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1. Introducio

Este trabalho visa abordar a aplicacdo do regime de eliminag¢do da dupla tributagdo econodmica,
atualmente consagrado no artigo 51.° do Cédigo do Imposto sobre as Pessoas Coletivas (doravante

CIRC), aos lucros referentes a participagdes detidas por seguradoras e afetas a seguros unit linked.

O referido artigo 51.° do CIRC consagra um regime de eliminagdo da dupla tributagdo econémica
que se verifica numa situacdo de distribui¢ao de lucros de uma sociedade a outra, que passa por
subtrair, para efeitos de IRC, os referidos rendimentos ao lucro tributdvel da sociedade que os
recebe, quando se verifiquem certos requisitos relacionados com a percentagem de participagdo e

prazo de permanéncia na sua titularidade.

E particularmente relevante para este trabalho, uma regra, presente na redagéo inicial desta norma
e que tem vindo a sofrer alteragdes, que admite a aplicacao deste regime, independentemente da
percentagem de participacdo e do prazo em que esta tenha permanecido na titularidade da
sociedade detentora, aos rendimentos de participagdes sociais em que tenham sido aplicadas as

reservas técnicas das sociedades de seguros e das mutuas de seguros.

No ambito especifico de um contrato de seguro unit linked, face ao pagamento de um prémio pelo
tomador, e consoante o seu montante, a seguradora faz corresponder a este prémio um numero de
unidades de conta que tém o seu valor associado a um conjunto de ativos (como participagdes
sociais) que esta adquire. E destas participagdes sociais, por si adquiridas que advém os
rendimentos referidos na norma. O valor dessas unidades de conta determina entdo, consoante a

valorizagdo dos ativos indexados, aquilo que a seguradora pagara ao segurado no fim do contrato.

Quanto a este valor, a seguradora ¢ obrigada a constituir provisdes técnicas que t€ém como fungao
assegurar o seu pagamento futuro. O conceito chave aqui em causa é o seguinte: apesar de, no
ambito do contrato, o tomador ter direito a uma contrapartida dependente da valorizacdo ou nao
das participagdes sociais, a titular destas e quem recebe os seus dividendos ¢ a seguradora. Nesta
logica, € na esfera desta que estes dividendos sdo tributados e também onde podem eventualmente

ser isentos pela aplicagdo do regime do artigo 51.°.

Ora, a aplicacdo deste regime gerou alguma discordancia entre a Autoridade Tributaria (AT), que
tem recusado a sua aplicacdo com base em argumentos variados que se abordardo neste trabalho, e

a doutrina e a jurisprudéncia, que t€ém tomado a posicao contraria, admitindo a sua aplicacao.



Esta divergéncia, aliada a alguma falta de clareza da norma, foi dando azo a varias alteragdes
legislativas, no sentido contrario da jurisprudéncia produzida, que vieram modificar a relagdo entre
as provisoes das seguradoras realizadas no ambito destes produtos unit linked e a dupla tributagao

economica.

Sera entdo analisado o anterior artigo 46° do CIRC e as redagdes que lhe sucederam, fazendo-se
em particular, referéncia a alteragdo feita pela Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Margo, norma que
introduz o atual artigo 51° € o seu n.° 6, que veio restringir intensamente a aplicacao desta isengao

aos rendimentos advindos de participagdes sociais afetas a seguros unit linked.

A redagdo deste n.° 6 foi atribuida “natureza interpretativa”, pelo artigo 135.° da referida Lei n.°
7-A/2016, de 30 de Margo, norma que foi recentemente declarada inconstitucional, por violagdo
do principio da ndo retroatividade da lei fiscal consignado no art. 103.°, n° 3, da Constitui¢ao da
Republica Portuguesa, no Acérddao n® 101/2021 do Tribunal Constitucional, decisdo que serd aqui

também analisada, a luz dos temas abordados anteriormente.

O objetivo deste trabalho ¢, portanto, fazer uma descricdo e analise da discussdo a que este tema
tem dado origem. Para isso parte-se de um enquadramento do funcionamento dos seguros unit
linked, da sua tributa¢do e consequéncias contabilisticas. Prossegue-se com a andlise do regime de
eliminacdo da dupla tributagdo econdémica e das varias alteragdes legislativas sofridas,
acompanhadas pela andlise jurisprudéncia produzida, nomeadamente a relativa a
inconstitucionalidade da natureza interpretativa da alteracdo introduzida em 2016 e terminando

com a apresentagdo do tratamento atual da questao.

2. O seguro de vida do tipo unit linked

O desenvolvimento deste trabalho requer uma compreensdo geral, tanto do regime da eliminacdo
da dupla tributagdo econdmica de lucros distribuidos, como da origem dos rendimentos aos quais
este regime (ndo) se aplica. Comecga-se entdo pela questdo mais concreta, o enquadramento e

funcionamento dos referidos seguros unit-linked.



2.1 Enquadramento

2.1.1 O Seguro de Vida

Os seguros Unit-linked, centro da analise que se propde fazer, sdo um tipo de seguro,
especificamente um seguro do ramo Vida, sob a forma de um instrumento de capta¢dao de aforro

estruturado’.

Um contrato de seguro, genericamente, tem por base a transferéncia do risco, que seria suportado
numa esfera juridica, para outra, através do pagamento de uma contrapartida, podendo ser definido
como “um contrato aleatorio por via do qual uma das partes se obriga, mediante o recebimento
de um prémio, a suportar um risco, liqguidando o sinistro que venha a ocorrer” *

Os intervenientes neste contrato sdo o segurador, como sujeito que cobre o risco seguro € o
tomador, a contraparte que surge como o titular do interesse digno de protecdo legal e que se

encontra exposto ao risco.

Na atual Lei do Contrato de Seguro® (doravante, LCS), encontramos contrapostos o Seguro de
Danos (das coisas) e o Seguro de Pessoas. E na categoria de Seguros de Pessoas que encontramos

o referido Seguro de Vida (cf. arts. 175.° e ss. e 183.° da LCS).

Este tipo de seguro esta associado a diversas fungdes, como a de garantia face a compromissos
financeiros, de protecdo familiar através de um pagamento aos familiares em caso de morte e a de

instrumento de reforma ou de poupanca.*

O seguro de vida vem configurado em diferentes modalidades. Este pode constituir quer um
seguro no caso de morte, quer no caso de vida (cf. art. 183.° da LCS). Neste ultimo caso, o risco
segurado passa a ser a “sobrevivéncia da pessoa segura’ e ¢ nesta modalidade que encontramos

frequentemente a ligagdo a atividades financeiras.

' Segundo o artigo 206°, n° 1 da LCS, “os instrumentos de captagio de aforro estruturados correspondem a
instrumentos financeiros que, embora assumam a forma juridica de um instrumento original ja existente, tém
caracteristicas que ndo sdo directamente identificaveis com as do instrumento original, em virtude de terem
associados outros instrumentos de cuja evolugcdo depende, total ou parcialmente, a sua rendibilidade, sendo o risco
do investimento assumido, ainda que so em parte, pelo tomador do seguro.”.

2ROMANO MARTINEZ, Pedro, Direito dos Seguros - Apontamentos, 1° edigdo, Principia, 2006, p. 51.

% Aprovada pelo Decreto-Lei n°. 72/2008, de 16 de Abril e alterada pela Lei n° 147/2015, de 9 de setembro.

* OLIVEIRA MARTINS, Maria Inés, O seguro de vida enquanto tipo contratual legal, Coimbra Editora, 2010, p. 23.



2.1.2 Figuras equiparadas

Existem alguns “produtos” financeiros de seguros, previstos no art. 207.° da LCS, que nao sao
caracterizados como um seguro, mas sim como um “produto” ao qual se aplicam vérias
disposi¢des do regime juridico do seguro de vida. Os os instrumentos de captacdo de aforro
estruturados (ICAE), também designados unit linked, dos quais tratamos, sdo, ao contrario destes,
de facto considerados Seguros de Vida, como decorre sistematicamente da contraposi¢do entre os

artigos 206.° € 207.° da LCS e da redagio do artigo 207.°.

Os contratos de seguro de vida distinguem-se das operacoes de capitalizagdo, referidas no artigo
207.°, por se encontrarem associados a um risco relacionado com a morte ou sobrevivéncia da
pessoa segurada, ao contrario das referidas operacdes. Na operacdo de capitalizacdo o segurador
vincula-se a realizar uma prestacdo determinada na data do vencimento, que nao depende de

qualquer élea ligada a duragio da vida, o risco ¢ apenas financeiro ou de investimento.®
2.1.3 Unit-linked como Seguro do “Ramo Vida”

O seguro unit-linked ¢ um seguro do ramo Vida, quer na sua consagra¢ao legal, quer no seu
enquadramento regulatorio, garantindo o pagamento de capital aquando da verificacdo de um facto

futuro e incerto no tempo.

A Autoridade de Supervisio de Seguros e Fundos de Pensdes disponibiliza’ a seguinte informagado
acerca dos seguros unit-linked: “Sdo seguros de vida de capital variavel em que o valor a receber
pelo beneficiario depende, no todo ou em parte, de um “valor de referéncia’ constituido por uma
ou mais “‘unidades de participagdo” (...) Os seguros ligados a fundos de investimento sdo

qualificados como instrumentos de captagdo de aforro estruturado (ICAE).” (previstos no art.

206.° da LCS).

Esclarece ainda que “o rendimento de um seguro ligado a um fundo de investimento depende, total
ou parcialmente, de outro instrumento financeiro. O risco do investimento é assumido, ainda que

s0 em parte, pelo tomador do seguro”.

> ROMANO MARTINEZ, Pedro, Breves Notas sobre o seguro de vida na modalidade de seguro unit linked ou
instrumento de captagdo de aforro estruturado, in Revista de Estudos do Instituto do Conhecimento AB N.° 4, 2015,
pp 706-712.

¢ Informacdo disponibilizada pela ASF, em https://www.asf.com.pt.

" Em https://www.asf.com.pt.



https://www.asf.com.pt/NR/exeres/AE183E50-2D71-4B17-B991-D0C6CA16B515.htm
https://www.asf.com.pt/NR/exeres/408B126C-6173-42DC-9378-D02A147F9E82.htm

O seguro de vida unit linked €, entdo, um instrumento financeiro bilateral e oneroso, definido pela
legislagdo nacional como um instrumento de captagdo de aforro estruturado e, também, como um

instrumento financeiro complexo.

2.2 Modo de funcionamento dos seguros unit-linked e relacio entre as partes

Para se tomar posi¢ao quanto a aplicacao do regime da eliminagdo da dupla tributagdo econémica
¢ essencial perceber o funcionamento deste tipo de seguro e as relagdes contratuais que em fungao

deste sdo estabelecidas.

O seguro de vida unmit-linked diverge, no seu funcionamento, do contrato de seguro de vida

comum”. Tipicamente, o seguro de vida garante, como cobertura principal, o risco de morte ou de
sobrevivéncia (ou ambos) de uma ou varias pessoas seguras, constituindo a prestagdo do tomador
um prémio e a da seguradora uma indemnizag¢ao na ocorréncia desse evento, ambas determinadas

a partida.

No seguro unit linked, o tomador paga igualmente um prémio, mas as prestagdes a que a
seguradora fica obrigada sdo varidveis, sendo determinadas por uma correspondéncia entre esse

prémio pago e um numero de unidades de conta (UC).

Vejamos, quando um investidor subscreve este tipo de produto, paga o referido prémio ao qual,
consoante o montante, estd associado um numero determinado de UC (que ndo tém existéncia fora
deste contrato®). Com esse montante, a seguradora adquire ativos financeiros (como agdes,
obrigacgdes ou fundos de investimento) a valorizagao ou desvalorizagdo dos quais indexa o valor

das referidas UC.

Resumindo, ao prémio pago corresponde um certo nimero de UC e o valor dessas UC deriva da

valorizag@o do conjunto de ativos adquiridos pela seguradora e afetos a este contrato.

Concretamente, as UC tém o seu valor determinado através da divisdo, num determinado
momento, do valor deste conjunto de ativos pelo niimero de unidades de conta atribuidas ao

segurado, deduzindo os encargos a favor da seguradora. “The value of the client’s investment is

8 Estas UC ndo sdo titulos e ndo tém mercado, ndo tendo existéncia nem valor fora deste contrato.



simply the total value of the fund times the proportion of the number of units held by the client to

the total number of units in the fund.””

Associada a este seguro, hd uma conta corrente onde se debitam ou creditam os valores. Esta
funciona como uma conta bancéria, sendo creditados o capital inicial, os prémios e rendimentos e
debitados encargos e comissdes de gestdo. E o valor varidvel da conta corrente que se apresenta

como a "rendibilidade" deste seguro para o segurado.'”

Simplificando, o tomador paga um montante fixo a seguradora e esta adquire ativos.
Paralelamente, consoante o montante entregue como prémio, a seguradora “atribui” ao tomador
um nimero de UC, cujo valor estd indexado ao valor desses ativos. E o montante resultante da
divisdo do valor dos ativos, pelo nimero de UC "atribuidas" ao tomador, que permite saber aquilo
que este tem direito a receber, a multiplicacdo desse valor pelo n° de UC. Quanto mais UC

associadas ao seu contrato e mais se valorizarem os ativos indexados, maior a indemnizagao.

As obrigacdes da seguradora s3o, portanto: além da gestdo da conta corrente e da sujeicdo a
vontade do tomador (quanto ao investimento, desinvestimento e resgate), o pagamento, no
momento da morte/resgate, do valor da multiplicagdo do numero de UC pelo seu respetivo valor,
deduzido de encargos e comissdes de resgate. Refor¢a-se o facto de que nao entrega as UC em si,
mas o valor destas, indexado a valorizacdo dos ativos. A obriga¢do do tomador sera apenas o

pagamento do prémio.

Neste tipo de seguro cobre-se, portanto, o risco relativo a morte ou sobrevivéncia da pessoa
segurada, (sendo também relevante o risco da valorizagdo ou ndo dos ativos), tendo uma funcao de

poupanga, através da rendibilidade expectavel deste produto.

Normalmente ndo esta fixado um capital garantido. No momento da morte (ou antecipadamente no
resgate) a seguradora paga o valor devido. A morte da pessoa segura, que configura o “evento
incerto no tempo” tipico dos contratos de seguro constitui a 4lea contratual que determina a sua

liquidagao.

® Unit-Linked Insurance — A General Report, Munique, Miinchener Riick Munich Re Group, 2000, p.9. Disponivel
em https://www.asf.com.pt.

" ROMANO MARTINEZ, Pedro, Breves Notas sobre o seguro de vida na modalidade de seguro unit linked ou
instrumento de captagdo de aforro estruturado, in Revista de Estudos do Instituto do Conhecimento AB N.° 4, 2015,
pp.- 713 e 714.
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https://www.asf.com.pt/winlib/cgi/winlibimg.exe?key=&doc=18678&img=5977

E frequente prever-se o direito de resgate, impondo-se um limite temporal minimo e, regra geral,

uma penalizagao.
2.2.1 Titularidade dos ativos e do risco

Os ativos subjacentes a estes contratos sdo variados e podem expor os intervenientes a diferentes
tipos de risco. Como ativos subjacentes aos fundos de investimento, podemos encontrar
instrumentos financeiros, como agdes e obrigagdes, instrumentos financeiros derivados, fundos de
investimento, matérias-primas como metais preciosos, cereais ou petroleo e taxas de cambio ou de

juro.

No ambito dos seguros unit linked coexistem, normalmente, uma componente de risco suportada
pela seguradora, possivelmente uma parcela de capital garantido em caso de morte do tomador, e
uma componente financeira cujo risco de investimento ¢ suportado, pelo menos parcialmente, pelo

tomador do seguro.

O risco de investimento estd associado a capacidade financeira dos emitentes dos ativos detidos
pelos fundos autéonomos ou de investimento afetos ao seguro. Existem ainda riscos de conflitos de
interesses entre as varias entidades envolvidas na criagdo do produto, por exemplo, entre a
seguradora e o emitente dos ativos € um risco juridico, ligado a eventuais alteracdes ao regime de

tributagdo, transmissao e de exercicio de direitos.

Como ja vimos, a seguradora utiliza, a medida que os segurados contratam consigo, os montantes
entregues como prémio na compra de ativos financeiros. Quem adquire os ativos e se considera
titular €, entdo, a propria seguradora, correndo sobre ela o risco, do ponto de vista juridico. Todos
os ativos sdo adquiridos por esta em seu nome proprio e por sua conta, sendo levados ao seu ativo

e sujeitos a registo em seu nome (quando sujeitos a registo).

Veja-se 0 que diz o Tribunal Central Administrativo Sul num Acérddo de 25.02.2021": “ndo é
controvertido que os titulos que compoem a carteira a qual esta indexado o produto
comercializado pela 1.“ Recorrente sdo adquiridos por esta, ainda que o risco de investimento seja
suportado pelo tomador do seguro. Ou seja, em termos de propriedade dos valores mobiliarios,

que constituem a carteira a que esta a associada a rentabilidade do seguro, a mesma é da 1.°

' Ac. do Tribunal Central Administrativo Sul, proferido no 4mbito do processo n.° 2173/04.4BELSB, de 25.02.2021.
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Recorrente. Dai que lhe sejam pagos a si, diretamente, os rendimentos respetivos, com as

necessdarias consequéncias(...)”.

O segurado nao participa diretamente do investimento financeiro. Este ndo detém agdes, nem
unidades de participa¢do. E a seguradora quem compra e vende as agdes (quando os ativos sdao

acdes) e recebe os respetivos dividendos.

A seguradora assume assim duas relagdes juridicas diferentes. Na primeira, figura como
compradora e vendedora de ativos, podendo eventualmente receber dividendos das sociedades
cujas agdes detém e encontrando-se na sua esfera juridica as obrigagdes e direitos relacionados
com a gestao desses ativos, como as obrigacdes tributarias. A segunda relagdo € entre esta e o

tomador no ambito do contrato de seguro.

Estas duas relagdes ndo transformam as seguradoras em intermediarias financeiras.">“It is
important to recognize the difference between investing in a unit-linked life insurance policy and
investing in a unit trust. A unit-linked fund is divided into units of equal value in the same way as a
unit trust. In a unit trust, the units are beneficially owned by the client. In a unit-linked fund, the
units are notional and are a method of establishing each client’s call on the assets within the

fund. "

Veja-se 0 mesmo Acoérdao do TCA-Sul, “ndo é possivel, sem mais, (...) extrapolar para uma
espéecie de desconsideragdo da intervengdo da 1.“ Recorrente, feita em nome proprio, e tratd-la
como uma mera intermedidria, ignorando o facto de os titulos ndo sairem da titularidade da
Impugnante, abstraindo da existéncia de um produto (seguro) especifico comercializado, indexado
a rentabilidade desses mesmos titulos (sendo que é este o produto que esta na base da relagdo
contratual estabelecida entre a impugnante e os tomadores dos seguros e ndo os titulos aos quais

0s mesmos se encontram indexados).”.

Sabemos que todos os contratos de seguro t€ém um determinado grau de risco, que varia consoante

aquilo que se estd a segurar. Num seguro unit-linked, quando ndo existe um montante minimo

2. SALDANHA SANCHES, José Luis, e TABORDA DA GAMA, Jodo, Provisdes no dmbito de seguros unit-linked
e dupla tributa¢do economica, In revista Fiscalidade n°® 33, 2008, pp. 9-11, disponivel em https:/www.isg.pt/r.

13 Unit-Linked Insurance — A General Report, Munique, Miinchener Riick Munich Re Group, 2000, p.7. Tradugdo
livre: E importante reconhecer a diferenca entre investir numa apélice de seguro de vida unit linked e investir num
unit trust. Um fundo unit linked ¢ dividido em unidades de igual valor, da mesma forma que um unit trust. Num unit
trust, as unidades sdo propriedade do cliente de forma plena. Num fundo unit linked, as unidades de participagdo sdo
nocionais e sdo um método para estabelecer a reivindicagdo de cada cliente sobre os ativos dentro do fundo.
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garantido, o segurado ndo tem maneira de saber quanto vai receber no momento da morte ou
resgate, ja que isso estd dependente, tanto do valor dos ativos a que a sua apdlice estd indexada,

como da concretizagdo temporal destes eventos.

Como o valor que a seguradora se obriga a pagar estd indexado ao valor dos ativos, a sua
capacidade de pagamento ndo ¢ afetada pelas variagdes no mercado, ja que a sua responsabilidade
decresce com a sua desvalorizagdo, logo este risco especifico do contrato ndo estd na sua esfera.
Perante isto, podemos afirmar que o risco de desvalorizagdo dos ativos pertence ao tomador. O

unico risco atribuido a seguradora esté ligado a incerteza do momento da morte do tomador.

2.3 Tributacao na esfera da seguradora

Tal como descrito acima, a seguradora ¢ sujeito de duas relacdes juridicas.

No que respeita a relagdo com o tomador, os prémios recebidos sdo considerados rendimentos para

efeitos de IRC'* e conformemente tributados.

Na relagdo em que age como proprietaria de ativos, serd tributada como qualquer outra sociedade
detentora de participacdes sociais ou unidades de participacao de fundos de investimento, sendo os
rendimentos destes ativos, ganhos sujeitos a IRC (arts 3°, 17° e 20° n.° 1, ¢) e f) do Cddigo do
IRC). Veremos adiante se estes poderdo ser considerados isentos por via da aplicagdo do regime do

artigo 51°.

Conforme o artigo 50° CIRC, concorrem ainda para a determinacdo do lucro tributdvel da empresa
de seguros, “os rendimentos resultantes da aplicagdo do justo valor aos ativos que estejam a
representar provisoes técnicas do seguro de vida com participagdo nos resultados, ou afetos a

contratos em que o risco de seguro é suportado pelo tomador de seguro”.

Os ativos sdo assim contabilizados e aceites fiscalmente ao justo valor. Isto significa que cada
participacdo social € constantemente contabilizada em termos contabilisticos pelo seu valor de

mercado e essas variagdes patrimoniais concorrem para a afericao do lucro tributavel.

' Cf. Art. 20°, n°1 do CIRC, “Consideram-se rendimentos e ganhos os resultantes de operagées de qualquer natureza,
em consequéncia de uma ag¢do normal ou ocasional, basica ou meramente acessoria,(...) .
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Recorde-se que, de acordo com a regra geral®, ao contrario do que aqui se passa, os ajustamentos
decorrentes da aplicagdo do justo valor ndo concorrem para a formac¢do do lucro tributavel, sendo
imputados como rendimentos ou gastos e relevantes para efeitos fiscais apenas no periodo de
tributacdo em que os elementos ou direitos que lhes deram origem sejam alienados, exercidos,

extintos ou liquidados.'®

Conforme o n° 2 do mesmo artigo, as transferéncias destes ativos de, ou para, outras carteiras de
investimento, “sdo assimiladas a transmissoes onerosas efetuadas ao pregco de mercado da data

da operagdo’.

2.4 Tributacao na esfera do Segurado

No que respeita ao prémio e aos pagamentos a titulo de resgate, adiantamento ou vencimento, a

tributacao na esfera do tomador ¢ feita em varios momentos.

Um residente fiscal em Portugal ¢ tributado sobre todos os seus rendimentos mundialmente
auferidos'’ e caso subscreva um destes seguros terd de cumprir as suas obriga¢des declarativas
para com a AT, podendo ter de suportar imposto sobre esses rendimentos, independentemente do
pais de origem destes. No caso de ndo residentes, a obrigacao declarativa e contributiva apenas se

verificara se a entidade seguradora for portuguesa'®,

No momento do Resgate, adiantamento e vencimento, ¢ tributada, na esfera do segurado, a
“diferenca positiva entre os montantes pagos a titulo de resgate, adiantamento ou vencimento de
seguros e operagoes do ramo ‘Vida’ e os respetivos prémios pagos ou importdancias investidas”

(art. 5°, n.°3 do CIRS), entrando na categoria dos rendimentos de capitais (Categoria E).

Contudo, de acordo com o n.° 3, a) e b) do art. 5.° do CIRS, se, pelo menos, 35% da totalidade do
prémio for paga na primeira metade da vigéncia do contrato, tal rendimento ¢ parcialmente

excluido de tributacdao, em fun¢do do nimero de anos decorridos desde o inicio do contrato.

5 Cf. Art. 18°,1n.° 9 CIRC “Os ajustamentos decorrentes da aplicagdo do justo valor ndo concorrem para a formagéo
do lucro tributavel, sendo imputados como rendimentos ou gastos no periodo de tributa¢do em que os elementos ou
direitos que lhes deram origem sejam alienados, exercidos, extintos ou liquidados, excepto quando.(...)".

1 MARQUES, Rui, Cédigo do IRC - Anotado e comentado, 2° edi¢do, Almedina, 2020, anotacdo ao artigo 50°, p. 478
e 479.

17 Cf. Art. 15° CIRS.

'8 Cf. Artigo 15°, n° 2 CIRS.
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Este artigo cria uma exclusdo de tributacdo de um quinto (20%) do rendimento se o resgate ocorrer
entre cinco e oito anos de vigéncia do contrato, sendo tributado apenas 80% do rendimento (alinea
a) do mesmo artigo) e de trés quintos (60%), se esse resgate ocorrer apos oito anos da vigéncia
(alinea b)), tributando apenas 40%'". Portanto, consoante o niimero de anos que tenham decorrido
desde a sua constitui¢do, os rendimentos auferidos por um residente fiscal em Portugal serdo

sujeitos a IRS as taxas efetivas de 28%, 22,4% ou 11,2%.

Serdo ainda excluidas de tributacdo as indemnizagdes ao abrigo de contrato de seguro que sejam
devidas em consequéncia de lesdo corporal, doenga ou morte e outras situagdes previstas no artigo

12.°, n.°1 CIRS.

Podem ainda ser consideradas como rendimentos de trabalho dependente as importancias que a
entidade patronal despensa com estes seguros a favor dos trabalhadores, quando constituam um

direito por si adquirido e individualizado, conforme o artigo 2.°, n.° 3, alinea b), n.°3 CIRS.
Caso o evento que determine o pagamento seja a morte, a tributacdo sera na esfera dos herdeiros.

Resumindo, a Seguradora estara sujeita a IRC sobre os rendimentos, tanto dos prémios pagos
pelos segurados, como pelos dividendos recebidos de sociedades e rendimentos de unidades de
participagcdo em fundos de investimento. O Segurado pagara IRS sobre o resgate, adiantamento ou

vencimento.
3. Provisoes Técnicas

A empresa seguradora tem, comparativamente com as restantes empresas, uma responsabilidade
acrescida perante a assuncdo do risco de muitas e diversas relagdes contratuais diferentes. A sua
capacidade para cumprir as prestagdes, a que se encontra obrigada perante os segurados, tem de
estar garantida. A técnica do seguro pressupde que a seguradora disponha dos meios necessarios
para cumprir a sua prestagdo em caso de sinistro, caso contrario, toda a ldgica do contrato de

seguro e de assuncdo do risco ndo teria sentido.

Alinhado com esta ideia, surge o principio contabilistico da prudéncia, que preside a escolha e
aplicacdo dos métodos contabilisticos mais apropriados. No contexto de risco e incerteza em que

se desenvolve a atividade empresarial, ¢ preferivel uma visdo cautelosa a uma atitude otimista. A

¥ ESPANHA, Jodo, “Life insurance and tax planning for Portuguese clients”, in Revista Fiscalidade n.° 25, 2006, p.
5, disponivel em https://www.isg.pt/.
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prudéncia destina-se entdo a evitar que se transfira para o futuro incertezas que poderao vir a

onerar os resultados da empresa.?

O regime juridico de acesso e exercicio da atividade seguradora e resseguradora?’ dedica o seu
Titulo III, Capitulo III, as condic¢des financeiras das empresas de seguros e de resseguros com sede
em Portugal. A razdo de ser das garantias financeiras no setor segurador é explicada pelo facto
destas empresas receberem prémios antecipadamente em relacdo aos eventos que vao determinar o

pagamento da contraprestagao.

O artigo 86° deste regime define, no seu n.°1, que “as empresas de seguros e de resseguros devem
constituir provisoes técnicas”. Estas vém tratadas no artigo 91° e seguintes (sdo referidas também
no n.° 6 do artigo 51° do CIRC, central para a andlise deste trabalho). Cabe entdo perceber o que

sdo estas provisdes e qual o seu papel na contabilidade e tributagdo das seguradoras.

O Plano Oficial de Contabilidade (POC) define provisdes pelo seu objetivo: “reconhecer as
responsabilidades cuja natureza esteja claramente definida e que a data do balango sejam de
ocorréncia provavel ou certa, mas incertas quanto ao seu valor ou data de ocorréncia’”,

defini¢ao que consta do Decreto-Lei n° 35/2005, de 17 de Fevereiro.

O enquadramento de provisao feito na Norma contabilistica ¢ de Relato Financeiro 21 (NCRF
21)* define a provisdo como um “passivo de tempestividade ou quantia incerta”. Sera entdo uma

obrigacdo perante terceiros, de cuja liquidacdo se espera que resulte num exfluxo.

As provisdes sao portanto uma particularidade da contabilidade que representa uma forma de uma
empresa "colocar de lado", antecipadamente, um determinado valor com vista a estar protegida de

determinados eventos que futuramente lhe podem provocar custos ou perdas.

As provisdes técnicas, concretamente referidas no artigo 91° da Lei n° 147/2015, de 9 de setembro,
traduzem os valores que permitem a seguradora cumprir as suas obrigacdes relativas a contratos de

seguros. “O valor das provisoes técnicas deve corresponder ao montante atual que a empresa de

2 FREITAS PEREIRA, Manuel, 4 periodizacdo do lucro tributdvel, in Ciéncia e Técnica Fiscal, n° 349,
Janeiro-Margo, 1998, p. 92.

21 Lein® 147/2015, de 9 de setembro, que transpde a diretiva Solvéncia II.

22 Verba 2.9 do POC.

# Norma contabilistica € de Relato Financeiro, que prescreve os critérios de reconhecimento e bases de mensuragdo
apropriados a provisdes, passivos contingentes e ativos contingentes (artigo 1°).
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seguros ou de resseguros teria de pagar se transmitisse imediatamente as suas obrigagoes de

seguro e resseguro para outra empresa de seguros ou de resseguros’**

Como vimos anteriormente, num seguro unit-linked, o risco da desvalorizagdo dos ativos corre
pelo tomador do seguro, mas a seguradora nao passa, por isso, a ser apenas uma depositaria dos
investimentos do tomador. Esta ndo age por conta do segurado, ndo ¢ apenas uma intermediaria e
por isso nao pode abdicar de provisionar as suas responsabilidades para com a contraparte, ja que
¢ a sua obrigacdo gerir os ganhos da valorizagdo dos ativos, garantindo que tera liquidez para

cumprir a sua contraprestacao.

No regime atual, o calculo das provisdes técnicas ¢ feito, conforme os artigos 92° e seguintes do
regime juridico de acesso e exercicio da atividade seguradora®, através da soma da melhor
estimativa®, portanto do “valor esperado dos fluxos de caixa futuros” e da margem de risco®’, “o
custo da disponibilizagcdo de um montante de fundos proprios igual ao requisito de capital de

solvéncia necessario para assegurar o cumprimento das responsabilidades de seguros durante o

periodo de vigéncia”.

O regime contabilistico aplicavel as empresas de seguros e de resseguros sujeitas a supervisao da
ASF, constante do Plano de Contas para as Empresas de Seguros (PCES),? define ainda que “o
montante das provisoes técnicas deve, em qualquer momento, ser suficiente para permitir a
empresa de seguros cumprir, na medida do razoavelmente previsivel, os compromissos decorrentes

dos contratos de seguro”.”

Especificamente sobre os seguros e operagdes do ramo Vida, sdo definidos principios especificos,
devendo as suas provisdes “representar o valor das responsabilidades da empresa de seguros,
liquido das responsabilidades do tomador do seguro, em relagdo a todos os seguros e operagoes

do ramo Vida”.*’

# 1.°2 do artigo 91° da Lei n.° 147/2015.

2 Lein.° 147/2015.

% ¢f. art. 93°.

2T ¢f. art. 94°.

2 Aprovado pela norma regulamentar n.° 10/2016-R de 15 de setembro ¢ alterado pela NR n.° 3/2018-R, de 9 de
marco disponivel em: https://www.asf.com.pt/.

# Plano de Contas para as empresas de Seguros (a que se refere o artigo 5.° da Norma Regulamentar n.° 3/2018-R, de
29 de margo), ponto 4, Reconhecimento e mensuragdo das provisdes técnicas.

%0 Plano de Contas para as empresas de Seguros.

17


https://www.asf.com.pt/

A quantificagdo do pagamento futuro que se pretende provisionar implica a consideragcdo de
fatores como a esperanca de vida da pessoa, aspetos ligados a saude e ao sexo do tomador e ainda

a eventual valorizag¢do ou desvalorizacao dos ativos.

Esta provisdo compreende as provisdes matematicas, de compromisso de taxa e de estabilizacao
de carteira. E feita ainda uma distingdo relevante entre as provisdes para operagoes onde o risco de
investimento ¢ suportado pelo tomador do seguro e para os riscos que nao sdo efetivamente

assumidos pelo tomador.

Os riscos assumidos pelo tomador serdo os associados a valoriza¢do ou desvalorizagdo dos ativos
e os assumidos pela seguradora serdo, nomeadamente, a mortalidade do tomador, o momento do

resgate e despesas administrativas, sendo os dois tipos alvo de provisao.

Quanto a estes deve ser constituida uma Provisdo especifica “de seguros e operagoes do ramo
Vida em que o risco de investimento é suportado pelo tomador do seguro” (ponto 4.2.4.3),
determinada em funcdo dos ativos afetos ou tidos como referéncia para determinar o valor das

importancias seguras.

Para os riscos que ndo sdo assumidos pelo tomador, deve ser feita uma provisdo matematica, que €
constituida, “nomeadamente, para cobrir os riscos de mortalidade, as despesas administrativas,
as prestagoes garantidas na data de vencimento ou os valores de resgate garantidos”.’’ Uma
provisdo matematica corresponde ao valor atuarial estimado dos compromissos da empresa de

seguros, ap6s a deducdo do valor dos prémios futuros (ponto 4.2.4.2).

Estas provisdes sdo reconhecidas numa conta de gastos e representam uma das rubricas mais
importantes no Passivo das empresas de seguros, transitando de um exercicio para o outro. Assim

que a prestacdo se torna exigivel, transformam-se num custo efetivo e deixam de ser provisoes.

Esse custo ¢ imputado ao exercicio em causa, sendo que aquilo que eventualmente se provisionou
a mais, por uma questdo de prudéncia, transforma-se em ganho daquele exercicio. No seguro de

vida esta provisdo dura até o segurado morrer ou resgatar, segundo os termos do contrato.

3! Ponto 4.2.4.3,n°. 3 do PCES.
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As provisdes sdo fiscalmente dedutiveis de modo integral, como estabelecem os artigos 23°, n° 2,
alinea 1) e 39° n.° 1, alinea c) do CIRC: “podem ser deduzidas (...) As provisdes técnicas
constituidas obrigatoriamente, por forca de normas emanadas pelo Instituto de Seguros de
Portugal, de carater genérico e abstrato, pelas empresas de seguros sujeitas a sua supervisdao e
pelas sucursais em Portugal de empresas seguradoras com sede em outro Estado membro da

Unido Europeia”.

Perante isto, cabe, acima de tudo, ao legislador estabelecer parametros para as provisdes que sao
legalmente exigidas (montantes e limites) e a Administracao fiscal verificar se essas provisoes sao

efetuadas dentro desses limites legalmente definidos.

Aceite a forma e os montantes das provisodes realizadas, ndo deve sua funcao subtractiva do lucro
tributavel ser usada como argumento para vedar a eliminacao da dupla tributagdo econémica. Uma
provisdo obrigatoria, realizada de acordo com a lei, ndo pode ser pretexto para um acréscimo ao

lucro tributavel.

4. Participation Exemption

Analisado o funcionamento dos seguros unit linked e a forma como sdo tributados e tratados
contabilisticamente, cabe agora fazer um enquadramento do regime de elimina¢do da dupla
tributacdo econdmica consagrado no CIRC e examinar a discussdo que tem existido a volta da sua

aplicacdo a estes contratos.

4.1 A Dupla Tributacao economica

“Entende-se que existe dupla tributa¢do economica quando um mesmo rendimento é objeto de
dupla tributagdo, relativamente ao mesmo periodo, em impostos idénticos ou sucedaneos, embora
na esfera de sujeitos passivos distintos. (...) traduz uma satura¢do tributaria da mesma
manifestagdo de riqueza, (...) mais comumente, nos casos de tributa¢do de dividendos
provenientes de lucros ja previamente tributados.”*

A distribuicao de lucros e reservas gerados por sociedades aos seus detentores de capital,

constituindo um facto sujeito a IRC, origina uma dupla tributacio do mesmo rendimento, no

32 COURINHA, Gustavo Lopes, Manual do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, Almedina, 2020,
p.119.
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mesmo periodo, na esfera de sujeitos passivos distintos. Este rendimento ¢ tributado na esfera da
sociedade que apura esses lucros, onde t€ém origem, e na esfera da que recebe, que os inclui na sua

base tributavel.

Estamos entdo perante uma dupla tributagdo econdémica na situacdo em que uma seguradora, que
detém uma participacdo social de outra sociedade, recebe lucros distribuidos e sobre eles ¢

tributada, j& tendo estes sido alvo de tributagcdo na sociedade distribuidora.

Esta dupla tributacdo influi na desejada neutralidade do sistema fiscal, incentivando a ndo
distribuicao de lucros e fomentando o financiamento das empresas através de capital alheio e

endividamento. 3

“A elimina¢do da dupla tributagdo economica é, com efeito, um elemento essencial de qualquer
sistema fiscal contemporaneo que se pretenda minimamente atrativo para o investimento, interno
e estrangeiro: evitar duplas, triplas ou quadruplas tributagdes economicas sobre o mesmo
rendimento é um imperativo da economia global. E por isso a maioria dos sistemas fiscais tem

mecanismos que atenuam ou eliminam os efeitos deste fenémeno, em particular em IRC.”**

Os regimes de elimina¢do de dupla tributagdo surgem como mecanismos destinados a evitar que

um mesmo rendimento seja tributado sucessivamente na esfera de sujeitos passivos diferentes, ao

135

abrigo dos principios de neutralidade fiscal™, da igualdade fiscal e da tributacdo das sociedades

pelo seu rendimento real.*®

4.2 Participation Exemption

O Codigo do IRC portugués, tal como muitos outros sistemas fiscais, consagra um mecanismo,
que visa atenuar os efeitos deste fenomeno, no seu atual artigo 51°. Este regime foi incluido logo
na versdo original deste diploma (aprovada pelo Decreto-Lei n.® 442-B/88, de 30 de Novembro),

no entdo artigo 45°.

3 Cf. PIRES, Manuel, Da dupla tributacéo juridica internacional sobre o rendimento, Centro de Estudos Fiscais,
1984, pp.146 ¢ 147, “A nota mais comummente retirada da doutrina que se tem ocupado das consequéncias da dupla
tributag¢do é o cardcter inconveniente desta para as actividades economica e financeira. As duplas tributagées fariam
sentir a sua influéncia no que respeita quer aos movimentos de capitais e de pessoas, quer as transferéncias de
tecnologia, quer as trocas de servigos entre os diferentes Estados”.

3 COURINHA, Gustavo Lopes, 0b. cit., p.120.

3% O principio da neutralidade fiscal encontra-se patente no artigo 81° da CRP e revela-se no facto de “o Estado estar
obrigado a ndo provocar e a obstar que outros provoquem distor¢oes na concorréncia, cuja defesa como vimos,
constitui mesmo uma incumbéncia prioritaria do Estado portugués.

36 Com consagragio constitucional no art. 104. n.° 2 da CRP: “4 tributagdo das empresas incide fundamentalmente
sobre o seu rendimento real”.
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O regime previsto demonstra uma op¢do pelo método da isencdo, que consiste na nao
consideracdo, para efeitos de determinacdo do lucro tributavel da empresa que recebe, dos tais
lucros ou reservas distribuidos (participation exemption), ”Os lucros e reservas distribuidos (...)
ndo concorrem para a determinagdo do lucro tributdvel (...)"*”. Outro método possivel, embora
nao utilizado em Portugal, ¢ o método do crédito, que implica a concessdo de um crédito

correspondente ao imposto suportado, que € deduzido a coleta de imposto.

O mecanismo de participation exemption em Portugal sofreu grandes alteragdes, sobretudo no
ambito da reforma do IRC operada pela Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro, com o objetivo de criar

um sistema fiscal mais competitivo.

Do regime atual®®

constam alguns requisitos para a sua aplicagdo. A sociedade que recebe os
dividendos deve deter, direta ou indiretamente, uma participacdo ndo inferior a 10% do capital
social ou direitos de voto da entidade distribuidora, de modo ininterrupto durante o ano anterior a
distribuicao (se detida durante menos tempo, deve ser mantida o tempo necessario para completar
aquele periodo). A mesma entidade ndo deve ser abrangida pelo regime de transparéncia fiscal e a
sociedade distribuidora deve estar sujeita e ndo isenta de IRC, ou imposto similar, com uma taxa
aplicavel que nao seja de valor inferior a 60% da taxa de IRC em vigor. Esta entidade também nao

deve ter a sua residéncia num pais sujeito a regime fiscal claramente mais favoravel.*’

Verificados estes requisitos, os lucros e reservas que foram distribuidos (e que ja tinham sido
tributados na esfera da sociedade distribuidora) nao concorrem para a determinag¢ao do lucro
tributavel da entidade que os recebe, sendo este montante deduzido da totalidade do resultado

liquido do periodo, evitando assim a dupla tributagdo.*’

Este regime ¢ relevante no contexto deste trabalho, j& que a seguradora, no ambito de um seguro

Unit Linked, é detentora de participagdes sociais das quais recebe lucros distribuidos.

Estes lucros ndo s6 ja foram tributados na esfera da sociedade que os distribui, como, no ambito
do contrato de seguro, a valorizagdo da participagdo social que se reflita no valor a receber pelo

segurado sera também tributada na esfera deste.

7 Art. 51° CIRC.

% Na redagiio em vigor em fevereiro de 2022, tendo sido alterado pela tltima vez pela Lei n.° 7-A/2016, de 30 de
margo.

%9 MARQUES, Rui, Cédigo do IRC - Anotado e comentado, 2° edigio, Almedina, 2020, anotagio ao artigo 51°.

40 Transposi¢do do artigo 4°, n.° 1, alinea a) da Diretiva 2011/96/UE do Conselho de 30 de novembro, relativa ao
regime fiscal comum aplicavel as sociedades-maes e afiliadas.
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Tal como referido, este regime foi sofrendo alteracdes ao longo do tempo, relevantes para a andlise
a que se destina este trabalho. Por essa razdo apresentam-se de seguida as redagdes anteriores € a

que vigora atualmente.

4.3 Evolucio do regime

As diferentes redagdes deste regime vieram trazer questdes distintas para a analise da aplicacdo
deste regime aos seguros de que tratamos. A discussdo classica prendia-se com a referéncia a

“inclusao na base tributavel” na redacao inicial.

Até 2010, o artigo 46° do CIRC apresentava a seguinte redacao:

“I - Na determinacdo do lucro tributavel das sociedades comerciais ou civis sob forma comercial,
cooperativas e empresas publicas, com sede ou direc¢do efectiva em territorio portugués, sao
deduzidos os rendimentos, incluidos na base tributdvel, correspondentes a lucros distribuidos,

desde que sejam verificados os seguintes requisitos:

a) A sociedade que distribui os lucros tenha a sede ou direc¢do efectiva no mesmo territorio e

esteja sujeita e ndo isenta de IRC ou esteja sujeita ao imposto referido no artigo 7.°

b) A entidade beneficiaria ndo seja abrangida pelo regime da transparéncia fiscal previsto no

artigo 6.°

c) A entidade beneficiaria detenha directamente uma participagdo no capital da sociedade que
distribui os lucros ndo inferior a 10% ou com um valor de aquisi¢do ndo inferior a (euro)
20000000 e esta tenha permanecido na sua titularidade, de modo ininterrupto, durante o ano
anterior a data da colocagdo a disposicdao dos lucros ou, se detida ha menos tempo, desde que a

participagdo seja mantida durante o tempo necessario para completar aquele periodo.

2 - O disposto no numero anterior é aplicavel, independentemente da percentagem de
participagdo e do prazo em que esta tenha permanecido na sua titularidade, aos rendimentos de
participagoes sociais em que tenham sido aplicadas as reservas técnicas das sociedades de
seguros e das mutuas de seguros e, bem assim, aos rendimentos das seguintes sociedades:

b) Sociedades de desenvolvimento regional;

d) Sociedades de investimento,
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e) Sociedades financeiras de corretagem.”

(destaques nossos)

Neste trabalho sera particularmente relevante o n.° 2 do artigo?’, que descreve a situagdo em que se

encontra uma seguradora que receba dividendos no ambito de um contrato de seguro unit linked.

Esta norma consagra um beneficio fiscal historicamente atribuido** que isenta, portanto, a
tributagdo dos dividendos recebidos por um conjunto de sociedades definidas em fun¢do da sua
atividade (sociedades de seguros e mutuas de seguros, sociedades de investimento e sociedades

financeiras de corretagem).

Daqui se retira que os dividendos recebidos por uma Seguradora de participacdes detidas no
ambito de um contrato de seguro unit linked estardo isentos na esfera desta, como forma de

eliminar a dupla tributacao econdémica.

Este nao tem sido o entendimento da Autoridade Tributaria que, por varias vezes, recusou a
aplicacdo deste regime, com base no ndo preenchimento dos seus pressupostos. Sdo analisados

adiante alguns Acordaos onde a posicao da AT ¢ descrita em detalhe.

Analisa-se de seguida um dos argumentos utilizados pela AT, relacionado com aquilo que se

entende por “incluidos na base tributavel™®.

4.4. Rendimentos incluidos na base tributavel

Um dos pressupostos deste regime, que constava na redagdo inicial do artigo e que suscitava
discussao quanto a sua aplica¢do aos rendimentos afetos a carteiras unit-linked era a inclusao (ou

ndo) destes na “base tributdvel "** da seguradora.

O conceito de base tributdvel ndo ¢ muito utilizado no corpo do Cdédigo do IRC e a sua defini¢ao
ndo ¢ clara. Encontramo-lo no artigo 46.° (na redacdo até 2014), como no regime das Controlled

foreign companies (anterior artigo 60.° do Codigo do IRC*), que determina a imputagéo de lucros

*I que equivale, com alteragdes, ao atual artigo 51°, n° 6 CIRC.

2 Para alguns dificil de justificar hoje em dia, como GUSTAVO LOPES COURINHA.

43 Expressio referida no artigo 46°, no seu n.° 1, na versio vigente até 2010 (expressdo que se mantém na redacio do
artigo até 2014).

4 Art. 46.°,n.° 1 do Cédigo do IRC, que tinha a seguinte redacdo: “(...) sdo deduzidos os rendimentos, incluidos na
base tributdvel, correspondentes a lucros distribuidos, (...).

* Atual (2022) artigo 66.° do Codigo do IRC.
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obtidos por sociedades ndo residentes na base tributavel dos sdcios portugueses, e ainda no regime

da tributagio dos grupos de sociedades (antigo n.° 2 do artigo 64.° do Codigo do IRC*).

Sdo também feitas referéncias a este conceito no predmbulo do mesmo Coédigo: “entidades
residentes (...) estdo sujeitas a imposto por obrigagdo pessoal - o que implica a inclusdo na base
tributdvel da totalidade dos seus rendimentos, independentemente do local onde foram obtidos”

(destaque nosso)

Na doutrina, o conceito também nao ¢ utilizado com rigor, sendo maioritariamente substituivel

pela expressdo “incidéncia objetiva’.

Esta formulagdo do artigo 46.°, ¢ entdo um dos argumentos utilizados pela AT para recusar a sua

aplicacao aos rendimentos de seguradoras com participagdes afetas a carteiras Unit-linked.

Da perspetiva da AT, “considerando que a base tributivel corresponde a realidade a tributar,
verifica-se, (...) que a mesma corresponderd ao lucro e (...) que os rendimentos gerados pelas
carteiras "unit linked” ndo se destinam as seguradoras que as detém e gerem, mas Sim aos
tomadores de seguro, que serdo os destinatarios desses lucros (caso venham a haver). As
seguradoras recebem os rendimentos desses produtos para, posteriormente, os entregarem aos
respetivos tomadores, ou seja, esses lucros vdo afetar a base tributdavel dos tomadores de seguro e
ndo a da seguradora.””’

Esta questdo foi apreciada em jurisprudéncia arbitral nas decisdes de 01.09.2014, proferida no
ambito do processo n.° 65/2014-T, e de 20.01.2016, proferida no ambito do processo n.°
268/2015-T*, concluindo pela aplicagdo do referido regime aos rendimentos em causa, na esteira
da posicdo assumida por Saldanha Sanches e Taborda da Gama no artigo publicado na revista

Fiscalidade em 2008%.

No processo n.° 65/2014-T*°, estavam em causa corregdes € liquidagdes adicionais de IRC, feitas
pela Autoridade Tributdria (AT), no ambito de uma inspegdo tributaria externa, com referéncia ao

exercicio de 2008 da atividade de uma seguradora. Correcoes essas que se prendem, segundo a AT,

 Atual (2021) artigo 70.° do Codigo do IRC, que ja ndo inclui a expressio referida.

47 Sintese conclusiva do Relatério da Inspecdo Tributaria. Decisdo do CAAD de 09.10.2017, proferida no processo n.°
160/2017-T.

* Decisdo do CAAD de 29.01.2016, no ambito do processo n° 268/2015-T, disponivel em: https://caad.org.pt/.

4 SALDANHA SANCHES, José Luis e TABORDA DA GAMA, Jodo, Provisdes no dmbito de seguros unit-linked e
dupla tributag¢do economica, in Revista Fiscalidade n°® 33.

30 Decisfo do CAAD de 01.09.2014, no &mbito do processo n° 65/2014-T, disponivel em: https://caad.org.pt/.
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com a incorreta aplicacdo do artigo 46° do CIRC a rendimentos relativos a seguros unit linked,
auferidos pela requerente (seguradora), j4 que ndo estavam, na sua Otica, verificados os

pressupostos legais para a sua aplicagdo.

No centro do problema estd, como refere o Tribunal, o facto de “os rendimentos derivados da
titularidade de participagcoes sociais e em fundos de investimento, no quadro daquele tipo de
contratos, terem, por for¢a das normas prudenciais que vinculam a actividade seguradora, uma
correspondéncia no estabelecimento obrigatorio de provisoes de igual montante, relativas as
responsabilidades assumidas com a contraparte naqueles contratos, o que, na prdtica, se
traduziria na circunstdancia de, em si proprios, aqueles referidos rendimentos ndo aumentarem a

matéria colectdvel da entidade seguradora.”™’

O cerne da posicao da AT ¢ entdo o facto de, pelo facto das Seguradoras estarem legalmente
obrigadas a constituir provisdes no ambito destes seguros, os rendimentos ndo entrarem, na sua

Otica, para a sua base tributavel, mas sim para a base tributavel do tomador do seguro.

O Tribunal acaba por discorrer sobre este tema, acompanhando o artigo de Saldanha Sanches e
Taborda da Gama, que sublinham como relevante o facto de a seguradora ndo entregar as
concretas UC ao tomador’”, mas sim o valor associado a elas, que é o verdadeiro objeto dessa
rela¢do juridica e aquilo que preenche sua verdadeira obrigacdo de prestar™. Isto significa que a
sua obrigacdo ¢ a entrega de um montante liquidado em fung¢do do valor das UC “detidas” pelo

segurador, no momento da extin¢do do contrato.

Apenas nesse momento, o da morte do tomador ou do resgate, ¢ que este beneficiario (o tomador)
tem direito a rendimento/contraprestagdo. Até ai o seu patriménio permanece inalterado, j& que as
variagdes de valor das participagdes sociais e das associadas UC ndo o influenciam em mais do
que as suas expectativas. As variagdes de valor das participagdes sociais e eventuais distribuigdes
feitas influenciam apenas a esfera da Seguradora, alterando o valor da provisao que esta ¢ obrigada

a fazer.

A seguradora ¢ a unica titular dos investimentos por si realizados, independentemente do risco da

desvalorizacdo, inerente ao produto em questdo, ser assumido pelo tomador do seguro ou por si.

3! Decisdo do CAAD de 09.10.2017, p. 12.
32 J4 que estas sdo apenas nocionais.
33 Decisfo do CAAD de 09.10.2017, p. 32.
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Os clientes recebem (ou ndo) um rendimento advindo do seguro contratado e ndo um rendimento

proveniente diretamente da valorizacdo de agdes, obrigacdes ou outros investimentos.

Caso o tomador pretendesse investir de forma independente nestes ativos, sendo influenciado pela
sua valorizagdo e recebendo diretamente dividendos, podia té-lo feito em vez de contratar um
seguro através do qual a titularidade dos ativos permanece na esfera da seguradora. Nesse caso,
seria certamente a sua base tributavel que seria afetada por estes lucros distribuidos, indo ao

encontro do entendimento da AT.

Como vimos anteriormente, as seguradoras atuam nos mercados por conta propria, circunstancia
que também ¢ sublinhada pelo Tribunal, enfatizando o facto de que em caso de insolvéncia sem
vencimento dos contratos, os tomadores dos seguros ndo tém direito sobre os ativos que a
seguradora adquiriu, nem sobre os rendimentos que estes geraram. Estes tomadores sdo credores

da seguradora, pagos pelo seu patrimonio total.

Faz-se ainda referéncia, neste artigo, a possibilidade de que as seguradoras “ndo os vendam [o0s
ativos indexantes] no momento em que o contrato com os clientes cessa’*. Neste cenario fica
clara a existéncia de duas relagdes juridicas diferentes que se cruzam num contrato unit linked, nao
existindo uma relagdo entre as sociedades que distribuem os lucros e o tomador do seguro. Ambos

tém uma relagdo bilateral com a seguradora.

Os autores (e o Tribunal) acabam por concluir que, como referimos, “O sujeito, aqui, é a
seguradora. Sdo dela as obrigacoes comerciais e os direitos. Serdo dela consequentemente, as

obrigacgoes tributdrias activas e passivas ™

, € portanto “os rendimentos que venha a obter por ser
detentora de acg¢oes e UP sdo ganhos sujeitos a imposto. Em concreto, a IRC (...) sdo ganhos
incluidos na base tributavel, ou seja, sujeitos ao regime fiscal globalmente considerado e ndo
apenas a parte do regime. Assim, todo o regime do artigo 22.° do EBF e todo o regime do IRC -
incluindo os mecanismos de elimina¢do da dupla tributagdo economica do artigo 46.° do

respectivo Cédigo - lhe sdo aplicdveis. ™’

r

O proprio artigo 50° CIRC, cuja epigrafe ¢ “Empresas de Seguros” determina que “Concorrem

para a formagdo do lucro tributavel os rendimentos ou gastos resultantes da aplicagdo do justo

3 SALDANHA SANCHES, José Luis e TABORDA DA GAMA, Jodo, Provisées no ambito de seguros unit-linked e
dupla tributag¢do economica, p. 10.

3> SALDANHA SANCHES, José Luis e TABORDA DA GAMA, Jodo, Provisdes (...), p. 10.

% SALDANHA SANCHES, José Luis e TABORDA DA GAMA, Jodo, Provisdes (...), p.13.
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valor aos ativos que estejam a representar provisoes técnicas do seguro de vida com participagdo
nos resultados, ou afetos a contratos em que o risco de seguro é suportado pelo tomador de

seguro”’.

Nao restam entdo duvidas de que estes lucros distribuidos estdo incluidos na base tributavel da
seguradora, da mesma forma que outros rendimentos com diferentes fontes, ndo servindo a

obrigacdo de criar provisdes como impedimento da sua aplicacao.

O artigo 17.° do Cddigo do IRC estabelece, no seu n.°l, que “o lucro tributavel (...) é constituido
pela soma algébrica do resultado liquido do exercicio e das variagdes patrimoniais positivas e
negativas verificadas no mesmo periodo e ndo reflectidas naquele resultado, determinados com
base na contabilidade e eventualmente corrigidos nos termos deste Codigo". perante isto, ¢ de
concluir que o lucro tributdvel ¢ o que resulta do balango da sociedade, que corresponde

tendencialmente ao balango fiscal.

Uma das situagdes em que a Lei fiscal faz corre¢des ao lucro contabilistico ¢ na eliminacdo da
dupla tributagdo econdmica, ja que este mecanismo retira estes concretos lucros distribuidos da

base tributavel da sociedade de forma a nao serem duplamente tributados.

O tribunal acrescenta na sua decisdo: “é, precisamente, por a distribui¢do do dividendo concorrer
efetivamente, para a base tributavel da seguradora, que é necessario o estabelecimento da
provisdo! E, com efeito, por aquela base tributdvel se ter incrementado por via da distribuicédo do
dividendo, que surge a necessidade/obrigacdo da contabiliza¢do da provisdo. Se, como no fundo
sustenta a AT, ndo ocorresse, economica, juridica e realmente, uma alteragdo da base tributdvel
da seguradora por via da distribui¢do do dividendo, ndo haveria qualquer necessidade ou

Justificagdo para a cria¢do de qualquer provisao!™’

4.5 Tributacio efetiva e provisoes

Concluindo pela inclusdo na base tributavel destes rendimentos (de dividendos recebidos no de
participagoes detidas no ambito de seguros unit linked), ¢ importante entdo perceber a relagao
entre a obrigagdo fiscal e prudencial de refletir nas provisdes a valorizagdo das UC e a aplicacdo

do regime de eliminagdo da dupla tributagdo.

37 Decisfo do CAAD de 09.10.2017, p. 12.
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A AT utiliza a obrigatoriedade destas provisdes para argumentar que os rendimentos em causa sao
imputados aos tomadores de seguro, no sentido em que seriam imediatamente rendimentos destes,

nao fazendo sentido eliminar-se a tributagdo na esfera da seguradora.

No entanto, estas provisdes estdo integradas numa matéria e funcionamento independente. Estes
rendimentos ndo sdo automaticamente transmitidos para o tomador do seguro, caso contrario nao
seria necessario provisionar a responsabilidade da seguradora. Apenas no momento de vencimento
da apolice (morte ou resgate) € que na esfera da contraparte se forma o direito de crédito, antes
desse momento nada ¢ transmitido para o tomador de seguro, tudo se mantém na esfera da

seguradora.

Posto isto serd também na esfera da seguradora que os lucros serdo tributados e onde

eventualmente se justifica a eliminagdo da dupla tributacao.

Olhando para a contabilidade das seguradoras, as prestacdes recebidas dos tomadores a titulo de
prémio e aplicadas na aquisi¢do de ativos sdo contabilizadas no seu Ativo, embora afetas a um
“Fundo”. Depois de adquirir os ativos, a seguradora faz a sua gestdo e, conforme o seguro
contratado, obriga-se a pagar um montante correspondente ao valor das UC “contratadas” na altura
do resgate ou morte do segurado. Nesse momento, regista no seu passivo as responsabilidades

assumidas perante os investidores, como contrapartida dos ativos afetos aos produtos Unit-linked.

No Plano de Contas para as Empresas de Seguros (PCES), os depositos bancarios sdo integrados
como ativos susceptiveis de representarem provisdes técnicas. Faz parte da responsabilidade da
seguradora incluir, nas suas provisoes, o montante dos dividendos distribuidos. Portanto, os
montantes dessas responsabilidades refletem as variagdes de valor que ocorram nesses ativos € 0s

rendimentos por eles gerados (dividendos, juros...), que se espelham no valor das UC.

Estes factos, na perspetiva da AT impedem a aplicagao do regime, servindo-se de um exemplo que
ilustra o seu raciocinio numa Decisdo do CAAD de 29.01.2016°*: “Se uma seguradora recebeu
dividendos no valor de 1000 relativos as agoes afetas a carteira de produtos unit-linked, registou
essa importancia na conta 74 — Rendimentos de Investimentos e registou a mesma exacta
importdncia na conta de custos correspondente (65 ou 67), entdo se, por mera hipotese teorica,

’

essa seguradora ndo tivesse realizado outras operagoes,o seu resultado contabilistico seria nulo;’

% Decisdo de de 29.01.2016, proferida no 4mbito do Processo n® 268/2015-T.
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A seguradora, na mesma decisdo em que figura como requerente, contrapde este exemplo com “o
da empresa que vende 1000 de mercadorias e leva outros 1000 a custos, ndo afectando a base
tributavel”, defendendo “que o ponto em discussdo ndo é se essa operagdo gera um lucro, mas
sim se os proveitos sdo levados a tributa¢do, questdo diametralmente oposta (...) No exemplo
apresentado, os proveitos foram a base tributavel mas foram neutralizados por custos de idéntico
montante, o que sucede exactamente, no caso em aprec¢o’’. Este raciocinio estd em linha com
aquilo que foi analisado anteriormente. Estando estes rendimentos presentes na base tributavel da
seguradora, ¢ sendo este o Unico requisito necessario para a aplicacdo do regime, ndo deve a

existéncia de passivos a impedir a sua utilizacao.

O Tribunal acaba por concluir, citando o artigo ja mencionado de Saldanha Sanches e Taborda da
Gama, o seguinte: “ndo ha duvidas de que um lucro distribuido ao sujeito passivo estd incluido
na sua base tributdvel, tal como o rendimento decorrente da venda de mercadorias, prestacdo de
um servigo ou renda de um imovel. Deste modo, ndo so tera cabal aplicagdo nestas situagoes o
artigo 46.° do CIRC (...) ja que «O artigo 46.° ndo é um beneficio fiscal - é um mecanismo de
elementar justica tributaria que repoe a neutralidade da tributa¢do, evitando que a mesma
realidade seja tributada duas vezes. Ndao faz sentido negar a sua aplicacdo as companhias de
seguros no ambito dos produtos unit-linked que comercializem afirmando, por exemplo, que os
rendimentos que resultam dos activos de que dispoem ndo lhes pertencem ou que o resultado

contabilistico é nulo, por via das provisoes» ”. (destaques nossos).

E ainda, que “ndo se pode afirmar, nem a AT o faz, «que o mecanismo do artigo 46.° exige que os
rendimentos sejam duplamente tributados», (...) dado que se a companhia de seguros ndo
pudesse exonerar-se dos encargos tributarios que o fundo ou as sociedades comerciais
suportaram, teria de repercutir esse encargo na indemnizacdo a pagar ao segurado que deste
modo sofreria uma dupla tributacdo: primeiro, no fundo de investimento ou na pessoa colectiva
e, depois, no momento em que fosse tributado em IRS pela indemnizagdo que iria recebery, que

“«anularia o beneficio fiscal que o legislador procurou conceder a poupanga» ”(destaque nosso).

O mesmo entendimento ¢ defendido por Casalta Nabais num parecer junto pela requerente com as
alegagdes no processo n.° 160/2017-T do CAADY, citando, “ndo hd qualquer anulacdo de
proveitos porquanto, tendo em conta a fungdo das provisoes técnicas, estas ao reterem lucros que,

de outra forma, seriam distribuidos, vao permitir a liberta¢do de fundos para investimento em

% Decisdo Arbitral proferida no 4mbito do processo n.° 160/2017-T, de 09.10.2017.
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determinados activos com maior ou menor risco, com maior ou menor rentabilidade” e “se a
seguradora ndo pudesse exonerar-se dos encargos tributdrios que o fundo ou as sociedades
seguradoras suportaram, acabaria por ter de repercutir esse encargo na indemnizagdo a pagar ao

segurado, que deste modo sofreria uma dupla tributagdo”.

A interpretagdo da AT pode conduzir entdo a uma efetiva dupla tributacdo, na esfera da sociedade

que distribui lucros e depois na esfera do tomador em IRS.

Sendo todos os rendimentos tributados na esfera do segurado e na esfera da sociedade
distribuidora, fara sentido que se desonere a seguradora de encargos fiscais antecipados, em prol

da neutralidade, que se faz através da aplicacao, legitima, do artigo 46°.

Resumindo, contabilisticamente, a seguradora regista como proveito o rendimento obtido com os
ativos financeiros que compdem o “fundo” (onde se incluem os dividendos) e, por contrapartida,
como custo, o pagamento desse rendimento aos tomadores em fun¢do do prémio pago. Este
pagamento aos tomadores, ndo sendo imediato, gera uma responsabilidade da seguradora que deve

ser provisionada.

Este facto ndo deve, no entanto, impedi-la de utilizar o mecanismo de eliminacdo da dupla
tributagdo previsto no artigo 46.°. Esse impedimento consistiria numa barreira arbitraria a todas as
empresas que tenham a obrigacdo de constituir provisdes por determinacdo da sua entidade

reguladora.

No limite este entendimento significaria que, mesmo preenchendo todos os requisitos no n° 1 do
artigo 46°, por existir uma obrigacdo de constituir provisdo quanto a esses rendimentos, o regime

ndo poderia ser aplicado.

Veja-se o entendimento do TCA-Sul®

neste sentido: “Ora, o facto de estarem constituidas tais
provisoes ndo pode ter como consequéncia logica a extraida pela AT, de que se anula o
rendimento obtido que, em seu entender, na verdade, é do tomador do seguro, ndo considerando o

referido rendimento na esfera da 1.“ Recorrente, nem as suas consequéncias.”.

Este é o entendimento que vai ao encontro do principio da tributagcdo pelo rendimento real, que se

preocupa com a tributacdo das empresas por meio do rendimento obtido através da sua

80 Acorddo do Tribunal Central Administrativo Sul, proferido no ambito do processo n.° 2173/04.4BELSB, de
25.02.2021.
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contabilidade, por ser a forma mais exata de obter a medida da sua oneracdo fiscal®. Fazer da
constitui¢do de provisdes um requisito negativo para a eliminagdo da dupla tributagdo econémica,
faz com que se diferencie negativamente a posi¢do das empresas seguradoras, face a empresas

com 0s mesmos ativos, mas sem essa obrigacao prudencial.

4.6 Reservas técnicas e provisoes técnicas

Outro argumento utilizado pela AT a favor da ndo aplicagdo do regime no tempo em que vigorava
o artigo 46°, estd também relacionado um aspeto formal contabilistico. Durante a vigéncia da
redacdo a que temos feito referéncia, estava em vigor um Plano de Contas para as Empresas de

Seguros (PCES07)%, aprovado em 2008.

Com a aprovagao do PCES(07, uma parte relevante das provisodes relativas a operagdes em que o
risco de investimento ¢ suportado pelo tomador do seguro (como os seguros unit linked) deixam
de ser contabilizadas como provisdes técnicas na Classe 3 do Plano de Contas (Provisoes
Técnicas), sendo esses valores obrigatoriamente registados antes numa conta da Classe 4 — Outros

Activos e Passivos, como passivos na subconta 45 — “Outros passivos financeiros”.

Clarificando, existia uma Classe 3 onde estavam incluidas as provisdes técnicas. A referida
alteragdo prende-se com, especificamente para os “contratos de seguro de vida em que o risco de
investimento é suportado pelo tomador de seguro”, se passarem a incluir nessa classe das
Provisdes Técnicas apenas as provisdes que sejam “constituidas para cobrir riscos de
mortalidade, gastos administrativos ou outros gastos (como, por exemplo, as prestagoes
garantidas na data de vencimento ou os valores de resgate garantidos)”, que constituem apenas
uma parte das provisdes necessarias no ambito deste seguro e ndo incluem os valores a pagar no
momento do resgate (“passivos financeiros relativos a componente de deposito”). Estes valores

passam a estar registados numa conta da Classe 4, como outros passivos.

Refere a AT entdo, na sua resposta o caso a que nos temos vindo a referir”, “na “CLASSE 3 —
PROVISOES TECNICAS”, estdo reunidas todas as provisées técnicas constituidas, para fazer

face aos compromissos decorrentes de contratos de seguro, enquanto que na “CLASSE 4 -

' SALDANHA SANCHES, José Luis, Manual de Direito Fiscal, Coimbra Editora, 2° edigdo, 2002, p.51.

62 Norma Regulamentar do Instituto de Seguros de Portugal (hoje, ASF), n.° 4/2007-R, de 27 de Abril (Regulamento
n.° 110/2007, publicado no Diario da Republica, 2. série, de 8 de Junho de 2007), alterada pela Norma Regulamentar
n.° 20/2007-R, de 31 de Dezembro (Regulamento n.o 35/2008, publicado no Diario da Republica, 2. série, de 18 de
Janeiro de 2008). Hoje substituida pela norma regulamentar n.° 10/2016-R de 15 de setembro e alterado pela NR n.°
3/2018-R, de 9 de margo disponivel em: https://www.asf.com.pt/.

8 Decisdo de 01.09.2014, proferida no &mbito do processo n.° 65/2014-T.
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OUTROS ACTIVOS E PASSIVOS”, numa conta de terceiros, conta “45 - outros passivos
financeiros”, encontra-se a subconta “45.0 Passivos financeiros da componente de deposito de
contratos de seguros e de contratos de seguro e operagoes considerados para efeitos
contabilisticos como contratos de investimento”, sendo que nas operagoes em que o risco de
investimento é suportado pelo tomador de seguro (unit linked), tratando-se de um contrato de
investimento/deposito, as importdncias recebidas dos tomadores sdo registadas no passivo, nesta

conta «45.0»

O tribunal responde a isto esclarecendo que o n.° 2 do artigo 46.°, na redacdo vigente a data dos
(13 4 b 2 ~ (13 TaX 4 b 2 b

factos, se refere a “reservas técnicas” e ndo a “provisdes técnicas”, sem as equiparar, defendendo

que “dever-se-a entender a expressdo legal como de ambito mais vasto que o conceito estrito em

que a AT se sustenta, abrangendo, para além deste, todas aquelas situagoes em que,

’

prudencialmente, é imposto a seguradora que, de alguma forma, reserve ganhos.’

Esta ideia ¢ corroborada pela extensao da norma as sociedades de investimento (alinea d)), ja
que “a forma de funcionamento daquele tipo de sociedades (sociedades de investimento) sera,
precisamente, aquela que a AT sustenta como sendo insusceptivel de fundar a aplica¢do da norma
em causa. Com efeito, tais sociedades, realizardo investimentos por conta dos seus clientes,
recebendo os correspondentes retornos, que, nos termos do contrato de investimento, serdo
reconduzidos aqueles, sendo o rendimento economico das sociedades em questdo, correspondente

as comissoes que cobrem. Tal como ocorre com as seguradoras, nos contratos unit link”

O artigo 50.° do CIRC, na redacg¢do resultante do Decreto-Lei n.° 159/2009, de 13/07, veio de
alguma forma esclarecer que, na perspectiva do legislador, os rendimentos resultantes dos ativos
“afectos a contratos em que o risco de seguro é suportado pelo tomador de seguro” concorrem

para o lucro tributavel da seguradora.*

Tende-se a concordar com a posicdo tomada pela jurisprudéncia neste sentido, ja que, face a
redacao do artigo 46° que vigorava até¢ 2014, ndo parece defensavel a recusa de aplicagdo do
regime com base numa interpretacdo duvidosa do conceito de “inclus@o na base tributdvel” e com

os argumentos relativos a contabilidade apresentados.

% “Concorrem para a formagdo do lucro tributdvel os rendimentos ou gastos resultantes da aplicagdo do justo valor
aos activos que estejam a representar provisoes técnicas do seguro de vida com participa¢do nos resultados, ou
afectos a contratos em que o risco de seguro ¢ suportado pelo tomador de seguro.”.
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Exposta a discussdo classica, cabe agora analisar as diversas alteracdes a redacdo desta norma que

vieram influenciar a sua relacdo com os seguros unit linked.

4.7 Alteracoes subsequentes

4.7.1 Alteracoes em 2013 e 2014

Em 2013 o artigo 46° passa a corresponder ao artigo 51°, mantendo-se a sua redacao igual no que

respeita aos artigos que temos vindo a tratar.

Posteriormente, a Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro, faz corresponder, aos antigos n.’s 1 e 2, 0s n.°s

1 e 6 do mesmo artigo, com as seguintes redagdes:

1 - Os lucros e reservas distribuidos a sujeitos passivos de IRC com sede ou dire¢do efetiva em
territorio portugués ndo concorrem para a determinag¢do do lucro tributavel, desde que se
verifiquem cumulativamente os seguintes requisitos:

()

6 - O disposto nos n.’s 1 e 2 ¢ aplicavel, independentemente da percentagem de participagado e do
prazo em que esta tenha permanecido na sua titularidade, aos rendimentos de participagoes
sociais em que tenham sido aplicadas as reservas técnicas das sociedades de seguros e das

mutuas de seguros e, bem assim, aos rendimentos das seguintes sociedades:

()"

E eliminada entdo a referéncia a “inclusdo na base tributavel” anteriormente presente no n.°l, mas
mantendo-se a redagdo do anterior n.° 2, que é transferido para o n.° 6. Sdo também alterados

alguns dos requisitos do n.° 1, nomeadamente no que toca a percentagem de participagao.

Em vigor nesta altura estava ainda o PPCES07, constante da Norma Regulamentar n.® 4/2007-R,

de 27 de Abril, com as normas contabilisticas ja analisadas.

Por via da alteracdo da redacdo em 2014, o legislador adotou uma abrangéncia universal do
regime, conforme o relatério que acompanha a proposta de Orgamento para 2014: “o objetivo da
reforma nesta matéria é o de alargar o regime atual de eliminagdo da dupla tributacdo (aplicdavel

apenas na esfera nacional e europeia) para os investimentos realizados em qualquer parte do

8 Correspondente ao atual n° 6
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mundo (com exce¢do dos paraisos fiscais) e flexibilizar as suas condigoes, promovendo a
internacionalizag¢do das empresas portuguesas e a atragdo de novos investidores para o mercado

portugués”.”

4.7.2 Alteracao em 2016

A Lei n.° 7-A/2016, de 30 de mar¢o (Lei do or¢amento de Estado para 2016), vem trazer

alteragOes substanciais, passando os n.°s 1 e 6 do artigo 51° a ter a seguinte redagao:

“1 - Os lucros e reservas distribuidos a sujeitos passivos de IRC com sede ou direcdo efetiva em
territorio portugués ndo concorrem para a determinag¢do do lucro tributavel, desde que se

verifiquem cumulativamente os seguintes requisitos:

()

6 - O disposto nos n.%s 1 e 2 ¢ aplicavel, independentemente da percentagem de participagdo e do
prazo em que esta tenha permanecido na sua titularidade, a parte dos rendimentos de
participagoes sociais que, estando afetas as provisdes técnicas das sociedades de seguros e das
mutuas de seguros, ndo sejam, direta ou indiretamente, imputdveis aos tomadores de seguros e,

bem assim, aos rendimentos das seguintes sociedades:

()"

Continua a estar ausente a referéncia a “base tributdvel” e alteram-se novamente os requisitos no

n.° 1, aumentando nomeadamente o requisito da participagdo, de novo, para 10%.

Muito relevante para o nosso tema ¢ a alteragdo ao n.° 6, ja que se acrescenta uma delimitagao da
sua aplicagdo a “parte dos rendimentos que (...) ndo sejam, direta ou indiretamente, imputdveis

aos tomadores de seguros”’.

Esta nova redacdo restringe entdo a sua aplicacdo da isengdo a “parte dos rendimentos”, por
contraste com a redagdo anterior que se aplicava sem distingdo a todos os rendimentos,
introduzindo como critério os rendimentos serem ou nao direta ou indiretamente imputaveis aos

tomadores de seguro, requisito que nao constava anteriormente.

5 p. 67 do relatorio que acompanha a Proposta de Orgamento para 2014
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E alterada também a referéncia a “reservas técnicas” passando a constar antes a referéncia a
“provisdes técnicas”, com influéncia no argumento exposto acima. Esta alteragdo torna-se menos

relevante pela alteracdo das normas contabilisticas.
4.7.2.1 As Alteracdes contabilisticas

A Norma Regulamentar n.° 10/2016-R%, de 15 de Setembro, introduziu o regime contabilistico
aplicavel as empresas de seguros e resseguros, constante no Plano de Contas para as Empresas de

Seguros (PCES) publicado em anexo a mesma.

Na verba 4.2.4 estabelece-se: “A provisdo de seguros e operagoes do ramo Vida deve representar
o valor das responsabilidades da empresa de seguros liquido das responsabilidades do tomador
do seguro, em relagdo a todos os seguros e operagoes do ramo Vida, compreendendo: a) A
provisdo matemdtica, b) A provisdo de seguros e operagoes do ramo Vida em que o risco de
investimento é suportado pelo tomador do seguro; c) A provisdo para compromissos de taxa, d) A
provisdo de estabiliza¢do de carteira”®

A verba 4.2.4.3, que se refere especificamente a “Provisdo de seguros e operagoes do ramo Vida
em que o risco de investimento é suportado pelo tomador do seguro” clarifica que esta deve ser
determinada “em fung¢do dos ativos afetos ou dos indices ou ativos que tenham sido fixados como

referéncia, para determinar o valor das importancias seguras.”

Deve ainda ser criada uma provisdo matematica para os riscos que ndo sdo assumidos pelo
tomador, que ¢ constituida, “nomeadamente, para cobrir os riscos de mortalidade, as despesas
administrativas, as prestagoes garantidas na data de vencimento ou os valores de resgate

garantidos”.%”’

7 Norma Regulamentar n.° 10/2016-R, de 15 de setembro, alterada e republicada pela Norma Regulamentar n.°
3/2018-R, de 29 de margo, e pela Norma Regulamentar n.° 2/2021-R, de 2 de margo

5 Ponto 4.2.4.3 do PCES.

% Ponto 4.2.4.3, n°. 3 do PCES.
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4.8 O artigo 51° n.” 6 como lei interpretativa e a sua inconstitucionalidade

4.8.1 Leis interpretativas

O artigo 135.° da referida Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Marco, que fez alteracdes ao CIRC, atribuiu
ainda “natureza interpretativa” a nova redacdo do n.° 6 do artigo 51.°. Esta norma foi considerada

inconstitucional por razdes que serdao descritas em seguida.

Cabe primeiramente perceber aquilo que se entende por “lei interpretativa”. O artigo 13.° do
Codigo Civil estabelece o seguinte: “A lei interpretativa integra-se na lei interpretada, ficando
salvos, porém, os efeitos ja produzidos pelo cumprimento da obrigagdo, por sentenga passada em

Julgado, por transacg¢do, ainda que nao homologada, ou por actos de andloga natureza.”.

Significa isto que, a partida, ndo serd de aplicar a estas leis o principio da ndo retroatividade
consignado no artigo 12°, tudo se passando como se a norma que ¢ interpretada tivesse, ao tempo
da sua redacdo, o alcance fixado pela norma interpretativa.” Se a norma interpretativa é integrada
na norma interpretada, os seus efeitos retroagem a data de entrada em vigor da Lei Antiga (“LA”),
como se tivesse sido publicada nessa mesma data.”' Aplicando este raciocinio ao caso em estudo,
tudo se passaria como se, desde a sua entrada em vigor, a norma do artigo 51.° pudesse ser

interpretada como se ja contivesse as alteragdes introduzidas em 2016.

A proibigdo de retroatividade, que a lei interpretativa vem excepcionar, advém, primeiramente, do
principio geral acolhido no artigo 12.° do Cédigo Civil, de que a lei deve dispor apenas para o
futuro. Quanto as normas fiscais em concreto, dispdoe o artigo 103.°, n.° 3 da Constituicdo que
“ninguém pode ser obrigado a pagar impostos (...) que tenham natureza retroactiva” € o artigo
12.° da Lei Geral Tributaria (LGT) que “As normas tributdrias aplicam-se aos factos posteriores a

sua entrada em vigor, ndo podendo ser criados quaisquer tributos retroativos”.

Baptista Machado defende a existéncia de duas modalidades de leis interpretativas, sendo que
umas sdo interpretativas porque o legislador assim as determinou (leis interpretativas por

determinag¢do do legislador) e outras por sua natureza (leis propriamente interpretativas).

" BAPTISTA MACHADO, Jodo, Sobre a aplicagdo do tempo no novo Cédigo Civil, Almedina,1968, p. 285.
" PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Céddigo Civil Anotado - Volume I, Coimbra, 4° edigdo, 2011, p. 62,
anotacao ao artigo 13.°.
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Segundo este autor e a distingdo por si proposta, a declaragao do legislador que atribui o ambito de
aplicacdo das leis interpretativas a uma lei que ndo seja “propriamente interpretativa” na sua

”2. Ou seja, caso o legislador

concessdo, "equivale, entdo, a uma clausula de retroatividade
declare como interpretativa uma lei que, na verdade, ndo corresponda a uma lei interpretativa por

natureza, esta serd materialmente retroativa por for¢a dessa declaragio’.

Cabe entdo saber o que se entende por lei propriamente interpretativa na acepcao deste autor. A
razao de ser da sua permitida retroatividade prende-se com o facto da norma em questao, na sua
perspetiva, ndo violar quaisquer expectativas legitimas dos interessados, ja que a solugdo por si
fixada era j& esperada, por corresponder a uma corrente dominante ou forte de interpretacao da lei
antiga, por parte da doutrina e jurisprudéncia. Para que isto se verifique, ¢ relevante que exista
uma questdo controvertida e que a norma a venha resolver, dentro do quadro da controvérsia

existente.

Uma lei interpretativa “intervém para decidir uma questio de direito cuja solu¢do era

»7 ) através da consagra¢do de um entendimento a que a jurisprudéncia

controvertida ou incerta
poderia ter chegado. Caso a jurisprudéncia ja tivesse atribuido um sentido pacifico e constante,
nao existindo controvérsia, a Lei nova (“LN”) que define um outro entendimento sera, na verdade,

uma lei inovadora e ndo propriamente interpretativa.

Existindo essa incerteza na doutrina e jurisprudéncia, ¢ também relevante que a matéria de debate
seja resolvida dentro do quadro da controvérsia existente, ja que a opcao por uma solucao fora
deste sera sempre inovadora. Nesse caso a “natureza interpretativa” que lhe ¢ atribuida ¢ tida como
uma clausula de retroatividade proibida, j4 que cria uma solug¢do nova, mas que produziria efeitos

desde a entrada em vigor da LA.

Olhando para o caso concreto do artigo 51.°, n.° 6, na redagdo que antecede esta alteragcdo (de
2016), ndo existe qualquer referéncia a uma restricdo da deducdo “a parte dos rendimentos de
participagoes sociais que, estando afetas as provisdes técnicas das sociedades de seguros e das
mutuas de seguros, ndo sejam, direta ou indiretamente, imputdveis aos tomadores de seguros”

(destaques nossos), que configuram alteracdes relevantes.

2 BAPTISTA MACHADO,Jo3o, 0b. cit, p.286.
3 BAPTISTA MACHADO, Jodo, ob. cit, p.285.
4 BAPTISTA MACHADO, Jodo, ob. cit, p. 286 ss.
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Partindo da presuncao de que o legislador soube exprimir o seu pensamento em termos adequados
(Cfr. artigo 9.°, n.° 3, do Cdédigo Civil”), parece claro que, quando a norma se refere a
“rendimentos”, nao se alude apenas a uma “parte dos rendimentos” e, especialmente, ndo se refere

ao requisito da ndo imputacao, direta ou indireta, aos tomadores de seguros.
Nada na redagao anterior nos conduz a uma interpretacao tao restritiva da aplicagdo do regime.

A acrescentar a isto, ndo ¢ conhecida nenhuma decisdo jurisprudencial ou posi¢do doutrinal em
que se tenha adotado a solugdo vertida nesta norma, tendo a jurisprudéncia sido constante na
defesa da sua aplicacdo. Nao se esta, portanto, perante uma solucao controvertida ou incerta no

ambito da qual seja necessaria uma clarificagdo através de norma interpretativa.

Seguindo a distingcdo exposta acima, o artigo 135.° da Lei n.° 7-A/2016 configura uma norma
interpretativa por determinacdo do legislador e ndo propriamente interpretativa, o que significa

que ao lhe ser conferido valor interpretativo, esta serd materialmente retroativa.
4.8.2 Declaracao de inconstitucionalidade do artigo 135.° da Lei n.° 7-A/2016
4.8.2.1 A Decisio Arbitral

A inconstitucionalidade do artigo 135.° da Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Margo foi suscitada no
Acoérddo Arbitral de 9 de outubro de 2017, no Processo n.° 160/2017-T.7® Nesta decisdo estava em
causa a apreciacao da legalidade de uma liquidacao de IRC, a pedido da Requerente (Seguradora),
que comercializava seguros unit linked, tendo auferido durante o exercicio de 2013, rendimentos
provenientes de agdes e unidades de participagdo (em fundos de investimentos) relativas a essa

comercializa¢do, que eram por si detidas e parte integrante dos seus investimentos financeiros.

A Requerente deduziu ao resultado liquido, para efeitos de determinagdo do lucro tributavel,
lucros distribuidos relativos aqueles rendimentos, de acordo com o mecanismo para eliminar a

dupla tributa¢do econdémica previsto no artigo 51.° do CIRC, na redac¢ao em vigor em 2013.

7 “Na fixagdo do sentido e alcance da lei, o intérprete presumird que o legislador consagrou as solu¢des mais
acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados.”
76 Decisdo Arbitral proferida no 4mbito do processo n.° 160/2017-T, de 09.10.2017.
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A Autoridade Tributaria efetuou uma corre¢ao a deducao efetuada, relativa aos rendimentos de
titulos afectos a carteiras “unit-linked”, por entender, em suma, que os rendimentos derivados da
titularidade de participacdes sociais € em fundos de investimento, no quadro de contratos de tipo
unit linked, ndo sao abrangidos pelo regime de eliminagao da dupla tributagdo previsto no n.° 1 do
artigo 51.° do CIRC, em virtude daqueles rendimentos terem, por forga das normas prudenciais
que regem a actividade das seguradoras, terem obrigatoriamente correspondéncia no
estabelecimento de provisdes de igual montante, para acautelar as responsabilidades assumidas

com o tomador naqueles contratos.

Com estes pressupostos, a AT entendeu que aqueles referidos rendimentos ndo aumentam a
matéria colectavel da seguradora, i.e., ndo sdo «incluidos na base tributavel», para efeitos

daqueles n.°s 1 e 2 do artigo 51.°, ndo podendo ser isentos por for¢a desta norma.

Além desta controvérsia, o Tribunal entendeu serem de abordar os efeitos que sobre a matéria
pode ou ndo ter a norma interpretativa que a Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Margo, criou,

relativamente ao artigo 51.°, cuja relevancia ¢ suscitada pela AT.

O Tribunal dedicou-se a atribui¢dao de natureza interpretativa a redagdo do artigo 51.°, no ponto 3.4
do referido Acordao, salientando desde inicio a diferenca substancial entre as duas redacoes do
artigo. Na redacdo anterior a alteracdo, ndo ¢ feita nenhuma referéncia a limitacdo da deducao “a
parte dos rendimentos de participagoes sociais que, estando afetas as provisoes técnicas das
sociedades de seguros e das mutuas de seguros, ndo sejam, direta ou indiretamente, imputdveis

aos tomadores de seguros”.

Na opinido do tribunal arbitral, partindo da definicdo apresentada por Baptista Machado, esta
norma ndo pode ser considerada interpretativa, afirmando que “A lei n.° 7-A/2016 ndo supera
qualquer dos requisitos deste «teste Baptista Machadoy, desde logo porque a solugdo do direito
anterior ndo podia ser considerada controvertida ou incerta, ndo sendo conhecida alguma
decisao de qualquer tribunal ou posi¢do doutrinal de entidade independente que tivesse adoptado

a tese defendida pela Autoridade Tributaria”.

Mesmo dentro da suposta controvérsia, nao se chegaria a solugao da LN sem ignorar a presungao
de que o legislador soube exprimir o seu pensamento adequadamente. O tribunal arbitral conclui
entdo que esta norma ¢ materialmente retroativa e incompativel com a proibicao de retroatividade

que consta do artigo 103.°, n.° 3 da CRP, recusando a sua aplicagdo ao caso.

39



4.8.2.2 Tribunal Constitucional

A fiscalizacdo concreta da constitucionalidade do artigo 135.° da Lei n.° 7-A/2016, conjugado com
o artigo 51.°, n.° 6 do CIRC, foi apreciada pelo Tribunal Constitucional no Acérddo n® 101/20217
de 4 de fevereiro de 2021, que, indo ao encontro da conclusdao do Tribunal Arbitral, decidiu pela
inconstitucionalidade desta, por violagdo da proibicdo da criagdo de impostos com natureza

retroativa, estatuida no artigo 103.° n.°3 da Constituicao.

O Tribunal comega por fazer referéncia a jurisprudéncia anterior referente a leis interpretativas em
matéria fiscal, como o Acorddo n.° 267/20177, cuja posi¢do foi reiterada nos Acorddos n.°s

644/20177, 92/2018* e 751/2020"".

E feita pelo Tribunal nos Acérddos n.° 267/2017 e n.° 395/2017* uma distingio relevante entre
interpretagdo judicial e legislativa, sustentando que, do ponto de vista do direito constitucional, e
no que se refere a interpretacao da lei, ndo se pode abstrair das diferengas organicas e funcionais
entre legislador e julgador, citando o primeiro destes acorddos®™: “Quando um tribunal interpreta
uma lei, nomeadamente uma lei ambigua, num certo sentido, o fundamento da decisdo é a
corregdo juridica desse juizo, o tribunal afirma que determinado sentido é o sentido verdadeiro e
originario (...)", “Ja o legislador, ndo tendo qualquer competéncia jurisdicional, atua sempre com
base na sua autoridade politica, ou seja, com fundamento no seu titulo constitucional para decidir
o que é melhor para a comunidade (...) ao interpretar a lei num certo sentido, o legislador ndo se
arroga a idoneidade de descobrir o direito nela vertido, mas o de fixar o sentido com que ela deve

valer por razoes de justica, utilidade ou oportunidade”.

“«

O Tribunal continua nesta contraposi¢do: “(... Jas interpretagoes do legislador sdo por natureza
constitutivas, porque o juizo que lhes subjaz ¢ de ordem essencialmente politica, ao passo que as

interpretagoes dos tribunais sdo por natureza declarativas, porque se baseiam exclusivamente na

77 Acordao TC n° 101/2021, proferido no dmbito do Processo n.° 1238/17, de 04.02.2021.

8 Acordao TC n.° 267/2017, proferido no &mbito do processo n.° 466/16, de 31.05.2017, disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/.

" Acorddo TC n.° 644/2017, proferido no &mbito do Processo n.° 519/17, de 04.09.2017, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/.

80 Acordao TC n® 92/2018, proferido no d4mbito do Processo n.° 449/17, de 20.02.2018, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/.

81 Acordao TC n.° 751/2020, proferido no ambito do Processo n.° 843/19, de 25.01.2021, disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/.

82 Acordao TC n.° 395/2017, proferido no &mbito do Processo n.° 751/2016, de 12.07.2017, disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt.

8 Acorddo TC n.° 267/2017
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sua competéncia juridica. E dai segue-se que, por defini¢do, as leis interpretativas, mas ja ndo as

interpretacoes judiciais, sdo retroativas.”.

Pela distingao feita, percebe-se o primeiro passo do raciocinio do Tribunal, que se sustenta no
facto de esta norma interpretativa, precisamente por ser uma interpretagdo feita pelo legislador
(que, por sinal, é contraria a interpretacdo jurisprudencial maioritaria) tem natureza constitutiva,
fixando o sentido da lei com a sua autoridade legislativa com base num juizo de utilidade e ja nao

uma interpretacdo declarativa como a que um Tribunal se limita a fazer.

O passo seguinte da decisdo do TC passa por uma certa desconsideragdo do “teste Baptista
Machado” apresentado acima, ja que, na sua Otica, por se tratar de uma norma fiscal, esta sera

sempre retroativa, mesmo que “propriamente interpretativa”.

O Tribunal, acaba por concluir® que “a exclusdo ou imposicdo de uma ou mais interpretagées de
certa norma legal ja realizadas — ou claramente admissiveis — por determina¢cdo de uma lei
posterior limita o alcance da primeira: entre as multiplas declaragoes do direito de que tal lei era
passivel, algumas deixaram ex vi legis de ser admissiveis e, na medida de tal limitagcdo, ocorre
uma modificagdo do direito que os tribunais “podem dizer”. Dai que a interpretacdo ou
esclarecimento formalmente consagrados pela lei nova ndo possam deixar de revestir uma
natureza constitutiva e a retroatividade inerente a mesma lei revista igualmente um cardter
material ou substancial”. E que portanto, “ndo pode aceitar-se a ideia de que uma lei
“genuinamente interpretativa” — porque se limita a consagrar um dos sentidos possiveis da lei
interpretada — ndao seja lesiva das «expectativas seguras e legitimamente fundadas» dos seus

destinatdrios”. (destaque nosso).

Acrescenta ainda que ndo se poderd aceitar que “caso trate de matéria fiscal, a respetiva
retroatividade — tida como meramente “formal” — nem sequer esteja abrangida pela proibi¢do do
artigo 103.°, n.° 3, da Constitui¢do. (...) a retroatividade inerente as leis interpretativas é
necessariamente material e, caso esteja em causa a interpreta¢dao legal de normas fiscais, ndo
o

pode deixar de estar abrangida pela proibicdo da retroatividade consagrada no artigo 103.°, n.

3, da Constituicdo.”.

O TC acaba por subscrever integralmente o entendimento da jurisprudéncia anterior, segundo a

qual qualquer norma interpretativa em matéria fiscal, mesmo que "propriamente interpretativa” na

8 Acorddo TC n° 101/2021.
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acepcao de Baptista Machado (portanto resolvendo a questdo controvertida dentro do quadro da
discussdo), serd sempre incompativel com a proibi¢do da retroactividade em matéria fiscal,
consagrada no n.° 3 do artigo 103.° da CRP. Isto verifica-se na medida em que, excluindo uma
possibilidade de interpretagdo, esta norma vincula os tribunais a uma outra, entre varias em

abstrato possiveis.

Esta posi¢ao tem sido a dominante na jurisprudéncia. Existem, ainda assim, decisdes nas quais se
optou por uma abordagem semelhante a defendida por Baptista Machado. Veja-se o Acordao
395/2017, no qual se conclui: “as leis interpretativas devem ter-se por abrangidas pela proibic¢do
constitucional da retroatividade em matéria fiscal. So assim ndo sera naqueles casos em que,
tendo os tribunais sido chamados a pronunciarem-se sobre a interpretagdo a dar a leis ambiguas
e controvertidas, se tenha a proposito delas estabelecido uma controveérsia jurisprudencial. Se os
tribunais, aos quais cabe a autoridade de dizer o direito — através de decisoes juridicamente
fundamentadas e no termo de um processo de partes com igualdade de armas —, refletem e
alimentam a controvérsia propiciada pela ambiguidade da lei, é inevitavel concluir que a questdo
juridica é, no momento presente, incerta ou insanavel; os destinatdrios desta ndo tém, nessas
circunstdncias, qualquer razdo para formarem expectativas na prevaléncia de uma das posigoes
compreendidas nos «quadros da controvérsia», e ndo podem, por essa mesma razdo, invocar a
frustragdo das suas expectativas legitimas contra a decisao do legislador de interpretar a lei num

dos sentidos ja acolhidos em decisoes judiciais.” (destaque nosso).

Mesmo no ambito das decisdes que seguem a posicdo maioritdria encontram-se vozes
discordantes. Salienta-se o voto vencido do Juiz Conselheiro Lino Ribeiro no citado Acordao de
2017%, “No caso das normas fiscais interpretativas materiais - as que visam solucionar a
incerteza de lei anterior, situando-se dentro dos quadros da controvérsia, com um conteuido que o
julgador ou intérprete a ela pudesse chegar, sem ultrapassar os limites tipicos impostos a
interpretag¢do e aplicacdo da lei — ndo se pode dizer que a confianga dos contribuintes no sentido
da norma interpretada gera expectativas legitimas da sua continuidade no ordenamento juridico.
Se a norma é controversa, a unica expectativa que existe é que o legislador a solucione. Se ele o
faz, optando por um dos entendimentos possiveis, que até ja era seguida pela jurisprudéncia, ndo
se pode dizer que ha frustracdo intoleravel, arbitraria ou demasiado opressiva da confianca

depositada na norma interpretada”.

8 Acordao TC n.° 267/2017, de 31-05-2017, proferido no ambito do processo n.° 466/16, voto vencido.
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Este é também o entendimento encontrado na declaracdao de voto de Mariana Canotilho, no mais
recente acorddo em analise®® “ um juizo de inconstitucionalidade, nesta matéria, néo pode, no meu
entender, limitar-se a aplicar, sem mais, a declaragdo de inconstitucionalidade do Plenario, que
tinha por objeto norma distinta, sendo necessario que se averigue, em cada caso concreto, se
estdo ou ndo reunidos os requisitos para que uma lei nova possa ser verdadeiramente

interpretativa”.

No caso em apre¢o®’, o Tribunal nio se debruca sobre o carater inovador ou nio desta norma, nem
sobre a existéncia ou ndo de controvérsia, ja que segue o entendimento de que todas as normas

interpretativas sdo retroativas, independentemente desse “teste”.

E, no entanto, claro, que, independente da posi¢do tomada quanto a afericdo da retroatividade
(entre a tese do tribunal arbitral e a defendida pelo TC), esta seria uma norma retroativa e, por
consequéncia, inconstitucional. A acep¢do mais lata® esta preenchida, ja que esta norma exclui da
aplicacdo do regime de participation exemption, situagdes anteriormente abrangidas, excluindo

uma possibilidade de interpretacdo da norma.

Esta norma serd também retroativa aos olhos daqueles que exigem uma averiguagao caso a caso
segundo os critérios do “teste Baptista Machado”, visto que tem havido uma apreciagao reiterada e
pacifica no sentido da aplica¢do deste regime ao caso em estudo nas decisdes jurisdicionais, tanto
pelo CAAD (cftr. decisdes de 1-09-2014, Proc. n® 65/2014-T, de 29-01-2016, Proc. n® 268/2015-T,
e de 9-10-2017, Proc. n° 160/2017-T), como por tribunais tributarios (cfr. os acérdaos do TCA-Sul
de 15/12/2016, no Proc. n°® 09756/16, de 29/06/2016, no Proc. n°® 09385/16, e de 8/02/2018, no
Proc. n® 0297/12), e ainda na doutrina, ndo se podendo dizer que a norma vem resolver uma
questao controvertida no ambito da querela. Isso seria permitir que qualquer interpretacao da AT,
que neste caso apenas € uma das partes no processo, valesse para criar uma “discussao
doutrinaria” que devesse ser resolvida, quando na realidade a doutrina e jurisprudéncia sdo

undnimes e a norma “interpretativa” em apreco ¢ completamente inovadora.

8 Acordao do TC n.° 101/2021, proferido no ambito do Processo n.° 1238/17.

87 Acorddo do TC n.° 101/2021

% Tomada pelo TC, segundo a qual basta a exclusdo de uma das possiveis interpretagdes para que a norma viole
expectativas legitimamente criadas e seja inconstitucional.
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O proprio Supremo Tribunal Administrativo, em 2019%, no 4mbito de um recurso de revista
excecional, optou pela ndo admissdo do recurso por esta questdo ndo revestir importancia
fundamental, afirmando que “o acorddo acolheu a posi¢ao doutrinal sustentada por SALDANHA
SANCHES e JOAO TABORDA DA GAMA (...) que tem sido seguida, de forma reiterada e
pacifica, nas decisoes jurisdicionais proferidas sobre a matéria — tanto pelo Centro de Arbitragem
Administrativa (...) como pelos tribunais tributarios (...) Efectivamente, a questdo em apre¢o nao
envolve a realizagdo de operagoes logico-juridicas de particular complexidade, ndo envolvendo a
aplicacio de regime que coloque dificuldades superiores ao comum ou a cujo propdosito
persistam divergéncias jurisprudenciais ou controvérsias doutrinais. Baseou-se, como se viu, em
doutrina e jurisprudéncia pacifica sobre a matéria. E a tal acresce a circunstincia de ndo se
tratar de questdo que assuma reflexos importantes na comunidade ou que extravasem o interesse

dos sujeitos neste processo.” (destaque nosso).

A natureza interpretativa conferida em 2016 figura apenas como uma forma de impor

retroativamente uma solu¢do inovadora, que a AT ja tentava impor na pratica antes da alteragao.

4.9 Aplicacao e interpretacio da norma atualmente

J& vimos que a norma a que nos referimos ndo pode ser aplicada para o passado, mas € certamente
aplicavel hoje e aos casos que venham a surgir no futuro. Cabe entdo perceber qual a inovagao que

a alteracdo ao n.° 6 veio efetivamente trazer.

13

Com esta alteracdo o n.° 6 do artigo 51.° passou a referir-se “a parte dos rendimentos de
participagoes sociais que, estando afetas as provisdes técnicas das sociedades de seguros e das
mutuas de seguros, ndo sejam, direta ou indiretamente, imputdveis aos tomadores de seguros”

(destaque nosso)

Essencial sera compreender qual a parte do rendimento que sera isenta por forca do disposto nos

n’s1e?2.

Para que se verifique a isencdo prevista nesta norma, ¢ necessario que o rendimento a isentar
advenha de participagdes sociais, esteja afeto a provisdes técnicas e ndo seja direta ou

indiretamente imputavel ao tomador de seguro.

% Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, proferido no a4mbito do Processo n.° 0297/12.3BELRS, de
05.22.2019, disponivel em www.dgsi.pt/

44


http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/29a0d1a5e54c30b780258407004f7990?OpenDocument&ExpandSection=1

O legislador, ao alterar a redacdo desta norma, teve como inten¢cdo clara a de excluir da
Participation Exemption os rendimentos advindos de seguros unit linked que temos vindo a tratar.
Este objetivo estd patente na integragdo de um requisito negativo de imputabilidade ao tomador de

seguro, indo ao encontro da posi¢cao que tem sido tomada pela AT na jurisprudéncia analisada.

Os rendimentos advindos de seguros unit linked seriam, entdo, indiretamente imputaveis ao
tomador, ja que, nesta logica, ndo se destinariam verdadeiramente as seguradoras, mas sim aos
tomadores de seguro, os verdadeiros destinatarios desses rendimentos. Estes seriam, por essa

razdo, excluidos da possibilidade de isengao.

A redagdo desta norma nao ¢, no entanto, completamente clara. Uma dificuldade pode partir da

expressao “afetas as provisoes técnicas”.

Ao ler a norma, ndo ¢ inequivoco se o legislador se refere as “participacdes sociais”, sendo estas
afetas as provisdes técnicas e eventualmente imputdveis aos tomadores ou se se refere “a parte dos
rendimentos”, que, estes sim, seriam imputados ao tomador. A palavra “afetas” d4 a entender que

o legislador se quis referir as participagdes sociais.

No entanto esta interpretacdo faz surgir uma dificuldade, ja que as participacdes sociais, para além
de ndo estarem afetas a provisdes técnicas (aquilo que se provisiona € o valor a pagar ao tomador,
logo, o rendimento destas participagdes), também nao sdo imputaveis aos tomadores de seguros
(vimos anteriormente que as participagdes pertencem sempre a seguradora e que o que € entregue
ao tomador ¢ o valor de unidades de conta). Mais, algumas participagdes sociais podem estar

afetas a varios contratos de seguro com tomadores diferentes.

Provavelmente, esta ultima frase refere-se a “parte dos rendimentos” que esta afeta a provisdes e

que ¢ imputada ao tomador, na logica ja apresentada.

Apesar de, conhecendo a discussdo acerca do tema que ocupou a jurisprudéncia, ser manifesto que
o legislador optou por excluir estes rendimentos da isencdo, a falta de clareza da norma dificulta a
sua funcao a que se propunha de vir esclarecer a aplicagdo do regime. A sua inteligibilidade seria
particularmente relevante ja que a sua vocagao inicial era a de servir como interpretagdo da norma

anterior, esclarecendo as duvidas que dessa redacao surgiam.
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A insisténcia com a expressdo “imputdveis aos tomadores de seguro" parece ser uma nova forma
de aludir a “ndo inclusdo na base tributavel”, continuando esta redacdo pautada pela convicgado de

que estes rendimentos pertencem ao segurador e ndo a seguradora.

Veja-se o que diz a AT num relatério citado numa decisdo do CAAD de 2021%°: “Corre¢do ao
abrigo dos artigos 51.° e 51.°-B do CIRC relativa a dividendos afetos a produtos “unit linked” no
montante de EUR (...) por estes rendimentos ndo estarem a afetar a base tributavel de IRC da

seguradora por serem imputaveis aos tomadores de seguro”.

A referéncia a “rendimentos imputaveis” no CIRC ¢ feita em varias normas diferentes, veja-se: “O
lucro imputavel a estabelecimento estavel”'; “E imputada aos sécios, (...) no seu rendimento
tributavel para efeitos de IRS ou IRC, consoante o caso, a matéria coletdavel, determinada nos
termos deste Cédigo, das sociedades a seguir indicadas(...)”*; “Os lucros ou rendimentos obtidos
por entidades ndo residentes em territorio portugués e submetidos a um regime fiscal claramente
mais favoravel sdo imputados aos sujeitos passivos de IRC residentes em territorio
portugués(...) . Todas estas referéncias dizem respeito a imputagdo destes lucros ao rendimento

tributdvel do sujeito definido por cada norma. Isto ndo €, no entanto, o que acontece na norma que

estamos a estudar.

Como ja vimos, estes rendimentos advém de participagdes detidas pela seguradora, por ela geridas
e na sua esfera tributadas. Aquilo que ¢ tributado na esfera do tomador ¢ a indemnizagdo paga pela

seguradora no momento do resgate, consoante o prémio pago e as UC “contratadas”.

Perante isto, apesar da clara intengdo do legislador em excluir estes rendimentos da aplicagdao
deste regime, a redacao utilizada peca por nao desmantelar completamente a argumentacao mais
“técnica” que ja foi utilizada a favor da sua isencdo e que vingou na jurisprudéncia anterior a esta

alteracao.

Esta alteracdo apresenta a mesma materialidade subjacente a posicdo defendida pela AT na
referida jurisprudéncia, ou seja a ndo isengdo na esfera da seguradora um rendimento que, apesar
de afetar a sua base tributavel, esta sujeito a provisao e se destina, em ultima analise, ao beneficio

do tomador.

% Decisdo do CAAD, proferida no Processo n° 589/2020-T, de 09.06.2021
% Art. 3°, n°1 ¢) CIRC

%2 Art. 6°, n°1, referente a transparéncia fiscal

% Art. 66° n°1 CIRC
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A interpretagdo das normas ndo ¢ cega ao pensamento legislativo, ditando o artigo 9.° CC que “a
interpreta¢do ndo deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a partir dos textos o pensamento
legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do sistema juridico, as circunstdncias em que a
lei foi elaborada e as condigbes especificas do tempo em que é aplicada.”®*. Deve entdo ser
considerado o pensamento legislativo que tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia,
“ainda que imperfeitamente expresso.””.

Apesar da sua imperfeita redacdo, esta norma vem verdadeiramente excluir da isengdo os

rendimentos advindos de seguros unit linked que temos vindo a tratar.

Conclusoes

Exposta a questdo que ¢ alvo de discordia e os seus desenvolvimentos, parece claro que a alteragao
feita em 2016 constituiu uma tentativa do legislador de imprimir na lei o entendimento ha muito

defendido, sem sucesso, pela AT.

A AT tem recusado continuamente a aplicacdo do regime de participation exemption aos
rendimentos provenientes de participagdes sociais afetas a contratos de seguro unit linked. Esta
vem sustentando a sua posi¢dao na anterior redagdo da norma consagrada no atual 51°, n.° 6 CIRC,
que exigia a inclusdo dos referidos rendimentos na “base tributavel” da seguradora. Expressao

cujo significado ndo era claro e que, entretanto, deixou de figurar na norma.

Na otica da AT, os rendimentos gerados pelas carteiras unit linked nao se destinariam as
seguradoras que as detém, mas sim aos tomadores de seguro, que seriam os verdadeiros
destinatarios desses lucros, o que é confirmado - na sua visdo - pela obrigacdo prudencial de

provisionar o respetivo montante.

Ora, este entendimento, de acordo com o que ja foi analisado ao longo do trabalho, parece estar
enfraquecido por algum desconhecimento do verdadeiro funcionamento deste tipo de seguros,

nomeadamente da titularidade dos ativos e rendimentos que lhe estdo subjacentes.

Esta visdo ¢ pautada também por uma desconfianga da figura das provisdes que, na narrativa da
AT parecem constituir uma forma das seguradoras evitarem qualquer tipo de pagamento de

imposto. Na realidade, estas constituem um dever que impende sobre as seguradoras, de forma a

% Art. 9.°,n.° 1 CC
% Art. 9.°,n° 2 CC
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garantir a sua capacidade de cumprimento das obrigacdes, protegendo o investimento dos
segurados. Aquilo que estas provisdes vém fazer ¢ apenas antecipar, no plano contabilistico, um
custo previsivel, evitando que o rendimento seja registado como um lucro, disponivel para ser

utilizado noutro fim que nao a contraprestagao do segurado.

A posicdo contraria tem sido defendida pela jurisprudéncia, que ndo vé os mesmos obstaculos a
aplicacao deste regime de isen¢do e que tem consistentemente, na esteira da doutrina produzida
sobre o tema, desconstruido, nas suas decisdes, os preconceitos da AT sobre o funcionamento das

provisdes técnicas e deste tipo de seguros, aplicando a isencao.

Esta discordia parece ter sido intencionalmente resolvida pela alteracdo introduzida em 2016 ao
artigo 51°, que vem estabelecer uma interpretacdo favoravel ao entendimento da AT. Esta alteracdo
veda a aplicacdo do regime de participation exemption, de forma muito concreta, aos rendimentos
de participacdes sociais que, “‘estando afetas as provisoes técnicas das sociedades de seguros e

das mutuas de seguros”, sejam, “direta ou indiretamente, imputaveis aos tomadores de seguros”.

Esta nova redagdo, que acrescenta como requisito a “nao imputacao ao tomador de seguro”, vai ao
encontro, precisamente, da maneira como a AT demonstrou olhar para os rendimentos que temos
vindo a tratar: rendimentos imputaveis ao tomador, que ndo entram na base tributdvel da

seguradora.

A esta norma foi atribuida, pelo legislador, natureza interpretativa, o que beneficiaria largamente a
AT, pois abriria um mar de possibilidades de recusar a isen¢do a factos ocorridos em exercicios

anteriores a 2016.

Sucede que esta atribui¢do foi considerada materialmente inconstitucional, ja que implicaria a
aplicacdo retroativa de normas fiscais, violando o artigo 103°, n® 3 da CRP. A norma aplica-se

entdo, apenas a partir de 2016.

A luz da versdo atual, apesar da falta de clareza da redago utilizada, a intengdo do legislador foi
manifestamente a de excluir especificamente estes rendimentos do regime de isenc¢ao, pressupondo
que estes ndo cumprem o requisito negativo de imputacdo direta ou indireta ao tomador. Esta

redacdo espelha o raciocinio por detras da posi¢cao que tem sido defendida pela AT.
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Apesar da clara inten¢do do legislador, a utilizagdo da expressdo “imputdveis aos tomadores de
seguros” dificulta, tal como acontecia com a expressdo "incluido na base tributavel”, o proposito
de definir, com clareza, a ndo aplicagdo deste regime a estes especificos rendimentos, excluindo

margem para davidas.

Esta redag¢do deixa na mesma a “porta aberta” a que as seguradoras venham, em sede de litigio,
argumentar a “ndo imputacao aos tomadores” destes rendimentos ou participacoes, de forma a que

se aplique a iseng¢do, sendo muitos dos argumentos ja utilizados ainda defensaveis.

O legislador opta por uma aplicagdo mais restrita deste regime, limitando o beneficio histérico que
nesta norma era concedido a estas sociedades. No entanto, parece fazé-lo convencido de que vem
clarificar uma situacdo controvertida através de uma lei interpretativa, quando na realidade vem
criar uma restricdo inovadora cuja redacdo ndo se pauta por clareza e que parece nio se

comprometer com uma eliminagao total do beneficio.

Com base em tudo o exposto, a luz da redagdo anterior desta norma nao pode deixar de se
concordar com a doutrina e jurisprudéncia que concluem pela aplicagdo deste regime aos

rendimentos em causa auferidos antes de 2016.

Com a alteragdao de 2016, apesar da norma nao se pautar pela sua clareza ou por uma especial
compreensdo do funcionamento destes seguros nem da titularidade dos ativos a eles subjacente, a
intengdo do legislador foi, claramente, a de excluir desta isen¢do os rendimentos de seguros unit

linked, eliminando o beneficio que lhes tem sido historicamente atribuido.
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