal que para ser atribuido tem primeiramente que ser reconhecido, ver neste
sentido o Acérdédo do STA de 12 de Julho de 2006, processo n.° 1003/05.

30 Ver neste sentido informagéo vinculativa prestada pela Administracdo Fiscal no &mbito do processo n.° 534/2002 com
despacho concordante do SEAF de 14 de Mar¢o de 2002.
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Este paralelismo também tem que se fazer ao nivel dos prejuizos fiscais, saber
como se faz o reporte deste e que limitacdes existem quando estamos na presenca de
um grupo de sociedades.

Quando existe um grupo de sociedades art.° 69.° Cadigo de IRC, o que sucede
quando uma sociedade, a dominante (ou sociedade mae), detém, directa ou
indirectamente, pelo menos 90% do capital de outra ou outras sociedade, as dominadas
(ou sociedades filhas), e na condicdo de que essa participacédo lhe confira mais de 50%
dos direitos de voto, esta sociedade dominante tem a faculdade de optar pelo regime
especial de determinacao da matéria colectavel, o que traduz a existéncia de um regime
especial de tributacdo dos grupos de sociedades (RETGS) que, no fundo, espelha o
principio da capacidade contributiva®® do grupo em si, como derivacdo do proprio
principio da igualdade, uma vez que deve ser este a medir 0 imposto a suportar por
aquele grupo societario.

De acordo com este regime especial, o lucro tributdvel do grupo, compete a
sociedade dominante apurar, com base na soma algébrica dos lucros tributaveis e dos
prejuizos fiscais apurados nas declaracdes periddicas individuais de cada uma das
sociedades® que integram o grupo, corrigida da parte dos lucros distribuidos entre as
sociedades do grupo que se encontrem incluidas nas bases tributaveis individuais, art.°
70.° do cédigo de IRC.

No entanto, as sociedades que estdo organizadas em grupo, para optar por este
regime especial de tributacdo, tém que obedecer a determinados pressupostos

cumulativos que se encontram elencados no art.° 69.° do Codigo de IRC.

Assim, face a existéncia de um grupo de sociedades sujeitas ao regime especial
de tributacdo do grupo de sociedades, os prejuizos fiscais apurados no ambito desse
grupo obedecem também a um regime especifico de deducéo desses mesmos prejuizos,

regime esse que se encontra consagrado no art.° 71.° do Cadigo de IRC.

Ha, desde logo, que ter em consideracdo trés momentos distintos: os prejuizos
fiscais apurados antes da sociedade integrar o regime especial de tributacdo; os

prejuizos fiscais apurados durante a vigéncia do regime especial; e os prejuizos fiscais

31Princl’pio plasmado no art.° 4.° n.° 1 da LGT que determina que é através do rendimento declarado pelo sujeito passivo,
de utilizag&@o deste e do seu patrimonio que se ir4 aferir a capacidade contributiva do mesmo.
%2 Cada uma das sociedades gue integram o grupo tem a obrigacao de enviar a declaracao periédica de rendimentos como

se ndo existisse regime especial de tributagéo, sendo que a sociedade dominante tem a obrigacdo acrescida de apresentar
a declaracéo periodica de rendimentos do grupo.
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verificados quando uma sociedade sai do grupo ou quando cessa o regime especial de
tributacdo™.

Assim, os prejuizos fiscais que sejam apurados em periodos anteriores ao do
inicio da aplicacdo do regime especial, sé podem ser deduzidos ao lucro tributavel do
grupo até ao limite do lucro tributavel da sociedade a que se reportem. Assim, s6 existira
possibilidade de deducgéo dos prejuizos caso a sociedade que passa a integrar o grupo
venha a apurar um resultado positivo® apds a integracdo, se ndo apurar uma variacdo
patrimonial positiva dentro dos quatro anos de possibilidade de reporte, esses prejuizos

ndo poderdo mais ser reportaveis.

Os prejuizos fiscais do grupo, verificados em cada exercicio de tributagéo, ja na
vigéncia do regime especial, sé podem ser deduzidos aos lucros tributaveis desse grupo,

ou seja, sdo directamente reportaveis ao lucro do grupo.

Cessada a aplicagéo do regime especial para uma das sociedades do grupo, 0s
prejuizos fiscais apurados durante o periodo de tributagdo em que o regime especial
esteve em vigor ndo sdo passiveis de deducdo nos lucros tributaveis, sem prejuizo,
todavia, da manutencédo da sua deducéo, de acordo com as regras gerais do art.° 52.° do
Cddigo de IRC, desde que estes prejuizos, a que se refere a al. a) do n.° 1 do art.° 71.°
do Codigo de IRC (prejuizos apurados antes da aplicacdo do regime especial), ndo
tenham sido, ainda, deduzidos ao lucro tributavel do grupo. Ao sair a sociedade como
gue esta reassume os direitos subjacentes a sua qualidade de contribuinte, readquirindo
o direito de reporte definido nos termos gerais, 0 que acaba por se revelar um meio eficaz
de combate a integracdo de sociedades no grupo com O mero intuito de reportar

prejuizos.

Saindo uma sociedade do grupo, sujeita ao regime especial, o direito a deducao

da quota-parte dos prejuizos fiscais daquelas sociedades extingue-se.

No ambito do reporte do prejuizos fiscais quanto as sociedades de grupo também

se obedece a regra da deducdo dos prejuizos fiscais por ordem cronoldogica de

antiguidade.

3 Ver sobre esta matéria informag&o vinculativa da Administracdo Fiscal proferida no &mbito do processo n.° 3889/2003
com despacho do Subdirector Geral de 31 de Margo de 2006.
34 ~ . L

Resultado que se venha a apurar na sua declaracdo de rendimentos individual.
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Se na pendéncia da aplicacdo deste regime especial de tributacdo existir fusdes
entre as sociedades do grupo ou uma sociedade incorporar uma ou mais sociedades nao
pertencentes ao grupo, os prejuizos fiscais das sociedades fundidas apuradas nos
exercicios anteriores ao inicio do regime especial de tributagdo s6 sdo passiveis de
deducdo no lucro tributavel do grupo até ao limite do lucro tributavel da nova sociedade
ou da sociedade incorporante, mediante autorizacdo, definida no art.° 75.° do Codigo de
IRC, a conceder pelo Ministro das Finangas.

Acresce aqui a ressalva do n.° 6 do art.° 75.° do Cddigo de IRC ao permitir que
durante a aplicacdo do regime especial de tributacdo ou logo apds o seu termo, e face a
uma fuséo que envolva todas as sociedades pertencentes ao grupo, uma das sociedades
do grupo incorpore as restantes ou constitua até uma nova sociedade, pode o Ministro
das Financas, a requerimento apresentado pela sociedade dominante no prazo de
noventa dias apés o pedido do registo de fusdo na conservatoria do registo comercial
competente, autorizar que os prejuizos fiscais do grupo ainda ndo deduzidos o possam
ser no lucro tributdvel da sociedade incorporante ou da nova sociedade, resultado da

fusao, nos termos consagrados no art.° 75.° do Cdadigo de IRC.

A vantagem da opc¢éao pelo regime especial de tributacdo dos grupos de sociedade
reflecte-se, para a presente tematica, no aproveitamento integral dos prejuizos fiscais das
sociedades pertencentes ao grupo.

REPORTE DOS PREJUIZOS FISCAIS NA DERRAMA ESTADUAL

Face a alteracdo da base de incidéncia da derrama, que passou da colecta de
IRC para o lucro tributavel em IRC, questiona-se se o reporte dos prejuizos fiscais tem

também aqui que ser considerado.

A derrama estadual, art.° 87.°-A do Cddigo de IRC, incide sobre o lucro tributavel
de um empresa que seja superior a € 2000 000, sujeito e nao isento de IRC, desde que
essa empresa exerca a titulo principal actividade de natureza comercial, industrial ou

agricola.
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O entendimento da Administracdo Fiscal® é a de que a base de incidéncia da
derrama coincide com a base de incidéncia do IRC, mas a sua matéria colectavel nao,

assim a matéria colectavel da derrama é o lucro tributdvel apurado no exercicio de

tributacdo, ndo se admitindo, porém, a deducéo dos prejuizos fiscais.

A derrama esta numa relacdo de dependéncia relativamente ao IRC, uma vez que
a Lei das Financas Locais®* nos remete directamente para 14, ou seja, em tudo que o

regime da Derrama seja omisso, recorre-se ao que se encontra determinado para o IRC.

Apesar de se segmentar a vida das empresas tendo em consideracdo o0s
resultados apurados numa anuidade, como alias ja foi aqui exponencialmente abordado,
facto é que essa compartimentacdo fere a analise da capacidade contributiva, e a
pretensao de tributar o lucro real das empresas. O mecanismo de reporte dos prejuizos
fiscais surge para colmatar a limitacdo da avaliagdo dos resultados apurados num ano de

exercicio.

Ora, ndo aceitar o reporte dos prejuizos fiscais na matéria da derrama seria
tributar unicamente as variagfes positivas, o que traduz um ponto de vista redutor da
realidade das empresas, além de que afronta os principios subjacentes a tributagdo das
empresas, nhomeadamente a pretensdo, constitucionalmente consagrada, da tributacdo
da empresa pelo seu lucro real®.

Pelo que fica exposto, é perfeitamente desconforme que 0s prejuizos fiscais nédo
sejam reportaveis para efeitos de célculo da derrama a suportar pelo sujeito passivo, uma
vez que se pode, alids, chegar ao limite, se o seu reporte ndo for aceite, de se pagar

derrama mesmo perante a auséncia de colecta.

% Oficio circular n° 2013/2008 de 14 de Abril.
%8 Ver artigo 14.° da LFL - Lei 2/2007 de 15 de Janeiro.

7 Ver neste sentido Revista Fiscalidade n°® 38, Abril/Junho 2009, A relevancia dos prejuizos fiscais na matéria colectavel
da derrama, Manuel Anselmo Torres.
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CONCLUSAO

Existe uma necessidade premente de respeitar a liberdade de gestéo fiscal das
empresas, dotd-las de uma forte capacidade competitiva, interna e internacionalmente,
premiar o investimento empresarial, 0 que obrigatoriamente tera que passar por uma
ponderacao fiscal mais assertiva nestas matérias. Competira as empresas fixarem a sua
planificacdo econdémica e fiscal (tax planning) sem que essas decisdes se encontrem
influenciadas pelas necessidades financeiras do Estado, para que a equilibrada
concorréncia entre empresas resulte cabalmente assegurada. Esta é, no fundo, a
concretizacdo do principio da neutralidade fiscal por parte do Estado que, ndo deve,

através da fiscalidade, introduzir distor¢ées no mercado econémico.

Obviamente que presidem aqui preocupacdes sérias de combate a fraude e a
evasdo fiscal, mas este € um empenho que tem que ser reforcado pela Administracéo
Fiscal, através de uma estrutura fiscalizadora mais eficaz e diligente. Repare-se que ja
recai sobre as empresas, inUmeras tarefas administrativas de gestdo, declaracédo e
liquidagé@o de diversos impostos, o que lhes impde a existéncia de recursos humanos e
materiais afectos a essas incumbéncias, que sdo custos adicionais que as mesmas tém
gue suportar. A relacdo Administragéo Fiscal contribuinte é cada vez mais definida como

uma relagdo de cooperacao, e ja ndo de subordinacao.

E preciso repensar e planear a matéria do reporte dos prejuizos fiscais,
nomeadamente o limite temporal dos quatro anos, que se manifesta como um periodo
demasiado redutor face a realidade empresarial que se vé segmentada por obrigagdes
decorrentes da necessidade de tributacdo. Os mecanismos de reporte dos prejuizos
fiscais, como forma de transpor as limitagbes da autonomizacdo em periodos anuais da
tributacdo do lucro real das empresas tém que ser ponderados, para que o que se venha
a tributar seja de facto o incremento real que a empresa apresenta, € nao apenas uma
mera variagdo patrimonial positiva, que pode até ser meramente sazonal.
Nomeadamente, tem que se exigir uma maior acuidade no que respeita as proprias
limitacbes que estdo consagradas ao reporte dos prejuizos fiscais, para que possa
efectivamente existir um reporte em situacbes que merecem essa tutela e ndo se
encontram consagradas, ou entdo estdo estipuladas mas para as quais existem

criteriosos pressupostos para o reporte que tornam o processo demasiado moroso.
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