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Direito Fiscal

A Coeréncia do Ordenamento Juridico Fiscal

No caso do nosso Direito fiscal, a LGT nao tem valor reforcado e, por isso, ndo existe uma obrigagao
de interpretacdo conforme a LGT, podendo esta ser derrogada por qualquer lei ordindria posterior,
com o mesmo nivel hierarquico.

De entre os principios constitucionais formais e materiais que ditam a interpretacao das leis fiscais,
devem destacar-se:

De entre os principios formais:

(a) Principio da legalidade (arts. 103°/2 e 3, 165°/1 1) e n°® 2, 227°/1 i) e 238°/4 CRP);
(b) Principio da seguranca juridica, na vertente da proibicao da retroatividade (arts. 103°/3 parte
final e 18°/3 CRP).

De entre os principios materiais:

(c) Principio da justica, concretizado pelo principio constitucional da igualdade (arts. 2° e 13°
CRP);

(d) Principios do abuso e da praticalidade, como principios interpretativos da legalidade e
igualdade - no Direito fiscal, o principio da igualdade é configurado como o principio da
capacidade contributiva (todos devem contribuir na medida da sua capacidade econémica):
arts. 103°/1 e 104° CRP.

TRIBUTOS

= Conceito

Os tributos costumam ser definidos como as receitas criadas pelo Estado ou outras entidades publicas
para a satisfagdo de necessidades ptuiblicas e sem funcao sancionatéria.

Apesar de nem a CRP nem a legislacdo ordinaria relevante (LGT) apresentarem um conceito de
tributos, os arts. 3°/2 LGT e 165°/1 i) CRP contém as trés categorias de tributos reconhecidos no
ordenamento juridico portugués: impostos (incluindo os aduaneiros e especiais), taxas e demais
contribuic¢des financeiras (ou contribui¢des especiais) a favor de entidades publicas.

NOTA: “sistema fiscal” no art. 165°/1 i) CRP é entendido, tal como no art. 103°/1, como o sistema
dos impostos (conjunto dos impostos e principios e regras aplicaveis a todos os impostos), por
contraposicao a segunda parte dessa alinea, que se refere a um regime geral das taxas e de outras
contribuicbes financeiras.

A LGT também ndo tem uma defini¢do de tributos, mas o seu art. 3° classifica-os: na al. a) do seu n°
1, o art. 3° distingue entre:

& Tributos fiscais - o sujeito ativo é o Estado e atividade principal ou secundéria é arrecadacao
de receitas. O sujeito ativo é o Estado em sentido lato: entidades publicas de base territorial -
Estado propriamente dito, RA e AL.
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& Tributos parafiscais - o sujeito ativo sdo outras entidades que ndo o Estado, como a seguranca
social. Também pode suceder em casos excecionais que uma entidade privada represente uma
entidade publica. A atividade principal ou secundéaria também é a arrecadacdo de receitas.
NOTA: os tributos parafiscais sdo tributos fiscais! O que muda é o sujeito ativo. Nestes
tributos, as receitas escapam ao principio da unidade orgamental, provocando o fenémeno da
desorcamentacao de receitas publicas.

Tanto os tributos fiscais como os tributos parafiscais prosseguem finalidades ptblicas ndo
sancionatorias.

A vaguidade do termo “contribui¢ées financeiras a favor das entidades publicas” (o qual é usado
quer na CRP, nos arts. 103°/1 e 165°/1 i), quer na LGT, no art. 3°/2 e 3) abre a porta a categorias novas
e figuras hibridas.

Existe uma querela doutrinaria quanto a triparti¢ao dos tributos:

o A Prof. Ana Paula Dourado (em diante, “APD”) defende haver uma verdadeira tripartigao
dos tributos: impostos, taxas e contribuicdes financeiras. Mas, tendo em consideragdo a
vaguidade do termo “contribuicdo financeira”, cabera a doutrina e jurisprudéncia densificar
este conceito.

o O Prof. Casalta Nabais fala na Summa divisio. O Prof. diz que ou ha tributos unilaterais ou
bilaterais (dai a summa divisio). Ou o tributo é unilateral - aplicando-se o regime dos impostos
- ou é bilateral - reconduzindo-se ao regime das taxas.

= O sistema fiscal e tipos de normas

Segundo o art. 103°/1 CRP, os impostos servem o fim da “reparticdo justa dos rendimentos e da

riqueza”. Esta ideia é igualmente transmitida pelo art. 5°/2 LGT, que se refere ao principio da
igualdade e da justica material.

A “reparticdo justa dos rendimentos e da riqueza” deve ser interpretada como o critério de
distribuicdo do montante total do imposto por cada sujeito, i.e., como um critério de igualdade ou de
capacidade contributiva de cada sujeito, que deve ditar a quantificacdo de cada imposto.

Tudo isto significa que os impostos sobre o rendimento e o patriménio devem ter um lugar de
relevo, porque sdo eles que melhor permitem assegurar a tributagdo segundo o principio da
igualdade ou da capacidade contributiva.

O art. 103°/1 identifica um dos aspetos essenciais do conceito cldssico de imposto: a finalidade da
satisfacdo das necessidades financeiras. No entanto, o sistema fiscal é complexo, prosseguindo
mdltiplas fungdes, que se concretizam em trés grupos de normas:

i Normas com finalidades fiscais - tém como finalidade a arrecadacdo de receitas e
constituem o maior e mais relevante grupo de normas do Direito fiscal, inserindo-se no
Tatbestand. Estas baseiam-se no principio da capacidade contributiva.

ii. Normas com finalidades sociais - normas cujas finalidades fiscais ndo sdo
predominantes, mas prosseguem outras finalidades publicas, sejam politicas, econémicas,
culturais, ambientais (normas extrafiscais). Podem constituir beneficios fiscais ou até
agravamentos fiscais se o comportamento adotado pelo contribuinte ndo for o pretendido
(ex: comportamento poluente). Os beneficios fiscais podem ser normas de orientacao da
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economia (isengdes ao investimento de natureza contratual) ou normas de redistribui¢do
(dedugdes a coleta de juros com a aquisicdo de habitagdo propria).

iii. Normas procedimentais e processuais e normas com finalidades de simplificacio na
aplicacdo da lei - as primeiras disciplinam a relacdo juridica tributaria e o contencioso
tributério, e as ultimas sdo regulamentos ou orientagdes genéricas (art. 68°-A LGT) que
concretizam conceitos legais vagos e indeterminados e clarificam a aplicagdo da lei fiscal.

% Impostos
Conceito e elementos essenciais

Os impostos incidem tendencialmente sobre todas as manifestacdes de riqueza e sobre todas as
atividades econdmicas. O Direito fiscal é chamado a regular a relacao juridica ptblica que se
estabelece entre quem tem as obrigacdes materiais e/ou formais relacionadas com os impostos
(sujeito passivo) e a entidade de Direito ptublico titular do direito de exigir o cumprimento das
obrigacdes tributarias (sujeito ativo).

= Caracteristicas

1) De acordo com um critério estrutural, os impostos sdo tributos de carater unilateral (sem
contraprestacdo publica direta e imediata) que servem as necessidades financeiras gerais
(principio da ndo consignacdao orcamental, ou seja, quando o particular paga impostos
apenas sabe que estes serdo afetos a finalidades ptblicas, ndo sabe a sua aplicagdo concreta).
Os impostos obedecem ao principio da ndo consignacao, ou seja, servem para cobrir despesas.

Distinguem-se das taxas, na medida em que estas assentam na bilateralidade/sinalagma juridico
(prestacdo pecunidria direta e imediata contraprestagdo publica).

Distinguem-se das contribuicdes financeira porque estas assentam num sinalagma difuso e porque
algumas contribui¢Ges financeiras servem para satisfazer exclusivamente as necessidades financeiras
de um grupo (principio da consignagdo orcamental - art. 9° LEO).

2) Os impostos prosseguem finalidades ptublicas ndo sancionatérias. Ou seja, ficam de fora do
conceito de imposto as sangdes: coimas e multas praticadas por infragcdes e os juros que
constituem indemnizacdes por atrasos no cumprimento de obrigagdes fiscais. A finalidade
principal (ou secunddria) sera a arrecadacao de receitas, pois tal arrecadacdo é o objetivo
principal do sistema fiscal.

Mas também pode suceder que os impostos sejam extrafiscais (aqueles que tém como finalidade
principal um fim social politico, ambiental, satide etc.), o que sucede quando o objetivo principal dos
impostos ndo é arrecadar receitas, mas sim modelar comportamentos individuais ou coletivos. Se
assim for, os impostos ficam sujeitos as exigéncias juridico-constitucionais dos impostos. Sao
exemplos dos impostos extrafiscais os chamados “impostos sobre o pecado”: dlcool, tabaco e jogo.

3) Os impostos ficam sujeitos ao principio or¢amental da universalidade (art. 9° LEO): servem
para financiar todas as despesas. S6 ndo estamos perante impostos (receitas unilaterais para
cobrir despesas orgamentais gerais) se os montantes cobrados forem afetos a compensagao
dos prejuizos causados pela rigidez dos comportamentos que se pretendia orientar
(consignacdo orcamental). No caso dos sacos de pléstico, as receitas cobradas sdo afetas as
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despesas orcamentais gerais. Mas se o imposto sobre sacos de plastico for especificamente
afeto a atividades publicas de reciclagem (ou se o imposto sobre tabaco/alcool ou agticar
forem afetos ao orcamento de satde, e dentro deste aos setores que tratam de doencas
causadas pelo consumo daqueles bens), ja havera um sinalagma difuso - os montantes pagos
sdo consignados aos fins extrafiscais que subjazem a criacdo do tributo. Neste caso, ja
estamos perante uma contribuicao fiscal.

4) Os sujeitos que tém direito a exigir o cumprimento dos impostos sdo entidades publicas
(sujeitos ativos), como estabelece o art. 18° LGT. Sdo em regra sujeitos ativos de impostos, as
entidades publicas de base territorial: o Estado, as Regides Auténomas e os Municipios. As
restantes entidades sdo normalmente financiadas através de taxas ou de contribuicGes
especiais.

5) Os impostos, no sistema juridico-constitucional portugués, sdo prestacdes pecunidrias e ndo
em espécie - 40°/1 LGT.

= Elementos da relacao juridica do imposto

Os elementos da relacdo juridica do imposto constituem o que designamos por Tatbestand
sistematico do imposto. Sao eles:

1) Sujeito passivo - quem tem obrigacdo de pagar o imposto;

2) Sujeito ativo - sujeito publico que entra na relagdo e tem direito a exigir o cumprimento das
obrigagdes tributarias;

3) Objeto ou incidéncia objetiva;

4) Elementos que contribuem para a quantificacdo do imposto;

5) Taxa ou aliquota.

O principio da igualdade e da capacidade contributiva sdo elementos dos impostos, na medida em
que cada um de nés deve ser tributado segundo a sua capacidade contributiva, sendo esta
capacidade aferida com base na lei: quanto mais rendimento um individuo tiver, maior serd o imposto
a pagar; contudo, isto é determinado por escaldes e ndao de forma individualizada.

Assim, os impostos sdo sempre quantificados ad valorum (sobre o valor de), ou seja, de forma
percentual, dai que ndo haja uma contraprestacao direta e imediata, ao contrério das taxas.

NOTA: se o tributo for sobre o valor de algo, NUNCA SERA UMA TAXA! Sera um imposto.

= Posicao do TC relativamente ao conceito de imposto

O TC adota um conceito mais restritivo de imposto, do qual ndo faz parte a extrafiscalidade. O
imposto terd uma finalidade predominantemente fiscal, isto é, de arrecadacao de receitas (conce¢ao
finalistica).

Isto tem como consequéncia pratica o facto de este tipo de impostos (extrafiscais) ndo ser abrangido
pela reserva de lei. Este tipo de receitas ndo constituiriam impostos do ponto de vista juridico-
constitucional porque “ao estabelecé-lo o legislador nao se move na orbita tributdaria (dos arts. 106° e ss CRP),



Direito Fiscal Leonor Branco Jaleco

mas ainda na orbita da diregdo econdmica - o da regulamentacio direta da economia pelo Estado” (declaragao
de voto de vencido de J.M Cardoso da Costa, no acérdao do TC n°® 7/84).

= Conceito de imposto na doutrina portuguesa

Para APD, mesmo que o tributo tenha uma finalidade extrafiscal, continua a ser um imposto, desde
que se verifiquem todas as restantes caracteristicas, estando abrangido pela reserva de lei. Assim,
deve entender-se, nomeadamente para efeitos de reserva de lei fiscal, que impostos sdo “impostos
fiscais” (cuja finalidade principal é a obtengdo de receitas) e “impostos extrafiscais” cuja finalidade
principal é a prossecucao de finalidades sociais ou de orientacdo de comportamentos.

Casalta Nabais defende um conceito amplo de imposto: “em termos teleoldgicos, o imposto é exigido pelas
entidades que exercam funcoes puiblicas para a realizagio dessas fungoes”, mas considerando que os tributos
extrafiscais ndo pertencem a constitui¢do fiscal e sim a constituicdo econémica, o que implicaria a
diminui¢do das exigéncias da reserva de lei.

Saldanha Sanchez afirma que a utilizacdo das receitas se destina exclusiva ou principalmente a
cobertura de despesas publicas.

= C(lassificacdo dos impostos

Impostos consoante o objeto sobre que recaem:

v Imposto sobre rendimento (104°/1 e 2 CRP), mais concretamente, o IRS e 0 IRC. Em ambos os
impostos se tributa o rendimento liquido, baseado na diferenca entre proveitos e gastos de
atividade. Ao rendimento liquido opde-se o rendimento-fonte, que é aplicado sobre o
exercicio de uma atividade, independentemente de esta gerar lucro ou prejuizo; o rendimento
presumido assenta ndo s6 no imposto que se paga por se exercer a atividade, mas pelo modo
como se exerce a atividade - ex: antigamente, as barbearias eram tributadas consoante o
numero de cadeiras que tinham (sdo conceitos arcaicos e que cairam em desuso, porque é
intrinsecamente injusto).

Os impostos sobre o rendimento sdo os mais justos, na medida em que assentam sobre o
rendimento liquido. E claro no caso das pessoas coletivas; mas nas pessoas singulares, para
além disto, sdo permitidas dedugdes a coleta que tém a ver com necessidades sociais (satde,
educacdo).

NOTA -104°/1 tem a ver com o CIRS, art. 104°/2 tem a ver com o CIRC.

v Imposto sobre o consumo (104°/4 CRP): incidem sobre o consumo geral de bens e servigos
(IVA) e sobre o consumo especifico de certos bens, tais como tabaco, alcool (impostos sobre o
pecado/sin taxes), produtos petroliferos (impostos especiais sobre o consumo/IEC’s).

Os impostos gerais sobre o consumo sdo considerados menos justo do que os impostos sobre
o rendimento, porque incidem sobre todos os sujeitos na mesma medida, independentemente
da capacidade econdémica de cada um. Mas sao considerados mais neutros para o
funcionamento da economia, porque implicam menos distor¢des nas opcdes acessiveis aos
contribuintes.
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NOTA: é verdade que o legislador nio quer saber da capacidade contributiva? NAO; o IVA tem trés
taxas (art. 18°? LGT) : normal - bens essenciais; taxa intermédia - bens médios e taxa elevada
- para bens supérfluos. Esta triparticdo tem uma funcao social.

v Imposto sobre o patriménio (104°/3 CRP): sdo impostos sobre a riqueza e podem ser:

i) Estaticos - tem a ver com a posse ou detencdo de riqueza, i.e. incidem sobre o valor da
propriedade em si, como o IMI;
if) Dinamicos - ideia de transacdo/transmissao desse patriménio, como o IMT. Podem
recair sobre:
(@) Transmissdes onerosas - é o caso do Imposto sobre a Transmissdo de Iméveis
(IMT)
(b) Transmissdes gratuitas - podem classificar-se em impostos sobre doagdes e
sucessoes, sendo sujeitos ao imposto as pessoas singulares para quem se
transmitam os bens (ex: art. 2°/2 CIS).

Podem ainda ser:

i) Impostos gerais sobre o patriménio - incidem sobre todo o patriménio, mobilidrio ou
imobilidrio. Sao estaticos e tém como fungdo principal controlar a capacidade
contributiva do sujeito passivo, através do cruzamento de dados com as declaracdes
de imposto sobre o rendimento das pessoas singulares.

ii) Impostos sobre uma parte do patriménio - estes também podem ser estaticos, como
é o caso do Imposto Municipal sobre Iméveis, o qual incide sobre os proprietarios,
usufrutuarios ou superficidrios dos prédios rasticos e urbanos situados no territério
portugués (arts. 1° e 8° CIMI).

O que acontece em Portugal é uma opgdo de tributar apenas o patriménio imobilidrio (IMI). Essa
opcdo existe pois é um desafio para o legislador tributar o patriménio mobilidrio pelo motivo de os
Estados ndo conseguirem tributar a riqueza mobiliaria; isto porque se o quiserem fazer com taxas
elevadas, ela deslocaliza-se para territérios de tributagdo baixa ou mesmo de nivel 0 ou para os
“paraisos fiscais”, onde ndo ha disponibilizacdo de informagdes, ndo podendo o Estado tributario do
cidadao ai residente obter informacdes sobre se o contribuinte tem ou nao patrimoénio 14 para o poder
tributar (territérios nao cooperantes). Pode, contudo, haver territérios cooperantes, como é o caso da
Suica.

Isto significa que no séc. XXI, dentro desta triparticdo, os impostos que os Estados mais conseguem
arrecadar sdo impostos sobre o consumo porque estes sdo mais rigidos em termos de deslocalizacao.
Mesmo que viajemos muito, a maior parte do nosso consumo vai ocorrer em Portugal. Nao ha limite
para a subida do IVA, ou seja, se estivermos em crise, o Estado pode subir até onde quiser o IVA. No
caso do IRS, este imposto pode subir, mas se isso acontecer nao seré justo, pois apenas ird atingir os
bens menos méveis.

Quanto ao patriménio, o facto de se ter subido o IMI (e de se ter criado um imposto extraordinario
sobre o IMI), trata-se de riqueza que, sendo imével, ndo pode fugir (deslocalizar-se). Ainda assim, é
possivel criar fundos de investimento (que é o que sucede com os prédios de grande valor,
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transformando-se a empresa imobilidria em agdes, cuja tributagdo é feita maioritariamente no
exterior).

Impostos consoante a fungao que desempenham:

v Impostos reais: sdo aqueles que incidem sobre a manifestagdo de riqueza como tal, sem
considerar outros elementos diferenciadores ligados a capacidade econémica do sujeito: sdo
irrelevantes a situagdo conjugal ou familiar do sujeito, as despesas de satde, educagdo ou
outras ligadas a uma concecdo de Estado social ou de justica; ou seja, nos impostos reais o que
se pretende apurar é o valor do bem.

Podem ser impostos sobre o consumo, o rendimento ou o patriménio: é o caso do IVA, do IRC (salvo
para SALDANHA SANCHEZ), do IMT e do IML

e OIVA também é, em termos puros, um imposto real: o que se tributa é o valor do bem
consumido. Isto significa que deveria existir apenas uma taxa do IVA. Os Estados que
seguem a logica do IVA de uma forma mais rigorosa, como é o caso da Nova Zelandia
ou da Taiwan, tém apenas uma taxa para o IVA. Em Portugal temos 3 taxas que sdao
autorizadas: taxa para os bens essenciais (6%), taxa média (13%) e taxa normal (23%)
- este é um elemento pessoalizante, na medida em que ao introduzir estas
diferenciacGes distorce-se a natureza real do IVA.

v Impostos pessoais (art. 104°/1 CRP): também incide sobre uma manifestacdo de riqueza, mas
tém em conta alguns elementos diferenciadores relacionados com a capacidade contributiva
do sujeito e estdo ligados a um conceito mais fino de justica, podendo revelar-se menos
eficientes, por provocarem distor¢des. Vamos aqui encontrar elementos que manifestem outro
tipo de capacidade: por exemplo, despesas de carater social (ligadas a ideia de Estado social,
como satde, habitacao, juro com compra de habitacdo prépria, agregado familiar, e outras que
estejam relacionadas com a situagdo em concreto do sujeito passivo). Os impostos pessoais
deveriam ser apenas sobre o rendimento de pessoas singulares (IRS).

O art. 104°/1 CRP define e caracteriza imposto pessoal. O imposto sobre o rendimento das pessoas
singulares é designado de “imposto sobre o rendimento pessoal”, o qual “visa a diminuicdo das
desigualdades e serd 1inico e progressivo, tendo em conta as necessidades e os rendimentos do agregado familiar”.

A unicidade postula o englobamento de todos os rendimentos (rendimentos de trabalho dependente
ou de pensdes, rendimentos profissionais, agricolas, comerciais e industriais, rendimentos prediais,
rendimentos de capitais e todos os acréscimos patrimoniais), de modo a ndo haver rendimentos
submetidos a tratamento mais favoravel do que outros.

& O nosso IRS nunca teve as caracteristicas da unicidade, pois os rendimentos de capitais
estiveram sujeitos a uma tributagdo em geral mais vantajosa, e as mais-valias (acréscimos
patrimoniais) estiveram em muitos casos isentas. A integracdo das economias na UE e a livre
circulacao de capitais garantida pelo Tratado da Comunidade Europeia no espaco da UE e
em relagao ao resto do mundo, tornou invidvel a unicidade, i.e., a sujeicdo dos rendimentos
de capitais a um tratamento tdo oneroso como os rendimentos de trabalho, servicos ou
pensoes.
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De tal modo que, em vez da unicidade, a regra passou a ser o chamado “sistema dual”: os
rendimentos de capitais sdo sujeitos a uma taxa tnica e afastados da progressividade, taxa tinica que
se revela, em regra, mais favoréavel.

O imposto pessoal também exclui de tributacdo o “minimo de existéncia” (art. 71° CIRS): trata-se
aqui de um juizo sobre a capacidade econémica/contributiva, e de dignidade da pessoa humana. Até
um determinado montante, que em principio deve ser superior aos montantes recebidos no quadro
do sistema ndo contributivo da seguranca social, ou pelo menos corresponder a estes, ndo ha sujeicao
a imposto sobre o rendimento. O IRS prevé o minimo de existéncia para os rendimentos de trabalho
dependentes, majorado para os agregados familiares com mais filhos.

Serdo estas pessoas tributadas em IVA? SIM, porque este, sendo um imposto indireto e uma obrigacao
Unica, ndo permite avaliar o conjunto das condicdes da pessoa.

Imagine-se que alguém esta na situacdo de minimo de existéncia (ndo paga IRS), mas tem um imével
- 0 que acontece? Deve ser tributado em IRS? Existe aqui uma manifestagdo de riqueza que temos de
saber se esta justificada; ou seja, o sujeito tem de demonstrar que aquele imével lhe foi oferecido por
alguém, demonstrando que foi uma oferta. Se houver uma suspeita ou se ndo houver uma justificacao
para a aquisicdo do imével, pode haver uma tributagdo para o IRS - trata-se de uma manifestagao
injustificada de fortuna.

A consideracao das necessidades e rendimentos do agregado familiar, exigida pelo art. 104°/1, é uma
referéncia as economias de escala e deve ser entendida como consideracdo dos encargos familiares;
ou seja, eles diminuem a capacidade econémica do sujeito e devem contribuir para a reducdo do
imposto a pagar. Em contrapartida, ndo decorre do art. 104°/1 a exigéncia da tributacdo conjunta dos
rendimentos dos conjuges (quociente conjugal) e ainda menos a introducao de um quociente familiar
que tem efeitos regressivos.

O carater pessoal do IRS também ¢ aferido pelas dedugdes a coleta de despesas de caréter social, tal
como a satide, educacdo, sendo mais controverso os abatimentos relativos a encargos com iméveis
(arts. 78° e ss. CIRS).

v Impostos proporcionais: sdo os de taxa ou aliquota fixa, sob a forma de uma percentagem. A
proporcionalidade é suficiente para assegurar o principio da igualdade. Sendo ad valorem, a
proporcionalidade é também adequada aos impostos, pois estes incidem sobre a capacidade
contributiva.

Os impostos reais sao normalmente associados a taxas proporcionais.

v Impostos progressivos: a progressividade implica a existéncia de taxas variaveis e um
aumento da taxa ou aliquota tendo em conta 0 aumento do rendimento (da matéria tributavel)
e concretiza-se pela existéncia de escaldes.

A progressividade é caracteristica dos impostos pessoais (e por isso é mencionada no art. 104°/1
CRP). Quanto maior for o nimero de escaldes e de taxas, maior a progressividade. H4 situacdes tao
diferentes na comunidade em que vivemos, que a existéncia de apenas dois escaldes ndo garantiria a
progressividade do imposto (entendimento consensual). Trés, quatro ou cinco escaldes ja é
admissivel.
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Para que serve a progressividade?
Existem dois argumentos de fundo:

1) Justica relativa - redistribuicdo: a progressividade nao se justifica pela comparacgao
(igualdade), pela equidade pura e simples, mas sim por um papel redistributivo. A
progressividade é uma caracteristica tipica de um Estado social, como é o caso de Portugal.

2) Teoria da utilidade marginal - é contestavel.

A progressividade nos impostos pessoais, aliada a liberdade de movimentos, pode gerar fenémenos
de exilio fiscal (sempre que as taxas dos tltimos escaldes sdo demasiado elevadas, ultrapassando os
50%).

A progressividade nos impostos reais estimula os fendmenos de planeamento, abuso e fraude fiscal.

v Impostos regressivos: significa uma tributacdo mais elevada de uma menor capacidade
contributiva ou tributagdes iguais de diferentes capacidades contributivas. A regressividade é
inconstitucional, uma vez que é contréria ao principio da igualdade.

Todavia, temos de distinguir entre:

(@) Elementos regressivos nos impostos - é o exemplo do quociente familiar introduzido no CIRS
(art. 69°), que ndo implicam necessariamente a sua inconstitucionalidade se, no conjunto, o
imposto nao for regressivo e “apenas” tenham contribuido para reduzir a progressividade.

(b) Taxas regressivas - sdo aquelas que sdo mais elevadas quanto menor for o rendimento ou o
patrimonio. Estas ndo costumam ser adotadas, mas nado é raro encontrar impostos regressivos.
Estas taxas estao proibidas.

(c) Impostos regressivos - podem traduzir-se por prestagdes fixas ou prestacdes tributérias iguais
(ex: a antiga taxa militar, cuja prestacdo anual era fixa).

O imposto tipico regressivo é o imposto de capitacdo, por exemplo, todos os maiores de 18 anos
pagam imposto de 1000€ por ano.

A globalizagdo e a economia digital estdo a levar a uma regressividade dos impostos - multinacionais
conseguem nao pagar impostos, e fazem-no legalmente e também os cidadaos com maior capacidade
contributiva conseguem fazer um planeamento fiscal e pagar menos impostos.

v' Impostos diretos (arts. 6° LGT e 112° e 113° TFUE): aqueles que incidem sobre uma
manifestacdo direta e imediata de riqueza (rendimento e patriménio) e sobre a capacidade
contributiva

v' Impostos indiretos (arts. 6° LGT e 112° e 113° TFUE): aqueles que incidem sobre uma
manifestagdo mediata ou indireta de riqueza (impostos sobre despesa ou consumo).

Z

Um imposto sobre o consumo é um imposto indireto sobre a manifestagdo de riqueza, e a
Administragdo ndo tem conhecimento dos consumidores que sdo, geralmente, anénimos quando
pagam esses impostos indiretos.
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Existe um outro critério, da repercussao juridica do tributo (SALDANHA SANCHEZ):

Temos um imposto direto quando coincida o sujeito que paga o imposto com quem o suporta
economicamente; teremos um imposto indireto quando ndo coincida o sujeito que paga o imposto
com quem o suporta economicamente (salvo no caso de gross up: a dada altura houve uma subida do
IVA na restauracao mas alguns estabelecimentos ndo quiseram subir os precos para nao perderem
clientela; assim, uma parcela do imposto indireto passou a ser suportado pelo beneficiante). Ex: o
rendimento é meu e sou eu que pago o IRS (suporto-o economicamente); mas se for ao bar e pedir
um café, suporto economicamente o IVA, mas quem entrega esse IVA ao Estado é o beneficiente.

Todavia, esta classificacdo tem falhas:

(@) Imposto sobre sucessdes e doacdes - se houver uma heranga e um imposto sobre ela, este facto
tributério é ocasional.

(b) O IVA supostamente seria um imposto indireto; na verdade, se um consumidor pagar o IVA,
para ele o IVA é um imposto indireto porque a Administracdo ndo consegue fazer a ligacao
ao contribuinte e aos seus rendimentos, mas os sujeitos passivos do IVA sdo as entidades que
prestam servicos e que vendem mercadorias. Assim, nds, enquanto consumidores, pagamos
o IVA e nesse caso o IVA ¢é indireto, mas quem estd em relagdo com a autoridade tributaria é
a empresa prestadora de servigos e bens e, para essas entidades, o IVA é um imposto direto,
na medida em que figuram dos ficheiros da autoridade tributaria e tém todas as obrigacoes
formais que um contribuinte de IRS e IRC tém.

v Impostos periodicos: aqueles cujo facto tributario se renova por diferentes periodos fiscais,
dando origem a obrigacdes declarativas, enquanto nao se informa a administracao tributaria
da extingdo desse facto (propriedade de um prédio rastico ou urbano) ou da atividade
economica.

O facto tributario nasce e extingue-se ao fim de um determinado periodo fiscal (ano fiscal ou periodo
mais curto, definido na lei), mas a continuidade da relacao juridica tributaria (ex: uma relacao laboral,
uma atividade empresarial, a propriedade um prédio rtstico ou urbano) faz nascer relacdes juridicas
que adquirem um caréter de permanéncia até que se verifique a alteracdo ou cessacdo da situagao.

Permitem o controlo da situacado fiscal do sujeito passivo por parte da administragdo tributéria,
facilitando a arrecadacdo de receitas. Embora criem muitos deveres declarativos ao sujeito passivo,
os impostos periddicos também evitam o cumprimento renovado de alguns desses deveres, pois
presume-se que a relacdo tributdria continua inalterada, cabendo apenas apurar o valor do
rendimento ou do patriménio, em cada periodo fiscal.

NOTA: As retencdes a titulo definitivo ndo configuram um imposto periédico, mas estdao
formalmente inseridas em impostos periédicos (impostos sobre o rendimento).

v Impostos de obrigac¢io tnica: aqueles cujo facto tributdrio nasce e se extingue com um ato ou
negocio juridico: consumo, importagao, aquisicao onerosa ou gratuita E o caso de um ato de
compra e venda, um imposto sucessorio, a transmissao de um imoével. Sao normalmente
impostos indiretos e reais.
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Em regra, os impostos sobre o consumo sdo impostos de obrigacdo tnica e o IRS é um imposto
periédico. Contudo, existe uma nuance: o IVA é um imposto de obrigacdo tinica para o consumidor,
mas é periddico para o profissional (?).

NOTA: para efeitos de contagem dos prazos de caducidade do IVA, o que releva sao as liquidagdes
e dividas dos sujeitos passivos do IVA e ndo dos consumidores finais, tal como nos impostos
periddicos.

W Taxas
Conceito e Elementos Essenciais

A taxa no nosso ordenamento juridico-constitucional é caracterizada como sendo um tributo
sinalagmatico ou bilateral, deve poder prosseguir finalidades fiscais ou extra-fiscais, tal como os
impostos, e compreende trés tipos de situagdes como estd consagrado no art. 4°/1 LGT:

1. A contrapartida pela utilizacao de servigos publicos;

2. A contrapartida pela utilizagdio de um bem piublico ou semiptblico ou de um bem do
dominio publico;

3. A contrapartida pela remo¢ao de um obstaculo juridico ao exercicio de uma atividade por
parte dos particulares.

Esta ideia de contrapartida exige que o bem utilizado ou servico prestado seja individualizavel - dai
que as taxas sejam normalmente cobradas sobre bens e servicos semipublicos -, e o controlo
constitucional da sinalagmaticidade implica, por um lado, que o bem, servico ou remocdo do
obstaculo seja presente e nao futuro; e, por outro, que o tributo nao ultrapasse a cobertura de custos
(principio da proporcionalidade concretizado na cobertura de custos): o quantum que se paga nunca
pode ser superior ao beneficio que se recebe. Se o montante do tributo exceder a cobertura dos custos,
o0 montante em excesso é um imposto oculto.

— Na opinido de APD, s6 este conceito de taxa permite a defesa do contribuinte perante a
criagdo destes tributos, a ndo ser que a criagdo das taxas esteja sujeita a reserva de lei. O art.
165°/1 i) CRP s6 exige a cria¢do por lei do “regime geral das taxas” e ndo de cada taxa, mas nem
esse “regime geral” foi ainda criado. O que temos é um Regime Geral das taxas das autarquias
locais, aprovado pela Lei n° 53-E /2006 de 29 de dezembro.

Tal como os impostos, as taxas sdo coativas a partir do momento em que sdo preenchidos os
pressupostos do facto tributario.

= A remocao de obstaculos juridicos

Até ao Ac. n° 117/2010, o TC entendeu que o conceito de taxa pressupunha sempre a utilizacao de
um bem ou servigo publico ou semipublico, o que significa que uma taxa sobre a remogdo de um
obstaculo juridico ao exercicio de certas atividades pelo particular pressupde sempre, também, a
existéncia de um bem publico, semipublico ou do dominio publico. Este entendimento, na pratica,
inutilizava o conceito de taxa em caso de remogao de um obstaculo juridico, reconduzindo-o sempre
a utilizagdo de um bem publico ou semiptblico. Todas as licencas que fossem exigidas para remover
obstaculos juridicos eram designadas pela doutrina de “licencas fiscais”, se os bens que estavam a ser
utilizados fossem bens privados ou ndo fossem bens do dominio ptublico.
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O exemplo dos “reclamos publicitarios” era paradigmaético nesta jurisprudéncia do TC. Nos casos
em que o tributo nédo incidia sobre um bem publico, semiptblico ou do dominio publico, o Tribunal
entendeu tratar-se de impostos ocultos, sendo que a criacdo dos impostos é da reserva relativa da
competéncia da AR.

No referido Ac. n° 117/2010, o TC, em plendrio, alterou a sua posicdo, com base na enumeragdo
tripartida das taxas no art. 4°/1 LGT e com o argumento de que as taxas sobre remogdo de obstaculos
juridicos nao sao inconstitucionais, se os referidos obstaculos tutelarem reais interesses ptblicos e
portanto nao forem artificiais.

Assim, entendeu o TC atualmente que a atividade publicitaria assente em painéis ou inscrigdes que
se projete visualmente no espaco publico, interfere “na configuracio do ambiente de vivéncia
urbana das coletividades locais” e s6 os antincios que sao visiveis por quem circula nos espacos
publicos podem ser tributados por taxas, cabendo aos municipios a organizacgdo e preservacao dos
espagos publicos. Ou seja, s6 sao objeto de taxas “os anuincios que se divisem na via piiblica”.

— APD: se esta nova jurisprudéncia do TC é correta em termos de principio, cabe também dizer
que a inseguranca juridica para o contribuinte aumenta muito, dado que nem a reserva de lei
nem o principio da cobertura de custos esta a ser aplicado ao controlo da constitucionalidade
das taxas.

= A quantificagdo das taxas e o principio da cobertura de custos

Como se referiu, o art. 165°/1 i) da CRP s6 submete a reserva relativa de competéncia o regime geral
das taxas. E na auséncia de uma reserva de lei para a criacdo de todas e cada uma das taxas, o controlo
constitucional tem de assentar na sinalagmaticidade, ou no principio da cobertura de custos.

Nao basta que haja um sinalagma juridico per si; ndo se pode separar o sinalagma juridico da
quantificacdo da taxa. Ou seja, a bilateralidade s6 ocorre se os custos pelo bem utilizado, servico
prestado ou remogdo de obsticulo juridico ndo excederem o beneficio recebido por parte do
particular: principio da cobertura de custos.

A taxa pode ser inferior ao custo do bem, caso em que o referido custo tem de ser também financiado
por transferéncias de impostos. Mas o valor a cobrar pela taxa ndo pode ser superior ao da utilidade
prestada, sob pena de sairmos do campo da bilateralidade e de estarem a ser cobrados impostos cuja
competéncia esta sujeita a reserva de lei (arts. 227°/1 i) e 165°/1 i) CRP).

Na pratica, sucede que os tribunais aplicam este principio da cobertura de custos, através do principio
da proporcionalidade - ou, melhor dizendo, introduziu como limite a proibicdo da manifesta
desproporcionalidade.

= A manifesta desproporcionalidade

O caso em que o TC alterou a sua jurisprudéncia sobre as taxas, passando a referir-se ao principio da
proporcionalidade foi o caso da “Ponte 25 de abril”.

O caso reporta-se a situagdo em que houve obras na Ponte Vasco da Gama e as taxas da Ponte 25 de
abril aumentaram.
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Problema: existe neste caso um misto de sinalagma referente a um bem presente (Ponte 25 de abril)
com um sinalagma correspondente a um bem futuro (Ponte Vasco da Gama que estava em
construgao).

Em Portugal a questao que se colocou foi: até que ponto, a subida de prego, que era superior ao beneficio que
era retirado por quem passava na ponte 25 de abril, era superior aos custos da outra ponte?

%
%

*

=

O TC manifestou-se no sentido da “proibicao de uma manifesta desproporcionalidade”.

O tribunal anterior ao TC pronunciou-se no sentido de ter de haver sinalagma em termos
juridicos mas nado tem necessariamente de haver um sinalagma econémico, ou seja ndo tinha
de haver um sinalagma entre a taxa e aquilo que se estava a pagar. Mas esta posicao deixava
o contribuinte manifestamente desprotegido e portanto o TC, rejeitando o conceito de
sinalagma econémico, acabou por vir introduzir a férmula da proibicdo de um resultado
manifestamente desproporcional.

Grande parte da doutrina (incluindo a Regente) admitem uma clara desprotecdo do
contribuinte. Porque se o que se proibe é uma manifesta desproporcionalidade, entao o
contribuinte pode estar a pagar muito mais do que devia, embora ndo seja ainda considerado
manifestamente desproporciona.

Contribui¢oes Financeiras

Conceito

Esta terceira categoria de tributos (contribuicdes especiais) é residual e enquadra:

1.

Os tributos que ndo apresentem as caracteristicas dos impostos, em especial a unilateralidade
e a cobertura da generalidade das despesas - sdo bilaterais e o sinalagma é difuso, genérico
e grupal;

Os tributos que nado apresentem as caracteristicas das taxas, em especial a bilateralidade em
sentido estrito;

Os tributos a favor de entidades publicas de base nao territorial com caracteristicas de
sinalagma difuso.

As contribuicdes especiais que tém sido criadas podem ser agrupadas em algumas categorias

Contribuicdes destinadas a financiarem servicos de interesses difusos que beneficiam
concretamente alguns grupos de destinatdrios, mas com externalidades positivas (ex:
prevencao de riscos naturais);

Contribuicdes especiais, com finalidades extrafiscais puras, destinadas a modelar ou orientar
comportamentos (tributos extrafiscais). Todavia, relativamente a altima categoria, s6 nao
estamos perante impostos, desde que os montantes cobrados sejam afetos a compensacao dos
prejuizos causados pela rigidez dos comportamentos que se pretendiam orientar
(consignacdo orcamental);

Contribuicdes especiais que financiam entidades publicas de base nado territorial cuja

atividade beneficia um grupo homogéneo de destinatarios (ex: taxas de financiamento das
entidades reguladoras) - contribuic¢des fiscais parafiscais.
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Para ndo violarem os principios constitucionais, as contribui¢des especiais parafiscais devem
respeitar os seguintes critérios materiais:

X
X

Os contribuintes devem constituir um grupo homogéneo;

A contraprestagao deve ser suportada pelo grupo de destinatarios/beneficiarios dos servicos
(“conjunto dos regulados”);

Deve existir utilidade do grupo;

O montante deve suportar o teste da proporcionalidade, nos termos analisados abaixo.

Na prética, as contribui¢des financeiras sdo:

a)

Unilaterais - distinguem-se dos impostos pelo facto de haver consignacdo orgamental
(consignadas como receita de uma determinada entidade ptublica). Ex: “taxa audiovisual”:
quando pagamos a fatura da luz, uma parte é para financiar a RTP - se eu ndo gostar nem
ver RTP, ndo ha sinalagma.

Bilaterais - assentam numa légica de utilidade de grupo. O que o sinalagma difuso quer
dizer é que ha uma utilidade de grupo, ou seja, a contraprestacdo é presente mas nao é
divisivel/ndo é individualizavel. Assim sendo, toda a doutrina abandona qualquer outro
critério, sendo as contribui¢des qualificadas segundo o principio da proporcionalidade.
Ex: taxas de regulacdo econémica: quem paga estas taxas sdo os regulados, e pagam essa
taxa ao regulador para que este tenha independéncia do poder politico; acaba por haver
aqui um sinalagma: por via da independéncia do regulador, acabam por ser produzidos
documentos que aproveitam ao regulado.

Importa aqui recordar a querela doutrinéria a que ja se aludiu:

O

=

APD defende haver uma verdadeira triparticao dos tributos: impostos, taxas e contribuicoes
financeiras. Mas, tendo em consideragdo da vaguidade do termo “contribuicdo financeira”,
caberd a doutrina e jurisprudéncia densificar o conceito. Para a Prof.,, as contribuigdes
unilaterais também tém de estar sujeitas a reserva de lei; em relagdo as bilaterais, entende que,
no minimo, terd que, por lei (em sentido) estabelecer o quantum méaximo da contribuigdo para
que se estabelega um limite ao financiamento das outras entidades publicas.

O Prof. Casalta Nabais fala na Summa divisio. O Prof. diz que ou ha tributos unilaterais ou
bilaterais, dai a summa divisio. Ou o tributo é unilateral - aplicando-se o regime dos impostos
- ou é bilateral - reconduzindo-se ao regime das taxas.

Quantificacdo das taxas de regulacao econémica

Por se caracterizarem através do sinalagma difuso, as taxas de regulagdo econdmica também exigem
uma quantificagao através do principio da equivaléncia:

1)

O beneficio do grupo tem de ser repartido igualmente por todos os beneficiarios, presumindo-
se uma utilidade ou beneficio potencialmente idénticos para os beneficiarios, mesmo que em
cada ano fiscal esse beneficio possa variar em concreto. Eventualmente, a lei pode presumir
utilidades ou beneficios diferentes, caso a partida se saiba que os beneficidrios vao ter
utilidades diferenciadas, por exemplo, de acordo com o risco mais ou menos elevado da
atividade desenvolvida por cada um dos beneficiarios, risco esse que gera mais ou menos
despesas.
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2) Tem de haver uma correspondéncia entre o montante a cobrar e os custos da entidade
reguladora, devendo ainda ser observados os principios da objetividade, transparéncia e nao
discriminacao.

Assim, ao abrigo do art. 165°/1 i) CRP, a lei da AR, na determinagdo do montante das contribui¢oes
financeiras, deve observar o principio da proporcionalidade ou equivaléncia. E deve ainda fixar
(pelo menos) o montante maximo do tributo a cobrar a cada operador, sob pena de ndo existirem
limites para os custos das entidades reguladores e de em tultima instancia se criar um tributo
confiscatério: tal consubstancia uma violagao do direito a liberdade de iniciativa privada e do direito
de propriedade (arts. 61° e 62° CRP). Jurisprudéncia: caso Gall vs Hungria.

= Tributos extrafiscais e san¢des

Alguns tributos ambientais sdo reconduziveis a figura das contribui¢des especiais, de sinalagma
difuso. Nao se deve, porém, confundir o tributo extrafiscal - que tem finalidades de orientacao de
comportamentos - e finalidades fiscais, com sangdes.

Apesar de os tributos extrafiscais terem como finalidade a orientacdo de comportamentos e nao a
arrecadacdo de receitas, a arrecadacdo destas pode ser uma finalidade secundaria ou lateral atingida
em caso de comportamentos rigidos. Todavia, os tributos ndo sdo consequéncia de proibi¢des
baseadas em desvalores da acdo que se pretendia alterar.

W Beneficios Fiscais

Os beneficios fiscais (ou despesas fiscais) sdao desagravamentos fiscais que introduzem exce¢oes a
incidéncia tributaria e que prosseguem finalidades extrafiscais.

Por serem excecdes as normas de incidéncia, os beneficios fiscais violam o principio da igualdade,
pelo que tém de ser justificados/legitimados por principios que se sobreponham a igualdade -
nomeadamente:

i O principio do bem-estar social - aumento de um ganho em concreto para a comunidade
como um todo, caso contrario seria arbitrario;
ii. O principio da proporcionalidade em sentido amplo - abrangendo os principios da

necessidade, adequacdo e proporcionalidade (saber se o beneficio justifica a receita
cessante) - por exemplo, beneficios fiscais para a aquisi¢do de casa prépria ou para contas
de poupanca-reforma;

iii. O principio do ganho/mérito - com o beneficio fiscal premeia-se uma conduta que é
benéfica para a comunidade.

Existem diversos tipos de beneficios fiscais: por exemplo, isengdes totais ou parciais, dedugdes a
coleta, créditos fiscais presumidos, amortiza¢des aceleradas, taxas reduzidas.

O art. 2°/1 Estatuto dos Beneficios Fiscais define os beneficios fiscais como “as medidas de cariter

excecional instituidas para tutela dos interesses publicos extrafiscais relevantes que sejam superiores aos da
tributacdo que impedem”.
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Na medida em que tem de haver um controlo sobre estes beneficios fiscais - uma vez que
consubstanciam uma excegdo a capacidade contributiva e ao principio da igualdade - impde-se uma
consequente questao:

Como vemos se essas finalidades foram atingidas? Tem de se controlar através do relatério sobre as
despesas fiscais: 0 Governo apresenta um relatorio sobre as despesas que resultaram em funcao dos
beneficios (houve receitas que nao foram arrecadadas em fung¢do dos beneficios, ou seja, sdo despesa).

Assim, temos de perceber qual é a finalidade daquele beneficio e se realmente essa finalidade foi
atingida. Exemplo dos planos poupanga-reforma: o envelhecimento da populagdo justificou a
introdugdo de beneficios fiscais com o objetivo de fazer as pessoas pensar sobre a sua prépria reforma
sem estarem dependentes do sistema estadual; o que se tem de ver é se realmente os planos
poupanga- reforma aumentaram devido aos beneficios fiscais e se estes sdo suficientemente atrativos
para poderem ser um complemento a reforma propriamente dita.

Ha4 entdo dois juizos importantes que se devem fazer para o controlo dos beneficios fiscais:

a) Juizo ex ante - saber se a finalidade publica prosseguida é mais relevante que a violagdo do
principio da capacidade contributiva;
b) Juizo ex post - implica um controlo dos efeitos do beneficio fiscal.

Estes dois passos nao sao suficientemente acautelados pelo TC e é preciso haver um maior controlo;
se nao ha controlo, os beneficios fiscais podem traduzir-se em privilégios fiscais.

H4 um problema ainda maior que se prende com a extrafiscalidade reguladora: quando falamos em
impostos sobre os sacos de plésticos estamos perante extrafiscalidade porque o objetivo é modelar
comportamentos; se esta reducao nao for suficiente, entdo significa que a finalidade extrafiscal falhou.
A consequéncia é a de que estamos a arrecadar mais impostos. E necessario saber o que devemos
fazer nestas situacoes.

RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA

¢ Nocdes Introdutorias

A relagdo juridica tributaria é uma relagdo de Direito publico entre sujeito passivo e sujeito ativo e,
como tal, confere-lhes direitos e deveres.

1. Incidéncia objetiva ou facto tributario - rendimento, consumo, patriménio.

2. Sujeito passivo (art. 18°/3 e 4 LGT) - categoria ampla que abrange varias realidades,
nomeadamente, a do sujeito que deve prestagoes de carater material ou formal. Ou seja, 0
sujeito passivo é a pessoa singular ou a pessoa coletiva, qualquer entidade de facto, que esta
na relagdo juridica tributdria com o fisco.

3. Sujeito ativo (art. 18°/1 e 2 LGT) - é a entidade que tem direito a exigir o pagamento do
imposto e a receita fiscal. A cobranca do imposto pode ser delegada, e nestes casos, o sujeito
ativo continua a ser a entidade que tem direito a receita fiscal, mesmo que nao seja ele a cobra-
la.

4. Contribuinte, substituto e responsavel - o contribuinte é aquele que a lei considera ter
capacidade contributiva. Por exemplo, na relacdo laboral ha uma entidade trabalhadora e um
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trabalhador: ambos sdo sujeitos passivos de IRS (a entidade empregadora tem a obrigacdo de
reter na fonte uma % correspondente ao imposto que o trabalhador deve pagar ao Estado -
dever de retencdo e dever de entrega ao Estado), mas o contribuinte é o trabalhador (o imposto
é suportado pelo trabalhador). A entidade trabalhadora é designada de substituto e o
trabalhador, sendo contribuinte e sujeito passivo, é designado por substituido.

% Sujeitos da Relagao Juridica Tributaria (art. 18° LGT)

a) Sujeito Ativo (é sempre apenas um)

Nos termos do art. 18° LGT, é sujeito ativo da relagdo juridica tributéria a entidade de Direito Pablico,
titular do direito a exigir o cumprimento das obrigagdes tributarias, quer diretamente, quer através
de representante.

O sujeito ativo é, assim, o titular do crédito tributério e de outras pretensdes tributarias, podendo ou
nao coincidir com o sujeito que é titular da receita tributdria (exemplo: o Estado pode estar a agir
enquanto representante da autarquia local).

O titular da receita tributaria pode ser - art. 18°/1:

i.  Estado (administragdo central)
ii.  Regides Autébnomas (administracdo regional)
iii.  Autarquias Locais (administracao local)
iv.  Qualquer entidade publica de base nao territorial (Universidade de Lisboa).

b) Sujeito passivo

O conceito de sujeito passivo encontra-se previsto no art. 18°/3 LGT. Mas o seu conceito é mais amplo
do que o previsto neste artigo, sendo definido pela Prof. Ana Paulo Dourado como quem, nos termos
da legislacdo tributéria, estd obrigado ao cumprimento de uma prestacdo tributdria, de natureza
material ou formal, podendo tratar-se de uma:

i.  Pessoa singular ou coletiva
ii.  Entidade constituida segundo os requisitos legais ou em desrespeito deles
iii.  Patrimoénio
iv.  Organizagdo de facto ou de direito
V. Qualquer outro agrupamento de pessoas consoante a previsao legal

NOTA: a densificacdo legal deste conceito deve ser o mais ampla possivel para atingir todos os
sujeitos que se encontrem na mesma situacao material, de modo a evitar comportamentos elisivos ou
abusivos (exemplo: art. 2°/1 do CIVA).

O art. 18%4 a) LGT afirma que ndo é sujeito passivo quem suporte o encargo do imposto por
repercussao legal.

e Prof. APD - contudo, o art. 18°/4, al. a) também atribui a esse mesmo sujeito o direito de
reclamacao, recurso, impugnacdo ou de pedido de prontncia arbitral nos termos das leis
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tributéarias (Lei n° 55-A/2010), reconhecendo legitimidade processual ativa ao consumidor
final ou adquirente de servicos para reclamar ou impugnar juridicamente o ato tributario. Tal
significa que esse sujeito ndo é tratado como mero contribuinte de facto, mas como
contribuinte. Assim, a titulo de exemplo, o consumidor final ou adquirente de servigos de IVA
é um sujeito passivo no nosso ordenamento juridico, ndo sendo tratado como mero
contribuinte de facto. Ao contrario do que parece decorrer do 18°/4 a) LGT, a repercussao
legal implica que quem suporta é sujeito passivo (como sucede no IVA), e s6 a repercussao
factica, ndo prevista na lei, é que ndo atribui legitimidade procedimental e processual a quem

suporte o encargo do imposto.

= Categorias de sujeitos passivos

1) Contribuinte (direto/originario) - sujeito passivo obrigado por lei a pagar tributos e outros
encargos legais a estes associados. Quem suporta economicamente o tributo.

2) Substituto Tributario - art. 20°/1 LGT: sujeito passivo que, por imposi¢do da lei, esta
obrigado a cumprir prestagdes materiais e formais da obrigacdo tributdria em lugar do
contribuinte. Este tltimo é o substituido tributdrio. No nosso ordenamento, a substituicdo
tributaria é efetivada, fundamentalmente, através do dever de retencao na fonte do tributo
(arts. 20°/2 e 34° LGT) a titulo definitivo ou por conta, por ocasido do pagamento a outra
pessoa, e do dever de entrega dos montantes retidos ao tesouro publico.

Obrigacao de presta¢des de cardter formal e material:

(a) Formal: conjunto de obrigagdes de caréter declarativo de cooperacao ou de contabilidade que
o sujeito tem perante a lei e perante o fisco. Estas obrigacoes existem sempre.

(b) Material: pode existir uma obrigacdo de carater material ou ndo - dever de pagamento do
imposto; mas este dever ndo tem necessariamente de existir.

No caso dos impostos diretos e de formagdo sucessiva, eles pressupdem o preenchimento de um
conjunto de obrigag¢des formais, que se renovam.

As retencdes na fonte por conta do pagamento do imposto final sao aquelas que se traduzem numa
antecipa¢do do pagamento do imposto e a retencao ndo desobriga o contribuinte de uma obrigacao
declarativa. E o caso do IRS: a retencéo nao desobriga o contribuinte de no final do ano declarar o
IRS. S6 no final do ano é que se vai saber ao certo o valor do imposto e podera haver acertos.

As retencdes a titulo definitivo sdo aquelas que liberam o sujeito passivo de quaisquer outras
obrigagdes tributarias. Estdo previstas no art. 71° CIRS, que nos apresenta as taxas liberatorias:

o Relativamente a sujeitos passivos residentes, as taxas liberatérias aplicam-se sobre
rendimentos de aplicacdo de capitais, quando pagos por entidades que disponham de
contabilidade organizada.

o A razdo pela qual a retencado na fonte tem carater definitivo no caso dos ndo residentes é pelo
facto de o Estado portugués ndo ter informacao completa sobre a situagdo fiscal do nao
residente, e seria impossivel fazer o acerto quanto ao rendimento liquido. Entdo a quem compete
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tributar o rendimento liquido? Compete ao Estado da residéncia do ndo residente. A
responsabilidade tributdria pode também ocorrer em relagdo ao ndo residente.

As retencdes na fonte surgem como forma de prevenir a evasao fiscal. O fisco recorre a uma entidade
privada - devedora de rendimentos e com contabilidade organizada (o que permite o controlo das
retengdes e da efetiva entrega do imposto retido) - para auxiliar a liquidar e cobrar receitas fiscais.
Recaem normalmente deveres de retengdo na fonte sobre as entidades empregadoras, as entidades
que prestam servicos, as entidades financeiras que pagam rendimentos.

O tributo retido e pago pelo substituto, ainda que indevidamente, é considerado como tendo sido
pago em nome e por conta do substituido. A entrega do tributo por parte do substituto ao fisco, sem
ter existido efetivamente a retengdo do mesmo, confere direito de regresso por parte do substituto em
relacdo ao substituido, a exercer nos termos da lei civil.

Dito isto, é de referir que a substitui¢do tributaria também pode ocorrer sem que haja retencao na
fonte, o que sucede, nomeadamente, no dominio das taxas e contribuicdes (ex: taxa de exploracao
devida a Diregdo-Geral de Geologia e Energia e a taxa de direitos de passagem). No caso da taxa
audiovisual que serve de pagamento para o financiamento da RTP, trata-se de uma contribuigao
financeira unilateral, porque se eu nao vi televisdo, nao hé contrapartida. Nestes casos, a liquidagao
e cobranca é feita pelas entidades prestadoras de servigos aos respetivos clientes. Por sua vez, as
entidades prestadoras de servicos prestam contas com o Estado.

Tratando-se de um imposto periddico, de formagdo sucessiva, serd constitucional haver um adiantamento de
impostos ao Estado (retengdo)?

Nao é inconstitucional este adiantamento, porque é feito um acerto no final do ano fiscal e o principio
da praticabilidade e do controlo da evasao fiscal acaba por ter preponderdncia em relagdo a questdo
de se tratar de um imposto de formagao sucessiva.

3) Responsavel tributario (“substituto do substituto”) - art. 22°/4 LGT - sujeito passivo que
violou deveres legais e a quem é exigido, na sequéncia dessa violagdo, o pagamento de uma
divida tributdria de outrem (sujeito passivo originario) ndo atempadamente paga. Estd em
causa uma responsabilidade pela divida de outrem.

— Existéncia ou ndo de um contribuinte de facto:

Quando falamos em impostos diretos e indiretos, falamos na repercussao legal, que se caracteriza
pelo facto de que quem suporta o imposto ndo coincide com quem tem de declarar/entregar ao
Estado. E exemplo o IVA. O contribuinte de facto seria alguém que suportaria economicamente o
tributo e nao teria quaisquer direitos. Problema: este conceito é extrajuridico, pois num Estado de
Direito democrético nao existe pagamento de tributos sem direitos. Mas isto parece decorrer do art.
18°/4 a), dizendo o préprio legislador “sem prejuizo de...”.

No entanto, esta assente que este conceito ndo existe no nosso ordenamento.
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%< Responsabilidade Tributaria

= Caracterizagdo, pressupostos e procedimento

Responsével tributdrio é o sujeito passivo que violou deveres legais e a quem é exigido, na sequéncia
dessa violagdo, o pagamento de uma divida tributdria de outrem (sujeito passivo originario) nao
atempadamente paga (art. 22°/4 LGT). E neste n° 4 do preceito que esta descrita a figura da
responsabilidade tributaria.

De acordo com a APD, ao contrério do que pretende o art. 22°/2 LGT, a exigéncia do pagamento da
divida ao sujeito passivo originario ndo corresponde a figura da responsabilidade tributéria, mas sim
ao cumprimento da obrigacdo de imposto. Este artigo trata de duas realidades: a da obrigacao
tributédria, mais ampla (1° parte) e a da responsabilidade tributéria (2° parte).

Esta responsabilidade é sempre subsidiaria, se a lei ndo estabelecer uma responsabilidade solidéria
(art. 22°/4 da LGT). Ou seja, a autoridade tributaria tem de executar primeiro o patriménio do
responsavel primario (substituto ou substituido) (ex: art. 28°/3 LGT) ou do obrigado tributario
(substituido) (ex: art. 28°/2 LGT) e apenas na auséncia ou insuficiéncia, podera executar o patrimoénio
do sujeito referido na lei (que pode ser outro substituto).

Em regra, salvo norma especial, quando os pressupostos se verifiquem em relacdo a mais de uma
pessoa, todas sao solidariamente responsaveis pelo cumprimento de toda divida tributaria, que
abrange a divida em si, juros, multas e demais encargos legais.

Assim, por exemplo, Substituido (trabalhador por conta de outrem) - Substituto 1 (entidade
empregadora) - Substituto 2 (6rgaos sociais). Quanto ao substituto 2, ele é responséavel subsididrio e
podera também existir uma situagdo de responsabilidade solidaria (responsabilidade dos diversos
administradores).

O eventual direito de regresso que exista tem de ser pedido através de acado civel.

= Responsabilidade subsidiaria

A responsabilidade subsididria efetiva-se por reversao do processo de execugdo fiscal (art. 23°/1
LGT). Esta reversao contra o responsavel subsidiario depende da fundada insuficiéncia dos bens
penhoraveis do devedor principal e dos responsaveis solidarios, sem prejuizo do beneficio da
excussdo (art. 23°/2 LGT).

= Casos de responsabilidade tributaria previstos na lei

1. Responsabilidade do titular de Estabelecimento individual de Responsabilidade Limitada
(art. 25° LGT)

Nos termos do n° 1 do art. 25° LGT, pelas dividas fiscais do estabelecimento individual de
responsabilidade limitada respondem apenas os bens a este afetos. Contudo, nos termos do n° 2 do
mesmo artigo, em caso de faléncia do estabelecido por causa relacionada com a atividade do seu
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titular, responderao todos os seus bens, salvo se este provar que o principio da separagao patrimonial
foi devidamente observado na sua gestao.

Trata-se de uma avaliacdo de culpa funcional: se o titular do estabelecimento dissipou o patriménio
do mesmo, sem cuidar das dividas tributarias.

2. Responsabilidade Tributaria dos Liquidatarios da Sociedades (art. 26° LGT)

Os liquidatérios das sociedades podem ser responsdveis tributarios, a titulo pessoal e solidario, se,
em caso de liquidacdo de qualquer sociedade, ndo comecarem por satisfazer as dividas tributarias.
Todavia, essa responsabilidade fica excluida em caso de dividas da sociedade que gozem de
preferéncia sobre as dividas tributarias.

Quando a liquidagao ocorra em processo de insolvéncia, devem os liquidatarios satisfazer as dividas
tributdrias em conformidade com a ordem prescrita na sentenca de verificacdo e graduacdo dos
créditos nele proferida.

3. Responsabilidade dos Gestores de bens ou de Direitos de Nao Residentes (art. 27° LGT)

Nos termos do n° 1 do art. 27° LGT, estes gestores de bens ou direitos de ndo residentes sem
estabelecimento estavel em territorio portugués sao solidariamente responsdveis em relagdo a estes e
entre si por todas as suas contribui¢des e impostos do ndo residente relativos ao exercicio do seu
cargo.

Este regime justifica-se pelo facto da dificuldade em executar o patriménio do nao residente em caso
de divida fiscal.

4. Responsabilidade em caso de substituicao tributaria (art. 28° LGT)

Trata-se da responsabilidade que ocorre se forem violados os deveres do substituto tributario, i.e., os
deveres de retengdo e os deveres de entrega, sendo que a violagdo poderd ocorrer quanto um ou
ambos os deveres em causa.

Temos de distinguir consoante se trate de Retencdo por conta ou de retencdo a titulo definitivo:
a) Retencao na fonte por conta

As retencdes na fonte por conta do pagamento do imposto final sdo aquelas que se traduzem numa
antecipa¢do do pagamento do imposto e a retencdo ndo desobriga o contribuinte de uma obrigacao
declarativa. E o caso do IRS: a retencéo nao desobriga o contribuinte de no final do ano declarar o
IRS. S6 no final do ano é que se vai saber ao certo o valor do imposto e poderd haver acertos.

i Se nao houve retencao na fonte e, consequentemente, ndo houve entrega de imposto, cabe
ao substituido a obrigacdo de pagar o tributo ndo retido e ao substituto a responsabilidade
subsidiéria - 28°/2 LGT.

Aqui, o contribuinte é o substituido, na medida em que este recebeu o seu rendimento bruto, pelo
que lhe cabe satisfazer a obrigagdo de imposto.
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Contudo, se o patriménio do substituido for insuficiente, o art. 23°/2 LGT e 153°/2 CPPT estabelece
que o substituto é o responséavel subsididrio, pois violou o seu dever de retencdo.

Ao substituto cabe também o pagamento de juros compensatérios, desde o termo do prazo de
entrega dos montantes que deveriam ter sido retidos até a data em que se efetivar o pagamento ou
até ao termo do prazo para o pagamento do tributo pelo substituido.

ii. Se o dever de retencao na fonte por conta foi cumprido, mas o montante nao foi entregue,
o substituido contribuinte fica desobrigado de qualquer obrigagao (art. 28°/1 LGT).

Existe aqui a presuncdo de que o substituido ndo sabe nem tem a possibilidade de saber se o
montante retido foi entregue ao fisco. Assim, apenas o substituto tributdrio é responsabilizado pelo
imposto retido e pela sua ndo entrega.

Na relacdo entre substituto e substituido trata-se de uma responsabilidade objetiva, ndo sendo
possivel demonstrar que houve alguma razdo para a ndo entrega do imposto. Nao hé justificagdo para
a aplicagdo do montante a outras finalidades, sendo assim uma responsabilidade sem culpa.

Art. 105° RGIT: pode gerar abuso de confianca, quando se desviam os montantes das suas finalidades.

b) Retencao a titulo definitivo

As retencdes a titulo definitivo sdo aquelas que liberam o sujeito passivo de quaisquer outras
obrigagdes tributdrias. Estdo previstas no art. 71° CIRS.

Se o dever de retencdo tem carater definitivo e o tributo nao tiver sido retido, cabe ao substituto a
responsabilidade originaria pelo pagamento do tributo nao retido e respetivos juros compensatérios
e ao substituido cabe a responsabilidade (i.e. 0 cumprimento da sua prépria obrigacdo tributaria) a
titulo subsidiério (art. 28°/3 LGT).

A responsabilidade do substituto é originaria, na medida em que, em caso de retengdo definitiva, é
mais dificil a autoridade tributaria recuperar o montante devido junto do substituido. APD defende
assim uma responsabilidade solidaria nestes casos, e ndo uma responsabilidade subsididria. Isto
porque:

i. Se o substituto for residente, ele ndo tem de englobar os rendimentos retidos na fonte a
titulo definitivo, ndo tendo de inclui-los na declaracdo anual de imposto: assim, torna-se
mais dificil ao fisco obter a receita devida. Para além de que ha um risco de dissipagdo do
patrimoénio do substituido se ndo existir cumprimento do dever de retengdo a titulo
definitivo. Dai se justificar a responsabilidade solidaria, cabendo ao fisco escolher entre a
execucdo do patriménio do substituto ou substituido, ponderando quais as melhores
probabilidades de recuperacao da divida.

ii. Se incidir sobre rendimento de ndo residente, serd dificil se ndo mesmo impossivel
recuperar o montante devido junto do substituido ndo residente.

Em qualquer dos casos, o substituto podera exercer o seu direito de regresso ao abrigo das normas
de Direito Civil, imiscuindo-se o Direito Fiscal desta questao.
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NOTAS:

1. No caso de a retencdo do tributo ter sido feita parcialmente, a responsabilidade referida
anteriormente diz respeito ao pagamento da diferenga entre as importancias que deveriam ter
sido deduzidas e as que efetivamente o foram.

2. Caso especifico que difere do 28°/3 LGT: no caso de rendimentos sujeitos a retencdo que nao
tenham sido contabilizados nem comunicados como tal aos respetivos beneficiarios, o
substituto assume a responsabilidade solidéria pelo imposto ndo retido (e ndo originaria).

5. Responsabilidade dos Corpos Sociais e Responsaveis Técnicos de Sociedades de
Responsabilidade Limitada, Cooperativas e Empresas Publicas (art. 24° LGT)

Este é um caso especifico de responsabilidade do substituto tributario. E um regime gravoso (art.
24°/1 da LGT), na medida em que os gestores de direito ou de facto de pessoas coletivas respondem
subsidiariamente com o patriménio pessoal por dividas destas - ha reversdo para o seu patriménio
pessoal - e solidariamente entre si pelas dividas tributarias cujo facto constitutivo se tenha
verificado no periodo em que exerceram o cargo ou pelas dividas cujo prazo legal de pagamento
ou entrega tenha terminado no periodo de exercicio do cargo.

Se o facto constitutivo das dividas tributarias se verificou no periodo em que exerceram o cargo e o
prazo legal de pagamento ou entrega tenha terminado depois deste, é necessdrio provar que o
patriménio da pessoa coletiva se tornou insuficiente para a satisfagdo das dividas por culpa do gestor
(art. 24°/1 a) LGT). Ou seja, na davida, o 6nus da prova funciona a favor do gestor (substituto). Esta
solucdo faz sentido, pois se o gestor ja ndo exercia o cargo quando terminou o prazo de legal de
pagamento, a probabilidade é que a insatisfacdo da divida se deveu ao gestor que exercia o cargo
quando o referido prazo terminou.

Em contrapartida, existe uma presungdo de culpa do gestor pelas dividas tributarias cujo prazo legal
de pagamento ou entrega tenha terminado no periodo de exercicio do seu cargo (art. 24°/1 b) LGT).
O gestor poderd ilidir a presuncdo, demonstrando que ndo lhe é imputavel a falta de pagamento.

— Esta em causa uma culpa funcional (i.e. que ndo tem subjacente um juizo de mérito): cumpriu
ou ndo cumpriu os deveres tributarios e tinha ou ndo competéncia legal ou factual; ou seja,
tem de ser averiguar da diligéncia no cumprimento das suas fun¢des daquele gestor em
concreto (art. 64°/1 a) CSC). Vai exigir-se um padrao de diligéncia maxima, na medida em
que estdo a lidar com patrimoénio alheio. Na averiguacao da culpa funcional, deve ter-se em
conta o estado de necessidade, a situagdo de impossibilidade absoluta ou o consentimento da
instituicdo credora.

Na prética, partimos do art. 28° e apenas se a pessoa coletiva ndo tiver patriménio é que se parte para
o art. 24°.

Por exemplo, imagine-se o caso de uma Sociedade em que um dos gestores decide ndo entregar
montantes ao fisco no prazo exigido por lei:

* O contribuinte ficou liberto da sua obrigacao porque houve retencao;
* HA4 responsabilidade tributéria da entidade empregadora, cujo patriménio vai ser executado
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Se a sociedade nao tiver patriménio suficiente:

. Pode haver responsabilizacao do gestor (art. 24° LGT);
. E a responsabilidade é do gestor que tomou a decisdo ou do gestor que no momento do
pagamento ndo o efetuou?

Quanto a responsabilizagdo dos gestores de facto vs gestores de direito: os gestores de facto podem
ser responsabilizados; quanto aos gestores de direito, ha discussdo na jurisprudéncia.

Se na prética o gestor de direito esteve ausente e ndo teve contacto com a sociedade, sera
responsabilizado na mesma na medida em que a negligencia nao liberta de culpa quanto a
responsabilidade tributéria.

Se tinha o pelouro e ndo sabia de nada, APD considera que s6 fica liberto da responsabilidade se
houver gestor que de facto assumiu essas fungdes, ndo podendo haver presuncao de gestao de facto
- a gestdo tem de ser aferida no caso concreto.

Situacao A: Caso em que o facto constitutivo das dividas tributérias se verificou no periodo em que
o gestor exerceu o cargo ou o prazo legal de pagamento/entrega terminou depois de este cessar
funcgoes:

* Nao existe presuncdo de culpa se o prazo legal de pagamento/entrega terminou depois do
exercicio do cargo;
* Na davida, o 6nus da prova funciona a favor do gestor.

Situacao B: Caso em que o prazo legal de pagamento/entrega ocorreu quando o gestor estava em
funcdes, independentemente de este s6 ter entrado em fungdes depois do facto constitutivo da divida
tributaria:

* Existe presuncdo de culpa dos gestores pelas dividas tributarias cujo prazo legal de
pagamento/entrega tenha terminado no periodo de exercicio do seu cargo, quando nao
provem que nao lhes é imputavel a falta de pagamento;

* Na davida, o 6nus da prova funciona contra o gestor porque a lei presume que o gestor que
se encontra em funcdes no momento do pagamento é o gestor que tomou a decisdo, tendo ele
de demonstrar que a culpa ndo é sua.

= Responsabilidade tributaria e culpa

A responsabilidade tributdria ndo é uma responsabilidade objetiva mas sim uma responsabilidade
assente numa presuncao legal de culpa (ex: art. 23°/4 LGT).

Porém, no nosso ordenamento, o 6nus da prova pode correr contra o substituto-responsavel
tributario (art. 24°/1 b) LGT), o que tem provocado discussdes doutrinarias quanto a severidade do
regime, perante a generalizada passividade da jurisprudéncia. Por outro lado, apesar de o art. 28°
parecer estabelecer uma responsabilidade objetiva na relacao entre substituto e substituido, a culpa
do substituto deve ser apurada. O mesmo se aplica a todos os outros casos de responsabilidade
tributéria.
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Como se averigua a existéncia de culpa?

Existe culpa se, por exemplo, for cometido crime ou contraordenagdo de abuso de confianga fiscal,
ou de falta na entrega da prestacgdo tributaria (arts. 105° e 114° RGIT) ou crimes de fraude fiscal. A
condenagao em sede do RGIT significa a culpa também para efeitos de responsabilidade tributéria.

Na auséncia de crime ou contraordenacao, cabe averiguar se houve alguma razdo que justifique a ndo
entrega do imposto e que afaste a responsabilidade tributaria.

Em regra, a averiguagdo da culpa do responsével tributario implica os seguintes passos:

1. Identificacdo do responsavel pela decisdao de ndo cumprir o dever tributario de retencao
e/ou entrega do tributo (competéncia pelo risco do incumprimento) - através de consulta
do organigrama da empresa;

2. Uma vez identificado o responsavel pela decisdo, a culpa deve ser averiguada tendo em
conta os deveres de diligéncia e a relacdo existente entre o presumivel responsével e o
sujeito passivo origindrio (por exemplo, relacdo funcional no caso do empregador substituto
(e seja este pessoa coletiva ou singular), ou relacdo contratual no caso da instituicao
financeira que paga juros).

> No caso das sociedades, deve indagar-se sobre a boa organiza¢do da sociedade e
sobre se essa organizacdo lhe permite cumprir devidamente as suas obrigagdes
tributarias ou se é defeituosa. Se existir uma organizacdo empresarial defeituosa
estaremos perante um caso de culpa da sociedade para efeitos de responsabilidade
tributaria.

Se a organizacdo empresarial for adequada ao cumprimento dos deveres tributarios, a averiguacao
da diligéncia implica ainda a avaliagdo do risco envolvido nas movimentacdes ocorridas entre o
momento da cobranga/retencao e o prazo de entrega dos impostos. Isto €, nos casos de IVA cobrado
e nao entregue ao Estado e de responsabilidade tributéria por IRS retido e ndo entregue é muito dificil
justificar a ndo entrega de montantes cobrados e ndo entregues, uma vez que estes nao sao
propriedade do substituto e este deve ser diligente para que os montantes devidos sejam entregues
ao fisco dentro do prazo legal.

Mas como aferir esta diligéncia? Ha que ter em conta que, na apreciacdo dos deveres de diligéncia, o
particular substituto ndo pode ser visto como um fiel depositario no tempo que medeia entre a
retencao e a entrega, na medida em que a fungibilidade dos montantes cobrados/retidos podem ser
movimentados durante esse periodo (sendo p.e. destinados ao pagamento de fornecedores). Assim
recomenda a l6gica empresarial.

Dito isto, a decisdo de movimentar esses montantes implica uma ponderacdo do risco de
movimentacdo desse montante, e essa ponderagdo tem de ter por base o maximo dever de diligéncia,
uma vez que se trata de patrimoénio alheio. Ou seja, na prética, s6 em casos extremos é que deve ser
afastada a culpa do particular que cobrou IVA, bem como do substituto que reteve IRS. Dai que,
nestes casos, haja uma presuncao legal de culpa (do substituto). Exemplos de situa¢des excecionais
em que é possivel ilidir a culpa:

(1) Se os montantes tiverem sido depositados numa instituicao que contra todas as previsoes
declara insolvéncia;
(if) Se o substituto tiver aplicado os montantes a pagamentos de fornecedores, porque tem um

crédito cujo recebimento implica um risco praticamente nulo, como é o caso de um
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reembolso do estado a vencer antes do prazo da entrega dos montantes retidos, mas que
no quadro de uma repentina crise financeira, ou de uma catéstrofe natural, falha.

= Averiguacdo da culpa dos gestores e responsaveis técnicos - art. 24° LGT

Esta consubstancia uma situacao especial. Aqui é necessario juntar um terceiro passo aos dois passos
anteriormente referidos:

3. Na averiguacdo da culpa torna-se necessario indagar por que razdo o patriménio da
sociedade (que no caso do IVA cobrado e do IRS ou montantes para a seguranca social
retidos opera como primeiro substituto tributario) se tornou insuficiente ou inexistente para
pagar a divida de imposto.

No caso de insuficiéncia do patriménio da sociedade, os gestores podem ser subsidiariamente
responsabilizados. E, portanto, necessario aferir se o gestor teve um comportamento diligente com
vista a assegurar o cumprimento de todos os deveres fiscais da sociedade ou se, pelo contrario,
contribuiu para a insuficiéncia do patriménio da sociedade.

A responsabilidade dos gestores pode ocorrer em trés situagdes possiveis:

» O patrimoénio da sociedade ndo ser suficiente ou ser inexistente para pagar a divida de IVA
cobrado e ndo entregue;

» O patrimoénio da sociedade nao ser suficiente ou ser inexistente para pagar a divida do IRS
ou dos montantes para a seguranca social retidos;

» O patrimoénio da sociedade ndo ser suficiente ou ser inexistente para pagar a divida do IRC
da sociedade.

Para o apuramento da culpa dos gestores cabe:

1) Identificar o responsavel pela decisdo de ndo cumprir o dever tributario de retencdo e/ou
entrega do tributo (competéncia pelo risco do incumprimento);

2) O cumprimento dos deveres de diligéncia, tendo em conta a relacdo existente entre o
presumivel responsavel e a deliberacao da sociedade por um lado;

3) E entre esse presumivel responsavel e o sujeito passivo originario, por outro.

A culpa dos gestores é individual funcional e ndo societaria, pelo que entendemos que o pagamento
dos salarios dos trabalhadores pode justificar a ndo reversao da execucdo fiscal, relativa a cobranga
de IRC, contra o patriménio individual dos gestores envolvidos na deliberacdo. Mas ja no que diz
respeito ao IVA cobrado e montantes retidos de IRS e contribui¢des para a seguranga social, o juizo
de culpa é mais severo ndo s6 em relagdo ao substituto (sociedade) como em relagdo ao gestor que s6
excecionalmente pode ser desculpado.

Na prética, os casos apresentados acima vao sempre levar a responsabilizacdo do gestor, se o
patrimoénio da sociedade for insuficiente.

= Outras situagdes que poderiam conduzir a responsabilidade tributéria

- Responsabilidade do substituto por registo incorreto na contabilidade;
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- Responsabilidade tributaria dos sécios de sociedades de responsabilidade ilimitada, cabendo saber
se neste caso 0s socios sdo solidariamente responsédveis, com aquelas e entre si, pelos tributos em
divida;

- Responsabilidade de co-titulares de patriménios auténomos e outros conjuntos de bens sem
personalidade juridica.

%¢ Os Promotores e Utilizadores de Esquemas de Planeamento Fiscal Agressivo

Nos tltimos tempos, por causa da globalizacdo, temos uma nova figura de sujeito passivo, criada
pelo DL n° 20/2008, de 25 de fevereiro, que sdo os promotores e os utilizadores dos esquemas de
planeamento fiscal agressivo, sobre os quais recai o dever de comunicacdo ao diretor-geral dos
impostos de esquemas ou atuagdes de planeamento fiscal.

O planeamento fiscal ¢ um conjunto de negdcios juridicos licitos, legais, que visam o pagamento de
um imposto reduzido ou a eliminacdo do pagamento do imposto.

Como € que isso se pode fazer? Aproveitando as lacunas legais. Em Portugal, é consenso que, como os
impostos estdo submetidos a reserva de lei, perante lacunas ndo pode haver integra¢do analégica.

Com a globalizacdo, surgiu entdo a figura do planeamento fiscal agressivo, que é mais um
instrumento de politica legislativa e de certa forma um instrumento interpretativo, mas ndo é um
conceito juridico auténomo, colocando muitas dificuldades aos contribuintes, as autoridades
tributéarias, aos tribunais.

Grosso modo, o planeamento fiscal agressivo significa o aproveitamento de lacunas que resultam da
interacéo de dois ou mais sistemas fiscais. E o exemplo de um reformado finlandés que venha viver
para Portugal e que beneficia em Portugal de um regime de isencao fiscal para ndo residentes (um
reformado finlandés que venha para Portugal ndo paga IRS em Portugal). Como temos um acordo
com a Finlandia do qual resulta que Portugal é que tem o direito de tributar o finlandés, mas como
Portugal pode tributar e ndo quer, e a Finlandia também nao pode, temos uma situa¢do de dupla nao
tributacao. Assim, o contribuinte finlandés aproveita a interacdo entre o sistema fiscal Portugués e O
finlandés.

Os utilizadores sao os tais contribuintes que beneficiam do resultado (ex: finlandés) e os promotores
sdo quaisquer entidades, com ou sem personalidade juridica, que, no exercicio da sua atividade
econémica, preste, a qualquer titulo, com ou sem remuneracdo, servicos de apoio, assessoria,
aconselhamento, consultoria ou andlogos no dominio tributario, relativos a determinacédo da situacao
tributaria ou ao cumprimento de obrigagdes tributérias de clientes ou de terceiros (art. 5°/1 DL).

Sempre que haja esquemas de planeamento tem de haver uma comunicacao ao fisco, pelo que essas
figuras consubstanciam sujeitos passivos.

Se um advogado atuar no ambito de um processo com um cliente, se pretende defender-se de uma
situacdo em que o planeamento ja ocorreu, pode invocar o sigilo profissional. No entanto, se o
advogado for um agente que ajudou a planear o esquema, entao deve ser tratado como um consultor,
ROC, etc.

Quais sdo as consequéncias se ndo houver cumprimento do dever de comunicagdo? Ha uma contraordenagao
e respetiva sancao.
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O que € que o fisco faz sobre os sistemas de planeamento? Retira os dados concretos sobre o promotor e
publica os que considera ser contrarios a lei.

Foi aprovada o ano passado uma Diretiva europeia, em que ha uma obrigagao de identificacdo dos
clientes.

A questdo mais dificil de resolver neste quadro da comunicagao de sistemas de planeamentos fiscais
agressivos prende-se com os limites de um dever fiscal de comunica¢ao e um direito ao siléncio
quando existe uma possivel incriminagao.

Como se disse, estes planeamentos sdo licitos; mas imagine-se que hd uma comunicacdo do
planeamento, sendo o cliente identificado; entdo, é provavel que a autoridade tributaria faca uma
auditoria externa a empresa, podendo vir a descobrir que hd montantes que foram omitidos com
intuito de prejudicar a arrecadacao de receitas. Nesse caso, estamos perante um crime fiscal, entrando
no dmbito do Direito penal. Assim:

a) Quando estamos no quadro do Direito fiscal puro e dos deveres de comunicagdo, o
contribuinte ndo pode invocar o direito ao siléncio, tendo o dever de colaborar com o fisco.

b) Quando estamos no quadro do direito penal, o contribuinte ja pode proteger-se invocando o
principio da ndo autoincriminagdo e o direito ao siléncio.

Este dever coloca muitos problemas e muitas davidas aos promotores/consultores, pois ndo sabem
até que ponto conseguem defender o contribuinte nem até que ponto poderado eles proprios ser
responsabilizados pela omissdo desse dever.

v¢ Constituicio, Alteracio e Extincao da Relacio Juridica Tributaria

= Nogoes introdutdrias

A relagdo juridica tributéria é uma relacao de Direito ptblico, complexa, composta por diversos
procedimentos tributarios e exemplificados pelo art. 54°/1 LGT. Os principais procedimentos da
relacdo juridica tributaria sdo a liquidacdo dos tributos, quando efetuada pela administragdo
tributaria, ou a autoliquidac¢do, quando levada a cabo pelos sujeitos passivos, seguida do pagamento
ou cobranca da prestacgio do tributo.

Existem ainda:

i) Procedimentos acessérios ou complementares ao objetivo da cobranca do tributo - como
a avaliacdo de rendimentos ou valores patrimoniais ou o reconhecimento ou revogacao de
beneficios fiscais;

if) Procedimentos que disciplinam os litigios entre o sujeito passivo e o fisco - como as
revisdes, as reclamagdes e os recursos hierdrquicos;

iii) Procedimentos que disciplinam o reconhecimento de ilegalidades pela propria
administragdo tributaria - revisao oficiosa.
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= Tatbestand sistematico de imposto:

Trata-se do conjunto de pressupostos que a lei deve descrever para que ocorra a obrigacdo tributaria
principal. Ou seja, corresponde ao conjunto de elementos essenciais da relagao juridica tributaria e
que podem resultar na pretensao tributaria.

Ele abrange os elementos indiciadores de capacidade contributiva, cuja verificacdo é necessaria para
o apuramento do montante do imposto a pagar.

Esses elementos sao:

Sujeito ativo;

Sujeito passivo;

Facto tributario (ou lado material do Tatbestant);

Célculo da matéria tributavel ou apuramento do “valor fiscal”;

Ol L=

Taxa ou aliquota de imposto, coleta e dedugoes a coleta.

Os elementos essenciais constitutivos de cada Tatbestand de imposto devem constar de lei formal
(parlamentar, decreto-lei autorizado ou decreto-legislativo regional), e os 6rgaos de aplicagdo da
mesma podem e devem referir-se ao Tatbestand legal: neste sentido, o Tatbestand desempenha a
funcdo de garantia e ndo coincide totalmente com o Tatbestand sistematico.

A soma dos pressupostos da tributagao, incluindo os beneficios fiscais e normas das convencoes de
dupla tributagdo, e isengdes ou créditos de imposto resultantes da aplicagdo dessas convengdes,
podemos designar Tatbestand conjunto ou total, mas APD opta por reconduzi-lo a um Tatbestand
sistematico alargado.

= Constituicdo da relagdo juridica tributaria

O art. 36°/1 LGT esclarece que a relacgdo juridica tributaria se constitui quando estdao preenchidos os
pressupostos legais, com a subsuncdo do facto (rendimento, prestacdo de servicos, venda de bens,
importagdes ou aquisi¢cdes intracomunitdrias, aquisicdo ou detencdo de patrimoénio) a lei. Este
preceito trata da relacdo juridica tributaria principal, a que se destina ao apuramento e cobranga do
tributo.

Durante algumas décadas discutiu-se se a obrigac¢do tributdria nascia com o ato administrativo de
determinacdo da matéria tributdria ou com a mera verificacdo dos pressupostos legais. A resposta
certa é a referida anteriormente, constante do art. 36°/1 (preenchimento dos pressupostos legais).

= Alteracdo dos elementos essenciais da relacdo juridica tributéria e o exemplo dos precos de
transferéncia e dos acordos prévios vinculativos:

Pelo facto de a relagdo juridica tributdria nascer do preenchimento sucessivo do Tatbestand
sistematico, decorre, nos termos do art. 36°/2 LGT, que os elementos essenciais da relacao juridica
ndo podem ser alterados por vontade das partes - principio da indisponibilidade do imposto.

No ambito da quantificacao tributaria, nomeadamente na determinacdo da matéria tributavel dos
grandes contribuintes, o apuramento do rendimento real implica frequentemente um didlogo e por
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vezes até um acordo entre o fisco e esses contribuintes, dentro da margem de livre apreciacao
conferida por lei.

O art. 63° CIRC sobre precos de transferéncia bem como o regime da Portaria n.° 1446-C/2001 de 21
de dezembro contém regras de determinacdo da matéria tributdvel de entidades que realizam
operacdes comerciais com outra/outras entidades com as quais mantém rela¢des especiais. Quer o
regime dos pregos de transferéncia quer o significado de relacdes especiais estdo definidos de forma
vaga e indeterminada.

Este ultimo conceito estd concretizado no art. 63°/4 CIRC e trata do que podemos designar por
“empresas associadas”. A determinacdo da matéria tributavel, através dos pregos de transferéncia
praticados entre entidades com relagdes especiais entre si é concretizada por fic¢des legais, impondo
a lei que as operagdes entre empresas associadas sejam tratadas como se dissessem respeito a
“entidades independentes” (principio das entidades independentes ou da plena concorréncia).

Neste quadro de indeterminacao legal, e na ocorréncia de litigios entre o fisco e contribuinte, a lei e
o fisco promovem e utilizam métodos de negociacdao com o contribuinte, quer através da exigéncia
legal do dossié de precos de transferéncia (arts. 63°/6 e 7 e 130° CIRC) e respetiva interpretacao, quer
através dos acordos prévios sobre precos de transferéncia que pretendem evitar discussdes sobre o
método de precos de transferéncia a utilizar no caso concreto (art. 138° CIRC).

Concluindo,

i A autoridade tributaria e o contribuinte ndo podem alterar os pressupostos legais e nao
podem negociar o imposto, porque temos reserva de lei - indisponibilidade do crédito
tributario (art. 36°/2 LGT). No entanto, a realidade nunca é tdo simples: a
indisponibilidade do crédito tributdrio, em alguns casos, é atenuada por uma margem de
livre apreciacdo quanto a quantificacdo do imposto.

ii. A discricionariedade é um juizo de oportunidade, que implica uma avalia¢do caso a caso.
A margem de livre apreciagdo no Direito fiscal significa que prevalece sempre a
legalidade, e quando temos indeterminacao legal, ha alguma margem para o fisco (neste
caso, a Administra¢do) concretizar a indeterminacao legal, mas o juizo final é sempre dos
tribunais. O Tribunal tem sempre de concretizar o conceito indeterminado e tem a tltima
palavra. Assim, em regra ndo ha discricionariedade fiscal, pois ndao ha um juizo de
oportunidade.

iii. No que toca a quantificacdo do imposto, para saber se certos gastos sdo ou nao dedutiveis,
pode haver alguma margem de livre apreciacdo pelo fisco, e quando estamos no quadro
das multinacionais existe frequentemente uma negociacao entre o contribuinte e o fisco.

= Proibi¢do de moratoérias, indisponibilidade do crédito tributario, principio da igualdade e
regimes excecionais de regularizacdo da divida tributaria (RERT I, II e III)

Por outro lado, a administragdo tributdria nao pode conceder moratérias no pagamento das
obrigacoes tributarias, salvo nos casos expressamente previstos na lei (art. 36°/3 LGT). E, nos termos
dos arts. 30°/2 e 36°/2 e 3 LGT, o crédito tributério é indisponivel, sé podendo fixar-se condicdes para
a sua reducado ou extingdo com respeito pelo principio da igualdade e da legalidade. Pode, contudo,
justificar-se a moratoéria se for excecional, como forma de obter de volta a poupanga que é necessério
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auferir e o pagamento de imposto. Mas a moratdria, s6 por si, com o objetivo de arrecadar receita ndo
é compativel com o principio da igualdade nem com o Estado de Direito.

Os Regimes Excecionais de Regularizacdo Das Dividas Tributarias (RERT) que foram
sucessivamente introduzidas pelas leis retificativas do Orcamento de Estado para 2005 e para 2010
devem ser analisados a luz do art. 30° LGT e dos principios constitucionais da legalidade e da
igualdade.

Os trés RERT aprovaram regimes de perdao fiscal (parcial) e o regime de regularizacdo de dividas
consistiu num perddo de juros e sanc¢des (a cobranga coerciva transformou-se em pagamento
voluntario).

Note-se que quando os Estados adotam regimes de perddo fiscal, a finalidade ndao pode ser a
obtencao de receitas fiscais, pois esta é a finalidade regra prosseguida pelos impostos. O que
diferencia a cobranca de impostos fora de um Estado de Direito e num Estado de Direito é que neste
altimo existem principios constitucionais formais e materiais que tém de ser sempre respeitados.

Assim, os perddes fiscais tém de ser justificados por finalidades extrafiscais que no caso concreto se
sobreponham a igualdade e tém que ter aplicagao excecional. As finalidades normalmente associadas
aos perdoes fiscais sdo a promocao do repatriamento de capitais para efeitos de poupanga e
investimento em territorio nacional.

= Extincado da relacdo juridica tributaria

A relacdo juridica tributaria extingue-se através da cobranca que assume as modalidades de
pagamento voluntario ou coercivo (arts. 78° CPPT e 40° LGT), por caducidade da liquidacao (art. 45°
LGT) ou prescrigao da divida tributaria (art. 49° LGT).

% Pagamento voluntério vs pagamento coercivo:

Havendo uma pretensdo tributaria, o montante apurado ou liquidacdo deve ser validamente
notificado junto do sujeito passivo no decurso do prazo (regra) de quatro anos (art. 45°/1 LGT). Ha
duas modalidades de cobranca ou pagamento previstas na lei: a cobranca ou pagamento voluntario
(art. 84° CPPT) e a cobranca ou pagamento coercivo (arts. 163° e ss. CPPT).

Um Estado s6 funciona normalmente se o pagamento dos impostos for, em regra, voluntario. Ou seja,
se falhar o pagamento voluntério de impostos, significa que algo esta de muito errado: ou os impostos
nao correspondem a capacidade contributiva dos sujeitos passivos, ou a administragdo fiscal nao esta
suficientemente organizada e os préprios fundamentos do Sistema Fiscal sdo postos em causa.

Para o Estado ser independente os impostos sdo necessarios; quando o pagamento ndo é voluntério,
tal ndo implica necessaria e imediatamente a cobranca coerciva: para que esta seja desencadeada é
preciso um titulo executivo (certidao de divida ou outro titulo enunciado no art. 162° CPPT).

Se o patrimoénio for insuficiente para pagar a totalidade da divida, verificando-se um atraso no
pagamento (total), comecam a correr juros de mora, aos quais acrescem outros encargos legais, a
propria divida tributaria e, eventualmente, juros compensatorios resultantes de falhas na declaracao
e coimas (art. 40°/4 LGT).
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N

A cobranca coerciva estd associada a execu¢do do patriménio do sujeito passivo (processo de
execucao fiscal), ou seja, a penhora e alienagdo dos bens apreendidos. Embora tenha inicio com a
extragdo do titulo da divida e citacao do executado (art. 188° CPPT), a execucdo fiscal materializa-se
com a penhora (art. 215° CPPT) e a venda da totalidade ou parte do patriménio do sujeito passivo.

Note-se que o pagamento voluntario pode ocorrer durante o processo de execugdo, a partir da sua
instauragdo, ou a seguir a citagdo da certidao de divida e durante todo o processo de cobranga coerciva
ou execugao fiscal (arts. 264° e 265° CPPT), inclusivamente ap6s penhora e venda de patrimoénio, salvo
disposto sobre a sub-rogacao no CPPT.

% Caducidade:

A notificacao da liquidagao é necessaria para tornar a divida de imposto certa e exigivel. O poder
de liquidagdo caduca se a notificagdo da mesma ndo ocorrer ou ndo for valida (por exemplo, se ndo
contiver a fundamentagdo do ato), dentro do prazo determinado na lei. Quatro anos é apresentado
como prazo regra da caducidade do poder de liquidar (art. 45°/1 LGT). Mas ha vérios prazos
especiais, muitos deles introduzidos em sucessivas alteragdes ao art. 45° LGT, e trazendo mais

desvantagens pela complexidade associada, do que vantagens (é o caso do prazo previsto no art.
45°/2,3 e 5 e39° CIS).

As corregdes a matéria tributdvel, a fixacdo de rendimentos, as liquidagdes adicionais e quaisquer
atos suscetiveis de alterar a situacao tributaria do sujeito passivo tém de ser notificados.

A forma de contagem dos prazos varia consoante o tipo de impostos, tendo a lei recorrido a conceitos
doutrindrios - impostos periddicos e de obrigacao tnica.

% Prescricio:

A formacado da divida tributéria apés a liquidacdo validamente notificada faz correr o prazo de
pagamento voluntério e também o prazo de prescricao. Este é o limite temporal para a possibilidade
de cobranga da divida por parte da administracgdo tributaria.

O prazo de prescrigdo comeca a correr a partir do momento em que tem lugar o facto tributario e,
quando atingido o limite do prazo, a prescri¢ao abrange a divida, juros compensatérios (art. 35°/1
LGT) e juros de mora (art. 44° LGT).

PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FORMAIS E MATERIAIS

A CRP de 1976 estabelece um catalogo de principios em matéria fiscal que tém sido arrumados em
principios formais e materiais, desenhando no seu conjunto a Constituicao fiscal.

%< Principios Constitucionais Fiscais

1. Formais - correspondem as monarquias constitucionais de finais do séc. XIX, relacionadas
com o Estado liberal e com o Estado minimo, vocacionadas principalmente para a protecao
da propriedade privada e para a seguranca juridica. Sao eles:
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a) Principio da legalidade - o contribuinte deve estar protegido contra intromissdes do
Estado que ndo tenham sido aprovadas pelos representantes dos contribuintes. Fala-se
entdo em reserva e preferéncia de lei.

b) Principio da proibicao da retroatividade.

2. Materiais - surgem mais tarde no séc. XX, no quadro do Estado social e Estado fiscal e
complementam os primeiros, numa légica de justica social (equitativa ou distributiva). Sdo
eles:

a) Principio da capacidade contributiva - concretizacdo do principio da igualdade. Este

principio é concretizado através de outros principios constitucionais consoante o tipo de

imposto:

i Principio da tributagdo pessoal, global, universal e progressiva, no caso do
Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas singulares (art. 104°/1 CRP).

ii. Principio da tributagdo segundo as necessidades do agregado familiar (art.
104°/1 CRP).

iii. Principio da tributagdo do rendimento acréscimo e do rendimento liquido, no
caso dos impostos sobre o rendimento, por contraposigdo ao rendimento fonte.

iv. Principio da tributagdo do rendimento real, no caso dos lucros e rendimentos

profissionais e empresariais - deve ser tributado o rendimento liquido (proveitos
menos gastos).
V. Principio da neutralidade fiscal, no caso do IVA.

3. Interpretativos

a) Principio da proibicdo de abuso fiscal (principio do abuso) - é um subprincipio da
igualdade. E um principio constitucional e estadual e supraestadual, de Direito europeu
e de Direito internacional.

b) Principio da praticabilidade - ligado a administracao de atos-massa.

PRINCIPIO DA LEGALIDADE FISCAL

O principio da legalidade fiscal é um principio fiscal formal, assegurando que a interferéncia na
propriedade privada resulta de discussao e aprovacdo parlamentar. A lei é o ponto de partida para
garantir a seguranca juridica, uma vez que é aprovada pelos representantes parlamentares. A lei
também serve a igualdade, por ser geral e abstrata, embora ndo seja suficiente para garanti-la.

Na CRP de 1976, o principio da legalidade fiscal é objeto de cinco artigos que abrangem:

1) Vertente das competéncias e divisao vertical de poderes tributarios que inclui a distribuigao
de competéncias entre AR e Governo e competéncias das RA e das AL em matéria fiscal - arts.
165°/1 1), 165°/2 para Governo; 227°/1 i) para as RA, e 238°/4 para as AL.

A aprovacao final devera passar pelo plendrio ou entao a autorizac¢do legislativa devera passar pelo
plenario.
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2) O objeto da reserva de lei, que inclui a criagdo de impostos e sistema fiscal (de que fazem
parte os elementos essenciais dos impostos, beneficios fiscais e garantias dos contribuintes), e
o regime geral das taxas e demais contribuicdes financeiras a favor das entidades publicas
(arts. 165°/1 i) e 103°/2).

3) A vertente material, no sentido das exigéncias de densificacdo da lei fiscal quanto aos
elementos essenciais de imposto - exigéncias estabelecidas na primeira parte do art. 103°/2
(incidéncia e taxa), garantindo um principio de legalidade substancial ou principio da
tipicidade fiscal.

4) Um principio de preferéncia ou precedéncia de lei, no art. 103°/3, e a consagracdo de um
direito de resisténcia a tributacdo que viole a CRP ou a lei, exprimindo uma concecdo
garantista da legalidade fiscal (art. 103°/3).

Lembrem-se aqui ainda o art. 2° que caracteriza a Reptblica Portuguesa como um Estado de Direito
democratico, e o art. 3°/2, segundo o qual o Estado se subordina a CRP e se funda na legalidade
democratica.

5% Direito de Resisténcia

O art. 103°/3 CRP consagra um direito de resisténcia aos contribuintes, em caso de impostos
inconstitucionais, retroativos ou cuja liquidagdo e cobranca ndo se faga nos termos da lei (violagdao da
preferéncia de lei).

Este direito consiste numa forma de autotutela de direitos e por isso reveste sempre carater
subsidiario e excecional. O pressuposto é o de que o reconhecimento e afirmacdo dos direitos
individuais é concretizado através do recurso aos tribunais.

Por conseguinte, o direito de resisténcia em matéria tributaria apenas podera ser utilizado quando e
se se frustrarem todos os controlos internos do Estado, i.c.:

i Quando nao seja possivel recorrer a autoridade publica (art. 21° CRP);
ii. Em situagdes de impossibilidade de recurso as autoridades em tempo ttil para evitar a
lesao de direitos.

Este direito pressupde ainda a gravidade e a evidéncia da ofensa.

7% Reserva de Lei Fiscal e a sua Justificacao

A reserva de lei parlamentar é justificada através de preocupagoes garantistas, da funcao parlamentar
de orientagdo politica e do principio democratico, acentuado ora um ora outro destes aspetos.

x A fungdo garantista tem ainda hoje razdo de ser, pois esta associada a previsibilidade e
calculabilidade da obrigacao de imposto e dos seus elementos essenciais, e assim também a
seguranca juridica. Esta exige discussdo, desacordo e consentimento parlamentares em
plenario. Postula ainda uma densificacdo normativa progressiva, para a qual contribuem
Parlamento, Governo, administracao e tribunais.

x  F o principio democratico que fundamenta e postula a reserva de lei parlamentar, nao sendo
suficiente a reserva de lei formal (no sentido de ato legislativo). Manifestacdo deste principio
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é o procedimento legislativo parlamentar, que permite a discussdo ptublica da lei e o
contributo da oposicao (desacordo ou consentimento).

= A reserva de lei competencial
Art. 165°/1 i) CRP:

i. Quanto aos impostos, a criagdo ou alteracdo dos elementos essenciais de cada imposto
tem de estar prevista na lei (lei em sentido formal, abrangendo lei da AR ou DL
autorizado). A prépria extingdo do imposto tem de ser aprovada pelo Parlamento, por
causa do principio da igualdade.

ii. Quanto as taxas, que sdo tributos bilaterais e quanto as contribui¢oes financeiras, basta a
aprovacao do regime geral por lei; ou seja, os elementos essenciais das taxas e das
contribuigdes financeiras devem ser previstos por lei da AR ou DL autorizado, mas dentro
desse quadro, a criacdo de cada taxa ou de cada contribui¢do financeira pode ser feita por
lei em sentido material (ex: através de regulamentos).

Problema: atualmente, em Portugal, em relacdo as taxas, existe uma lei geral das taxas quanto as
autarquias locais (taxas municipais), mas ndo foi aprovada mais nenhuma lei geral das taxas; e
também ndo existe nenhuma lei geral das contribuicdes financeiras. Isto significa que, na auséncia de
intervencdo do legislador, o TC deveria aplicar um crivo de constitucionalidade com base nos
elementos substantivos destes tributos. Ou seja, ha duas opg¢des constitucionais quanto a criacao das
taxas e contribuicées financeiras:

(i) Submete-las a reserva de lej;

(if) Nao submete-las a reserva de lei, mas sim ao crivo relacionado com os elementos
substantivos: por exemplo, como vimos, as taxas sdo sinalagmaticas; assim, teriamos de
ver se existe realmente um sinalagma entre o montante a cobrar e o beneficio auferido pelo
contribuinte, se o bem é presente, etc. Assim, por exemplo, ndo se pode exigir aos alunos
atuais da FDL uma propina para as obras de alargamento da biblioteca, uma vez que esse
é um bem futuro.

A situacdo Portuguesa é a da exigéncia da reserva de lei para a criacdo de regimes gerais, mas nao
temos regimes gerais. Assim, o TC tem de fazer um controlo através dos elementos substantivos. O
problema é o seguinte: o TC deixou praticamente de fazer o juizo de compatibilidade entre as taxas e
contribuicdes financeiras e a CRP; como nao ha lei, ndo faz e depois, estranhamente, abstém-se de
verificar se os elementos essenciais estdao preenchidos. Assim, qualquer entidade reguladora pode
criar estes instrumentos sem nenhum crivo constitucional.

Art. 165°/2 CRP - autorizacgoes legislativas:

O art. 165°/2 CRP é uma densificagdo do art. 165°/1: prevé o contetido da autorizacao legislativa
para que esta ndo consubstancie um “cheque em branco”. A autorizacao legislativa deve assim definir
o objeto, o sentido, a extensdo e a duragao da autorizagao, a qual pode ser prorrogada:

o Objeto - sobre o que é que o Governo pode legislar.
o Extensdo - o que pode fazer dentro da matéria (por exemplo, alterar o namero de escaldes do
IRS - art. 68° CIRS).
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o Duracdo - periodo dentro do qual o Governo poderd legislar ao abrigo da autorizagdo
legislativa. Em regra, quando feitas com aprovacao do orcamento do Estado que caduca dia
31 de Dez, a duracdo ndo tem de vir expressa, porque ja sabemos que quando findar o
orcamento de Estado, acaba a autorizacdo (art. 165°/5 CRP).

O Ac. do TC n.° 358/92 veio densificar o conceito de sentido (para que ndo haja um “cheque em
branco”) afirmando que o preceito autorizador tem de cumprir uma tripla funcao:

i) Contetido material bastante da lei de autorizacdo - tem a ver com o fim da delegacédo, na

6tica do delegante. Prende-se com a funcao de indirizzo, da qual decorre que o Parlamento,
unilateralmente ou com a colabora¢io do Governo, através de lei ou de autorizagdo
legislativa, deve definir sempre as linhas de orientagdo politica;

if) Linha de orientacdo do legislador delegado - fins genéricos;

iif) Elemento de informacdo genérica das inovacdes a introduzir no ordenamento para os

particulares - 6tica dos particulares. A lei de autorizagdo legislativa ndo é a lei final, mas,
ainda assim, deve permitir fazer no minimo um juizo de prognose de quais sdo as
inovagdes que vao ser introduzidas.

Na pratica, esta tripla funcdo serve para os beneficios fiscais e garantias dos contribuintes, uma vez
que, no caso dos impostos, tem-se por cumprida esta tripla vertente se se cumprir com os requisitos
do art. 103°/2 1* parte (incidéncia e taxa/aliquota que é o quantum).

No nosso ordenamento, o DL autorizado contém uma normagao primaria e ndo secundaria, o que
significa, desde logo, que as autorizacdes legislativas tém um objeto muito mais vasto. No nosso
ordenamento, as leis de autorizacdo sdo “linhas de conduta”, ndo criando uma fonte de Direito
aplicavel as relacdes que pretende reger.

Art. 227°/1 i) CRP - poder tributario das Regides Auténomas:

Este artigo diz respeito a competéncia legislativa das assembleias legislativas das RA. Foi a revisdo
constitucional de 1982 que introduziu o poder tributdrio préprio das RA, e a revisao de 1989
desdobrou as competéncias legislativas regionais em matéria fiscal:

i Num poder tributario proprio;
ii. Num poder de adaptacdo do sistema fiscal as especificidades regionais.

Trata-se de um poder ou soberania tributaria originaria, pois é atribuida pela CRP. Seguindo a
definicdo de CASALTA NABAIS, o poder tributdrio estadual é soberano e originario e o poder
tributario autonémico regional é apenas origindrio.

Nos anos 80 foi muito discutido o alcance do poder tributdrio proprio das RA, e havia duas posi¢des
que correspondiam a Escola de Coimbra e a Escola de Lisboa:

a) Alguns autores (como SALDANHA SANCHES) defendiam que o poder tributédrio préprio
das RA ndo podia significar o poder de criar impostos; poderia significar, no maximo, um
poder de adaptagdo dos impostos nacionais. Apenas poderdo fazer aquilo que a AR lhes
permitam que fagam. O Estado é unitério e a reserva de lei tinha de ser da AR, nao podendo
as RA criar impostos - centralistas.
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b) Outros (PAZ FERREIRA, SOUSA FRANCO) defendiam que o poder tributério préprio existia,
em termos eventualmente de criagdo de impostos; a condicao seria a de o poder tributario ser
definido nos estatutos regionais e de ndo contrariar a CRP e aquilo que tivesse sido criado
pela AR, uma vez que a AR é um 6rgado de soberania e as ALR ndo - regionalistas. APD
defende esta posicdo:

i O poder tributéario préprio existe e é um verdadeiro poder de criar impostos;

ii. Coloca em causa a reserva de lei? Ndo. O facto de as RA poderem criar impostos ndo poe
em causa a reserva de lei. A reserva de lei estd relacionada com o principio da
representatividade. Um Parlamento nacional representa os nossos interesses (de cada
um de nos) e, por isso, votamos no programa de governo que mais se aproxima das
nossas preferéncias (em relagdo as despesas orgamentais). Este argumento também ¢é
aplicivel as RA dado que elas tém parlamentos que sdo eleitos direta e
democraticamente. Assim, sempre que existe uma representagdo popular, o principio
da legalidade fiscal encontra-se preenchido. Ha ainda um argumento de politica fiscal
que explica que ndo temos que ter receio que as RA criem impostos, porque a tendéncia
relativamente as regides infraestaduais ndo é a de aumentar a carga fiscal, antes pelo
contrario: tendem a entrar em concorréncia com o Estado fiscal para atrairem
residentes e investimentos.

Assim, o receio que muitos autores, nos anos 80, demonstraram quanto a possibilidade de as RA
criarem impostos, mostrou-se infundado.

O art. 57°/3 LFR (Lei das Financas Regionais) veio resolver a controvérsia, estabelecendo quais os
tributos que as ALR podem criar: contribuicdes de melhoria e tributos extrafiscais de carater
ambiental. Em teoria, as RA podem criar quaisquer tipos de impostos, desde que nao incidam sobre
matéria objeto de incidéncia por impostos nacionais; ou seja, se conseguirem descobrir uma
manifestacdo de riqueza que ainda nao seja tributada pela AR, podem criar o tributo. Mas na pratica
isto é muito dificil, dada a amplitude da pandplia de tributos criados pela AR. Além disso, as RA
podem dispor das receitas provenientes de impostos nacionais e que tenham conexao com o territério
daquelas.

NOTA: é no poder de adaptacdo que reside o grande poder tributario das regides auténomas, porque
podem adaptar praticamente todos os tributos da AR.

Acrescente-se que o poder tributario préprio das RA nao abrange o poder de extinguir impostos
nacionais.

O poder tributdrio das RA é origindrio? Art. 227° CRP - quer o poder tributario da AR, do Governo e das
RA é originario, porque resulta diretamente da CRP. Em contraposicdo, as autarquias locais tém
poder derivado, na medida em que o seu poder deriva de lei da AR ou do Governo (art. 238°/4).

O que acontece se, no caso Portugués, as receitas das RA forem inferiores aquilo que é recomenddvel ?

Pode haver transferéncias de orcamento estadual para as RA mais desfavorecidas. Mas estas
transferéncias s6 podem ocorrer dentro dos parametros da UE, uma vez que os auxilios de Estado
sdo proibidos (arts. 107° e 108° TFUE).

Mas o TJUE veio dizer que se a RA em causa decidiu diminuir os impostos, ndo pode depois vir a
beneficiar de uma parcela do orcamento geral (orcamento de Estado), pois nesse caso ja estaria em
causa um auxilio de Estado.
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Art. 238°/4 CRP - poder tributario das Autarquias Locais:
Como j4 se referiu, o poder tributario das autarquias locais é um poder derivado.

No ambito da CRP de 1976, tem sido reconhecido aos municipios o poder de criar taxas, mas ja ndo
poderes em matéria de impostos - seja de criacdo seja de adaptagao.

Ainda assim, lembre-se que os municipios tém alguns poderes em matéria fiscal:

i Fixam as taxas do IMI relativamente aos prédios urbanos, embora a moldura seja fixada
na lei (0,3% a 0,5 %) - art. 112°/1 ¢);
ii. Fixam a taxa da derrama até um limite méximo de 1,5% sobre o lucro tributavel sujeito e

nao isento de IRC (art. 18° Lei das Finangas Locais)

Lei das finangas locais n° 13/2013 - ainda pode ser dado algum grau de discricionariedade as
autarquias locais. Mas essa margem tem de ser estreita sob pena de descaracterizacdo da reserva de
lei.

O art. 238°/4 CRP consagrou expressamente um poder tributirio dos municipios a exercer nos
termos da lei, cujo alcance ainda nao esta delimitado. Ndo se tratara aqui de um poder de criar e de
adaptar impostos nacionais, pelo menos com a amplitude que resulta para as RA do art. 227°/1 i)
CRP.

Em termos gerais, o art. 238°/4 CRP legitima a atribuicdao legal de discricionariedade aos
municipios, quanto a elementos essenciais dos impostos. Mas na verdade, como refere CASALTA
NABAIS, o art. 234°/4 nao acrescenta nada de novo a adequada compatibilizacdo ou concordancia
pratica do principio da legalidade fiscal com o principio da autonomia local, pois o principio da
autonomia local sempre permitiu que o legislador concedesse tais poderes tributarios.

%< Principio da Tipicidade Fiscal ou Reserva Material (art. 103°/2 CRP)

A determinagdo da lei esta associada ao Estado de Direito. No Direito fiscal, quando os conceitos
juridicos sdo vagos e indeterminados, comeca uma margem de livre apreciagio do Governo-
legislador ou eventualmente da administracdo e dos tribunais. Perante isto, coloca-se a questdo de
saber se os 6rgaos que os aplicardo ainda exercem uma funcao interpretativa ou se ja exercem uma
funcao de criagdo.

Note-se que o principio da tipicidade fiscal ndo é violado com a vaguidade da lei, desde que a
orientacdo politica quanto aos elementos essenciais do imposto seja dada pelo Parlamento e o
Governo-legislador concretize as autoriza¢des parlamentares quanto a esses elementos essenciais, de
forma que, a partir dai, a carga fiscal seja previsivel e (quase) calculavel.

Além disso, os aspetos técnicos podem e devem ser concretizados por regulamento.

= Art. 103°/2 CRP e os elementos essenciais dos impostos

A lei determina a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes.
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O art. 103°/2 ndo s6é contém o principio da tipicidade dos impostos, como ainda alarga o objeto do
art. 165°/1 i). Isto é, para além das taxas e de outras contribuicdes financeiras a favor de entidades
publicas, os impostos e o sistema fiscal, inclui também na reserva de lei os beneficios fiscais e as
garantias dos contribuintes.

Assim, o principio da tipicidade dos impostos diz respeito ao an e ao quantum dos mesmos.

Os beneficios fiscais ndo fazem parte da incidéncia, porque prosseguem outras finalidades: as normas
dos beneficios fiscais sdo normas extrafiscais; sio também normas de despesa fiscal.

Quando a CRP diz “a incidéncia e a taxa devem ser criadas por lei” temos de perceber o que significa “lei”
- estamos a falar de lei em sentido formal. Este artigo é uma concretizagdo do principio da reserva
de lei, o que também significa que esta relacionado com o 165°/1 i) mas ndo sé: este art. € uma
densificagdo dos trés principios que vimos acima da vertente competencial.

A reserva de lei relativa as garantias dos contribuintes - na parte nado coberta pelo art. 165°/1 b) -, é
o corolario da tipicidade do imposto, e encontra a sua justificagdo no Estado de Direito democrético
e no art. 268°/4 e 5 CRP.

= Oan e o quantum da obrigacao tributaria

O an, em sentido literal /restrito consiste no sujeito passivo e objeto. Contudo a Prof. APD vem dizer
que a incidéncia do 103°/2 tem de ser interpretada num sentido amplo, pelo que o an terd de abarcar
ainda todos os elementos que contribuem para a quantificacdo do imposto (Tatbestand sistematico
é relevante para aqui; inclui tudo menos a taxa). A Prof. defende esta solugdo na medida em que a
legalidade fiscal tem funcbes garantistas, e porque os impostos, mesmo que entendidos como
deveres fundamentais, sdo limites imanentes ao direito de propriedade individual. Assim, deve
prever-se, através da lei, o montante de imposto que se vai pagar.

O quantum é a taxa.

= Langamento e liquidagao e a quantificagdo do imposto

Atualmente, lancamento e liquidagdo estao ligados a determinacao da “matéria coletivel” e respetiva
“quantificagdo”; portanto, a incidéncia em sentido amplo.

Se abrirmos ao acaso o CIRC, verificamos que caem dentro da determinacao da matéria tributavel (ou
“lancamento”) o regime de encargos dedutiveis, a regras de determinacdo da matéria tributavel por
métodos indiretos, etc. Quanto a “liquidacao”, apés apurada a matéria tributavel, o CIRC enumera
as dedugdes admissiveis, tais como as dedugdes correspondentes a dupla tributagdo juridica e

econdmica internacional, pagamento especial por conta, reten¢des na fonte, etc.

Todas estas disposicdes interferem com o montante de imposto a pagar, pelo que estdo sujeitas a
reserva de lei fiscal.
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= Os beneficios fiscais no contexto do art. 103°/2 CRP

Como vimos, sao normas extrafiscais e, como tal, prosseguem finalidades principais que sao
diferentes da finalidade ptblica de obtencdo de receitas.

A CRP submete os beneficios fiscais a reserva de lei, no art. 103°/2. A consagragdo expressa da reserva
de lei para os beneficios fiscais justifica-se nestes termos:

i. A reserva de lei nos Estados sociais de Direito ndo se deve limitar a administrac¢io ablativa;

ii. Para se evitar equivocos ou dificuldades de interpretacdo, sobretudo se se tiver em conta
que os beneficios fiscais sdo, por via de regra, medidas extrafiscais, as quais se recusa a
aplicacdo pura e simples da Constituigdo fiscal.

iii. O beneficio fiscal introduz fenémenos perversos de erosdo de receitas e restringe a
aplicacdo dos principios materiais fiscais, pelo que deve ser publicitado, e deve por isso
estar sujeito a reserva de lei parlamentar.

No entanto, ndo devemos fazer apenas um juizo formal, como também vimos; é preciso fazer um
juizo material: o afastamento ou restrigio dos limites materiais constitucionais fiscais carece de
justificacdo com base em principios orientadores, os quais devem ser sempre ponderados
conjuntamente com os principios materiais fiscais a restringir. Ou seja, temos sempre de ver se a
violagdo do principio da igualdade é justificada pela defesa de um valor superior. O interesse publico
tem de ser superior.

Assim, o controlo dos beneficios fiscais tem de ser feito de duas formas:

1. Saber se realmente foi observada a reserva de lei competencial - 165°/1 i) ou 227°/1 i) ou
238°/4 CRP;

2. Quanto a sua densificacdo, perceber quais sao as finalidades extrafiscais que prosseguem e se
essas finalidades exigem um juizo individualizado - se exigirem, temos de encontrar limites
inerentes ao proprio beneficio fiscal em si (principio da igualdade, por exemplo).

= As garantias dos contribuintes

Na opinido de APD, as garantias dos contribuintes ndo precisavam de estar consagradas no art.
103°/2 CRP, uma vez que ja se encontram previstas no art. 165° os tipos de crime fiscal e de
contraordenacdo fiscal e as respetivas sancdes e processos ja estao sujeitos a reserva de lei ao abrigo
do art. 165°/1 c) e d). As garantias dos contribuintes implicam a conjugacao entre os arts. 103°/2,
165°/1 i) e 227°/1 i) CRP.

Tal como o TC, APD entende que a reserva de lei abrange a atividade de criminalizagdo ou agravagao
e a da descriminaliza¢ao ou de atenuagao.

No caso das garantias dos administrados, a que se aplica o art. 165°/1 b), em principio a reserva de
lei abrange todo o regime dos direitos, liberdades e garantias.

No caso das garantias dos contribuintes, o art. 103°/2, ao estabelecer que elas sdo determinadas por
lei, ndo exclui as normas que ampliem essas garantias ou as que se limitem a declarar limites
imanentes as mesmas.
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A funcdo garantista da reserva de lei nunca foi entendida como dizendo respeito apenas as normas
desfavordveis, mas a quaisquer alteragdes de regime, por estar em causa a previsibilidade do
montante do imposto (e da situacdo fiscal) e a tutela de confianca do contribuinte.

O Ac. do TC n.° 56/84 aponta ainda o seguinte argumento: no plano da hierarquia das fontes, se as
normas procedimentais (administrativo) e processuais (contencioso) fiscais que disciplinam as
garantias estdo sujeitas ao art. 165°/1 i), as normas que modificam esse regime num plano mais
favoravel tém de estar previstas em fontes da mesma hierarquia, desde logo por razdes técnico-
formais - pois as segundas revogam ou derrogam as primeiras - o que, desde logo, impediria que
um regulamento derrogasse uma lei ou um DL autorizado.

%¢ A Determinacio e a Indeterminacio Legal

O principio da legalidade fiscal exige que todas as leis em sentido formal sejam suficientemente
determinadas de modo a que os particulares possam entender e prever as atua¢des da administragdo
tributéria (Ac. n.° 233/94).

Uma lei é indeterminada quando o conjunto de argumentos legais disponiveis é insuficiente para
justificar os resultados a que se chega. Nestes casos, o conjunto de argumentos legais nunca garante
(ou justifica) apenas um e s6 um resultado em casos importantes ou dificeis.

A diferenca entre determinacdo e indeterminagdo é quantitativa e ndo qualificativa.

Devido as exigéncias de reserva de lei fiscal, ligadas a previsibilidade e calculabilidade, a
indeterminacdo da lei fiscal postula uma concretizagao progressiva da lei formal, através de DL nao
autorizados, regulamentos, de orientacdes genéricas e de uma jurisprudéncia constantes, com base
nos casos tipicos (tipificacdo). Na verdade, a indeterminacao da lei fiscal raramente aconselha o juizo
discricionario, segundo as circunstancias do caso, pois tal coloca em causa o principio da igualdade.

Cabe sempre aos tribunais exercerem o controlo dos limites internos e externos a margem da livre
apreciacao e a discricionariedade e, por isso, os acordos secretos sdo proibidos.

Conclui-se entao que nao é inconstitucional a utilizacao de conceitos vagos e indeterminados, desde
que estes sejam determinaveis. E, assim, legitima uma margem de livre apreciagdo atribuida a
administracdo. Os tnicos conceitos determinados que temos sdo quantitativos (ex: taxa de imposto
de 21%), mas tudo o resto é linguagem juridica/conceitos juridicos indeterminados. Ou seja, embora
a linguagem juridica seja imprecisa por natureza, nés juristas podemos dizer que, na maioria dos
casos, conseguimos interpretar a lei de forma a dar-lhe um contetido determinado. Como se faz isso?
Através de uma argumentagdo coerente e dos principios constitucionais.

Como se chega a uma solugdo correta?

Através da separagdo de poderes nos Estados de Direito: o tribunal tem a dltima palavra. E, é por
isso, que nos Estados de Direito a independéncia dos tribunais é tao importante, uma vez que sdo eles
quem guarda a CRP.

A diferenca para o Direito fiscal é que temos uma entidade “intermédia” - o fisco. Se houver uma lei
indeterminada, a primeira interpretagdo que vai existir é a da autoridade tributaria. E tem esta alguma
discricionariedade na interpretacio da lei fiscal? NAO! A dltima palavra compete aos tribunais,
justamente porque temos reserva de lei e, por isso, o juizo discricionario tem de ser excecional.
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= Grau de determinacao legal exigivel e controlo judicial
Relativamente ao grau de determinacao legislativa exigido pelo art. 103°/2 CRP, podemos dizer que:

i) Quanto as normas de determinacao do an e do quantum do imposto, cabe a lei formal
estabelecer diretamente o regime para os casos tipicos a que se dirige;

ii) No caso da incidéncia objetiva em sentido restrito (objeto do imposto), para além da
defini¢do e enumeragdo das manifestacgdes tipicas de riqueza que cada imposto pretende
atingir (pela técnica da tipicidade tendencialmente fechada e através de tipos juridicos
estruturais ou reais), podem ser consagradas clausulas residuais que abram a tipicidade
e atinjam manifestagbes de riqueza semelhantes (por exemplo, outros rendimentos
resultantes da aplicacdo de capitais, no caso do CIRS);

iii) No caso da incidéncia subjetiva (sujeitos passivos), a enumeragao dos sujeitos nao tem
de ser taxativa, mas exemplificativa, de modo a evitar que determinadas entidades, pela
forma juridica que assumam, escapem do ambito da incidéncia;

iv) Quanto as regras de determinacdo e quantificacao da matéria tributavel, cabe a lei definir
o regime a aplicar, de tal modo que o intérprete perceba quais as opgdes tomadas e consiga
prever o imposto a pagar; todavia, para que a lei ndo fique sobrecarregada de pormenores,
deve caber a um DL ndo autorizado ou a um regulamento o desenvolvimento desses
critérios. E ainda recomendavel que as orientagdes genéricas vao concretizando os
conceitos legais (e regulamentares) indeterminados, de modo que diminua o grau de
incerteza na aplicacdo da lei, e permita ao contribuinte ver gradualmente assegurados os
referidos principios da previsibilidade e calculabilidade do imposto;

V) Quanto aos beneficios fiscais, a lei parlamentar ou o DL autorizado podem conceder ao
ministro das finangas discricionariedade para ponderar a atribuicdo dos mesmos a casos
concretos, mas os tribunais deveriam fazer um controlo da observancia de principios
materiais (bem estar geral, proporcionalidade e ganho para a comunidade). Deve ainda
ser avaliado se estes principios devem prevalecer sobre a igualdade na vertente da
capacidade contributiva, progressividade e quaisquer outros limites materiais fiscais que
sejam restringidos pelos beneficios fiscais.

Em todos os pontos enunciados, os tribunais devem controlar a legalidade da atuacdo administrativa,
interpretando os conceitos juridicos indeterminados segundo os critérios gerais de interpretacdo das
leis fiscais.

No caso de normas sobre a determinacdo/avaliagdo ou quantificacdo da matéria tributavel, embora
também sujeitas a reserva de lei, quando as situacdes a avaliar se localizem na auréola do conceito, e
a interpretacio permita mais do que uma solucado, o tribunal deve aceitar a concretizacao ou a
interpretacdo da administracdo, desde que constitua uma interpretagiao possivel desse conceito - os
principios da praticabilidade e da igualdade possivel assim o recomendam.

= A posicdo da jurisprudéncia

A jurisprudéncia do TC sobre a nao inconstitucionalidade dos conceitos juridicos indeterminados
tem sido secundada por uma jurisprudéncia constante do STA. Por exemplo, no Ac. de 22/09/2004,
a proposito do entao art. 57° do CIRC (atual 63° do CIRC), diz-se que “quando a lei usa conceitos juridicos
indeterminados, embora dai resulte que a administracio vem a beneficiar de uma certa margem de livre
apreciagdo, ndo haverd ofensa da CRP desde que os dados legais contenham uma densificacio tal que possam ser
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tidos pelos destinatdrios da norma como elementos suficientes para determinar os pressupostos da atuagio
da Administracdo e que simultaneamente habilitem os tribunais a proceder ao controlo da adequagio e
proporcionalidade da atividade administrativa assim desenvolvida”.

= Remissdes da lei formal para regulamento ou decreto-lei ndo autorizado

O principio da legalidade fiscal nao impede as remissdes expressas da lei formal para regulamento
ou DL ndo autorizado que desenvolvam aspetos estritamente técnicos do regime (Ac. do TC n.°
236/01). Essas remissoes sdo aconselhaveis para que a lei fiscal possa exercer eficazmente a sua fungao
de garantia.

Ainda segundo o mesmo acérddo, ndo sdo inconstitucionais os DL ndo autorizados (nem os
regulamentos) que ndo criem uma nova categoria de incidéncia.

E também compativel com o principio da legalidade a atribuicdo por lei de uma margem de
apreciacdo a administragdo, na aplica¢ao de critérios técnicos ao caso individual - por exemplo, no
Ac. n.°236/01, o TC lembra que o CIRC atribui competéncia a DGCE para aceitar os casos especiais
de reintegracdo e amortizacdo “devidamente justificados”, para além do periodo maximo de vida til
dos bens: o que, em regra, ndo é aceite.

A densificagdo das leis fiscais tem de ser conjugada com o principio da igualdade, o que significa que
as exigéncias de densificagdo ndo sdo absolutas, e justifica que o legislador possa recorrer a conceitos
juridicos indeterminados, com o objetivo de facilitar a aplicacdo da lei a casos idénticos. Exemplo da
necessidade de conjugacdo da legalidade com a igualdade fiscal é a consagracdo de clausulas
residuais na defini¢do dos tipos de incidéncia objetiva, tal como “quaisquer outros rendimentos derivados
da simples aplicacdo de capitais ndo compreendidos na Seccio A” (art. 12°/6 Cédigo de Imposto de
Capitais). O TC pronunciou-se pela ndo inconstitucionalidade desta cldusula, justamente com base
nessa argumentacao.

Como é que na prdtica as leis fiscais sdo elaboradas?

A forma de emitir legislacao é invertida, i.e., temos reserva de lei mas a iniciativa ndo vem da AR
porque se tratam de matérias muito técnicas; assim, a iniciativa vem do Centro de Estudos Fiscais.

A indeterminacao legal significa, nos casos dificeis, que, relativamente ao caso concreto, pode existir
mais do que uma resposta certa. Se essa € a situagao, entdo a tltima palavra tem de caber aos tribunais
e ndo ao fisco. Os tribunais, através de uma jurisprudéncia constante, vdo concretizando a lei e vao-
nos dando a resposta certa, e a lei vai ficando determinada.

Enquanto ndo hd jurisprudéncia constante, ainda ndo temos determinacao legal.
Pode o fisco contribuir para isto?

Sim, através de regulamentos e de orientacdes genéricas. As orientagdes genéricas sdo publicadas e,
por isso, sao mais do que regulamentos internos, uma vez que os contribuintes ficam a saber a posigao
do fisco.

Se a orientacdo genérica contiver uma interpretagao possivel daquela lei, os tribunais, apesar de nao
estarem vinculados, podem seguir aquela interpretagdo, fundamentando.
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PRINCIPIO DA PROIBICAO DA RETROATIVIDADE FISCAL

¢ Conceito e Critérios

A regra no Direito fiscal, tal como nos outros ramos de Direito, é a de que a lei nova se aplica para o
futuro. A aplicacao a factos passados é proibida (art. 103°/3 CRP). S6 existe retroatividade auténtica
(em sentido préprio ou forte) se a lei nova for aplicada a um facto com inicio no passado,
inteiramente decorrido ao abrigo de uma lei antiga. Se o facto com inicio no passado ainda estiver a
decorrer, fala-se em retrospetividade, e esta serd também proibida se for violada a protecao da
confianca.

Primeira questao que se coloca acerca da aplicacdo no tempo da lei fiscal: o que significam factos
futuros e factos passados? Sabemos, desde ja, que esses factos variam consoante se trate de:

i Leis procedimentais ou leis substantivas;
ii. Factos tributarios de obrigacdo tinica ou factos tributarios de formagao sucessiva.

Em segundo lugar, cabe determinar o tipo de normas fiscais que ndo podem ser retroativas. Uma
vez que a retroatividade visa proteger a seguranca juridica e a confianca do sujeito passivo, s6 as
normas fiscais oneradoras do sujeito passivo é que ndo podem ser retroativas e pelo contrario as
normas desoneradas podem sé-lo porque favorecem os sujeitos passivos e a seguranga juridica nao
é afetada.

Esta é uma diferenca em relagdo a reserva de lei fiscal e ao principio da tipicidade fiscal, pois a reserva
de lei abrange quer as normas oneradoras quer as normas desoneradoras relacionadas com o an, o
quantum, os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes.

Em terceiro lugar, para efeitos da proibicdo da retroatividade, cabe determinar o que sdo normas
oneradoras do sujeito passivo e se, por exemplo, as leis antiabuso sdo oneradoras ou nao para efeitos
de proibicao da retroatividade.

5% Leis Procedimentais e Processuais

Em praticamente todos os OJ dos Estados da OCDE, as leis procedimentais e processuais (garantias
dos contribuintes) tém aplicacdo imediata. Elas podem aplicar-se a procedimentos e processos em
curso respeitantes a factos tributarios ja ocorridos, mas que ainda sdo objeto de investigacdo e que
nao foram atingidos pela caducidade da liquidagdo, nem pela prescricao da divida fiscal.

Este entendimento esta consagrado no art. 12°/3 LGT, segundo o qual as normas de procedimento e
processo sdao de aplicagdo imediata, sem prejuizo das garantias, direitos e interesses legitimos
anteriormente constituidos dos contribuintes:

% As garantias e os interesses legitimos sdo aqueles em relacdo aos quais ja decorreu o prazo
de caducidade e de prescricao, ou tenha havido caso julgado (sentenca transitada em julgado
do STA). Por exemplo, uma lei nova prevendo que Portugal troque informagdes com EM da
UE pode aplicar-se a factos tributarios ja passados, desde que ndo tenha sido atingido o prazo
de caducidade da liquidagdao de imposto ou o prazo de prescricao da divida tributaria.

Para efeitos do art. 12°/3 LGT, temos de interpretar “contribuintes” como sujeitos passivos (categoria
mais ampla). Também os sujeitos passivos (enquanto legalmente obrigados ao cumprimento de uma
prestacdo tributaria, de natureza material ou formal) que ndo sejam contribuintes (sujeito passivo
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obrigado a pagar tributos ou outros encargos legais a estes associados), sdo protegidos pela proibicao
da retroatividade.

O TC também aplica a distingdo entre retroatividade auténtica e retrospetividade as normas
procedimentais e processuais ou relacionadas com as garantias dos contribuintes - é o caso de regras
sobre a prescrigdo da divida tributaria:

%  Por exemplo, no acérdao n.° 6/2014, estava em causa a aplicacdo da norma do n° 4 do art. 49°
LGT, na redagdo introduzida pela Lei n° 53-A /2006 a um processo em curso. Segundo esse n°
4 do art. 49°, “o prazo de prescrigio legal suspende-se em virtude de pagamento de prestacoes
legalmente autorizadas, ou enquanto nao houver decisio definitiva ou passada em julgado, que puser
termo ao processo, nos casos de reclamagdo, impugnagio, recurso ou oposigdo, quando determinem a
suspensdo da cobranga da divida”.

o Segundo a recorrente, a aplicacio desta norma ao processo em curso constitui
retroatividade proibida: “a suspensio do prazo de prescrigdo até ao transito em julgado da
decisdo que recaia sobre a impugnacio judicial viola o principio da protegdo da confianga,
na medida em que, na pritica, determina a inviabilidade de uma obrigagdo tributdria vir
a ser declarada prescrita”.

o O TC entendeu ndo existir no caso violagio do principio da proibicdo da
retroatividade, consagrado no art. 103°/3 CRP, pois ndo ocorreu retroatividade
auténtica, i.e., a lei nova nao foi aplicada a um facto passado, inteiramente decorrido
ao abrigo da lei antiga. O mesmo Tribunal considerou que nao tinha existido violacao
do principio da protecdo da confianca, na vertente da seguranca juridica; segundo o
Tribunal, a andlise do principio da protecdo da confianga implicava a comparagao
entre o regime novo e o antigo, pois a violacdo da protecdo da confianca traz um
agravamento da posicdo juridica dos contribuintes, em relacdo ao sistema legal
anteriormente vigente, com o qual ndo se possa legitimamente contar. Nesse contexto,
ndo ha um “direito a ndo frustracdo de expectativas juridicas ou a manutengdo do
regime legal em relacdes juridicas duradouras ou relativamente a factos complexos ji
parcialimente realizados” e, portanto, “o legislador ndo estd impedido de alterar o sistema
legal afetando relagoes juridicas jd constituidas e que ainda subsistam no momento em que é
emitida a nova regulamentagdo, por ser essa uma necessdria decorréncia da autorevisibilidade
das leis”. O TC recordou que o mecanismo da interrupg¢ao do prazo de prescricao que
consta don®4 do art. 49° desde a sua versdo origindria, implicava ja a possibilidade de
o prazo interrompido pela interposicdo de algum dos meios processuais ai previstos
nao se reiniciar antes do transito em julgado da decisdo que puser termo ao processo,
por ser um dos efeitos normais da interrupgdo (art. 327°/1 CC). Assim, o atual regime
nao é essencialmente mais gravoso e estd justificado por razdes de interesse ptublico
relacionadas com a necessidade de obtencdo de receitas fiscais que resultem de
impostos ou que tenham sido ja objeto de liquidagao.

% Tratando-se de um caso de retrospetividade, diz-nos o TC que se deve ter em conta, e que se
pondere, “tanto o contexto da administragdo tributdria quanto o contexto do particular tributado”.
Mas diz que “na verdade, porém, as expectativas dos contribuintes na manutencaio em bloco das causas
de interrupgdo e suspensio dos prazos de prescrigio a luz do CPT ndo assumem a magnitude necessdria
para que se verifique uma violagdo do principio constitucional da protegio da confianca”.
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¢ Leis Substantivas

= Impostos de obrigacdo tinica e Impostos periddicos
No caso de leis fiscais substantivas, é preciso distinguir entre:

i Impostos de obrigacado tnica, cujo facto tributario se constitui e conclui com um tinico ato
ou contrato juridico.

Nestes casos, como por exemplo a compra e venda de um imoével sujeito a IMT, a proibicdo da
retroatividade implica o respeito pelos factos tributarios passados, ou seja, a ndo aplicagdo da lei
nova a esses factos, pois a obrigacao tributaria nasceu e esta concluida.

ii. Impostos periédicos, cujo facto tributdrio tem normalmente inicio no primeiro dia do ano
ou perfodo fiscal e s6 esta concluido no tltimo dia desse ano ou periodo (factos tributéarios
de formacao sucessiva).

Nestes casos, a proibi¢do da retroatividade assume contornos préprios relacionados com a formagao
sucessiva do facto tributario e com a existéncia de anos ou periodos fiscais que separam as obrigagdes
tributérias por periodos.

Exemplos de impostos periédicos sdo o IRS e o IRC, quando se trate de residentes tributados sobre
o rendimento acréscimo.

A existéncia de factos tributarios de formagdo sucessiva, que s6 estao concluidos quando termina o
ano ou periodo fiscal, faz do ano ou periodo fiscal o pardmetro para aferirmos o préprio conceito de
retroatividade.

O TC parece seguir o raciocinio do ano ou periodo fiscal para todos os factos tributarios regidos
pelos cédigos de IRC (e portanto o raciocinio serd o mesmo no quadro do cédigo do IRS). Assim,
desde que o ano fiscal esteja em curso, a entrada em vigor de lei nova aplica-se desde 1 de janeiro.

No entanto, na opinido de ANA PAULA DOURADQO, a afirmacao de que certos tipos de impostos
sdo periddicos e outros ndo o sdo exige uma interpretagdo cuidada. Por exemplo, quer no quadro do
IRS quer no quadro do IRC, temos factos tributarios de formacao sucessiva e outros factos tributéarios
de obrigacdo dnica; assim, no quadro do IRS e do IRC, em relacdo aos rendimentos sujeitos a
englobamento, a tributagdo incide sobre o acréscimo patrimonial (diferenca entre o patriménio no
final do ano ou periodo fiscal e no inicio desse mesmo ano ou periodo) e o facto tributario s6 esta
concluido no final do ano ou periodo fiscal.

O mesmo raciocinio aplica-se as mais-valias tributaveis em IRS, cuja matéria tributével resulta da
diferenca entre as mais e as menos-valias no ano fiscal, apesar de as mais-valias ndo serem englobadas
e de a taxa de imposto ser proporcional (“o saldo positivo entre as mais-valias e as menos-valias” - art.
73°/4 CIRS).

O regime das mais-valias confere-lhes natureza de periodicidade, tipica do IRS. Pelo contrario, se as
mais-valias forem tributadas autonomamente, em relacdo a cada ganho realizado - i.e., se nao se
tributar o saldo positivo entre as mais e as menos-valias - ndo se tributa o rendimento acréscimo num
determinado ano fiscal, mas o rendimento acréscimo respeitante a cada realiza¢do, o que significa
que se trata de uma obrigacao tnica.
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— Na opinido de APD, o que o STA faz em relacdo as mais-valias é dividir a questdo da
incidéncia da determinagdo da matéria tributdvel, introduzindo uma rutura na légica do IRS.
O problema de olhar para as mais-valias de facto a facto nao é correta (APD): o que o legislador
diz é que as mais-valias constituem o saldo apurado ao final do ano entre mais e menos valias
e esta é a forma de apuramento que corresponde a formacao de qualquer tributo de formacao
sucessiva.

Ex: acdoes da EDP - se as alienarmos hoje, podemos ter uma mais-valia. O STA diz que o facto
tributério é esta venda; se houver no dia seguinte um aumento da tributacdo das MV ja nao se pode
aplicar a transacao que sucedeu hoje. Mas o IRS diz que a tributagdo das mais-valias vai ocorrer no
final do ano. Isto significa que a interpretacdo do STA vem quebrar a l6gica do IRS, que é a da
formagdo sucessiva. APD ndo percebe como o STA faz essa distin¢do entre vérias categorias de
impostos.

Assim, APD entende que o STA faz uma distingao artificial porque nao olha para o regime das mais-
valias; em Portugal, o seu saldo é apurado apenas no final do ano - sdo por isso de formagao
sucessiva.

A Regente, ao contrdrio do que foi entendido pelo STA, sustenta que a determinac¢ao da matéria
tributavel é um elemento relevante para determinar se o imposto é periddico ou de obrigacao
tnica. S6 a determinacdo da matéria tributavel pode esclarecer se o imposto incide sobre o acréscimo
patrimonial anual ou ndo; isto significa que as normas de determina¢do da matéria coletavel tém
consequéncias para a aplicacdo da lei no tempo.

Questdo diferente é a de saber se as mais-valias realizadas antes da entrada em vigor da lei nova
devem ficar protegidas pelo principio da protecdo de confianca: pode até justificar-se que os valores
mobilidrios adquiridos antes da entrada em vigor da nova lei ainda ndo realizados ndo sejam
abrangidos pelo novo regime. Caberia ao STA e ao TC fazer essa analise, em face da situagdo concreta.

= As taxas liberatorias e as tributacdes auténomas

No caso de retengdes na fonte sujeitas a taxas liberatdrias (reten¢des na fonte definitivas e sem
submissao dos rendimentos a englobamento), o facto tributério é de obrigacao tinica, pelo que ndo é
relevante o ano ou periodo fiscal, mas o dia em que ocorreu a obrigacdo de imposto. O facto tributario
esta concluido no momento da obtencao do rendimento ou da colocacao do mesmo a disposigao do
sujeito passivo.

Mais complexo é o caso das tributa¢des autonomas:

Estas estao consagradas no CIRS e no CIRC e foram enxertadas nesses cédigos como uma forma
também de conseguir receita facilmente, mas alterando as caracteristicas do IRS e do IRC. Significa
que estes c6digos criaram tributacdes de despesa. Por exemplo, despesas de representacdo de uma
empresa, que sdo aquelas que sao incorridas com clientes (ex: almogo com os clientes).

Qual é o regime fiscal destas despesas?

A opcao portuguesa foi a de limitar a deducao destas despesas, para evitar abusos, pois é dificil ao
fisco verificar se aquelas despesas foram em proveito proprio ou se realmente estdo relacionadas com
despesas da empresa.
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Esta questdo estd relacionada com a praticabilidade do Direito fiscal; sendo um direito de atos-
massa, ha limites a verificacdo e a individualizacdo de cada um dos factos. Temos entdo de ter as
despesas comprovadas, mas ndo se consegue comprovar com certeza qual foi o destino dessas
despesas; assim, a solucdo é impor limites a dedugao.

Outro caso foi o da aquisi¢ao de viaturas pelas empresas: se uma empresa adquire uma viatura
ligeira, esta aquisicdo é tributada em IRC (se a empresa for tributada em IRC); o normal seria ser
deduzida. Mas na tributacao auténoma o que temos é uma tributagdo e nao uma dedugao.

Estas despesas sao tributadas autonomamente, o que significa que temos uma penalizagao do gasto,
0 que ndo é proprio a definicdo do imposto. A tributacdo auténoma tem taxas e aliquotas proprias e
mais elevadas em comparagdo com o que resultaria da aplicacdo das regras gerais. A tributagao
auténoma tem assim uma natureza sancionatoéria e, tal como é feita, é justificada muitas vezes como
uma regra que vai, de certa forma, controlar o abuso que existira numa transferéncia de
rendimentos da sociedade para os sécios.

A légica inerente, por exemplo no caso de despesas de representacdo e de aquisicdo de viaturas, é a
de que houve uma transferéncia de rendimentos para os sécios. Como nao se consegue tributar o
socio em IRS, ha uma presungao em sentido amplo de transferéncia de rendimento, tributando-se a
sociedade. Ou seja, ha uma presungdo de abuso e por isso surge uma norma sancionatéria quanto a
atuacio da sociedade.

O que parece é que se estd a tributar a sociedade em vez do sécio (porque ndo se consegue a prova)
e, por isso, parece que existe uma responsabilizacao da sociedade:

% Esta solucdo nao foi considerada inconstitucional, mas APD entende que algumas alineas
deviam ser consideradas inconstitucionais.

Em 2010, num conjunto de medidas aprovadas para o PEC, para justificar um controlo das contas
publicas, aumentou-se as taxas de tributacdo auténoma e disse-se que a alteracdo entrava em vigor
no dia da sua publicagao.

Discutiu-se se se trava de uma situagdo de retroatividade em sentido forte ou de retrospetividade.
Em varios acérdaos, o TC tentou caracterizar este tipo de tributagdo e, a partir dessa caracterizacao,
tentou perceber se havia inconstitucionalidade ou nao.

Um acérdao do plenario de 2012 veio solucionar a questao: inicialmente, comecou por dizer que a
tributagdo autébnoma era um imposto de formacao sucessiva porque estava inserida nos CIRS e CIRC
e, por estar neles inserida, assumia a sua natureza, o que significava que o aumento do imposto
implicava apenas uma situacdo de retrospetividade. Finalmente, em 2012, o TC veio caracterizar bem
a tributacdo auténoma e dizer que, apesar de estar inserida nos cédigos de imposto sobre o
rendimento, era um regime diferente do da tributacdo sobre o rendimento e que incidia sobre
factos tributarios de obrigac¢ao tinica: cada uma das despesas constituia um facto tributario diferente,
ou seja, o facto gerador do imposto é a propria realizacao da despesa. Assim, a lei nova s6 pode
aplicar-se para o futuro.

Em suma, deve entender-se que a nossa legislacao fiscal consagra as tributa¢gdes auténomas como
factos tributérios de obrigagdo tinica, uma vez que a tributagdo incide sobre cada ato de despesa, e o
facto de a tributagdo auténoma estar sistematicamente incluida nos cédigos do IRS e do IRC nao a
torna uma tributacdo de factos de formagao sucessiva. Assim sendo, as leis novas mais onerosas
devem aplicar-se a factos tributarios futuros.
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Pode falar-se em confisco, uma vez que as aliquotas sdo de 60% (ac. Gdlls vs. Hungria)?

2

Para APD, a questdo do confisco é complicada, porque ndo ha um limite certo. O TC alemao
considerava que a tributacdo acima de 50% era confiscatéria. Mais tarde esta jurisprudéncia foi
abandonada, passando a considerar-se que teria de haver uma avaliagdo caso a caso.

O que ha no Ac. Galls vs Hungria é uma anélise de todos os factos.

Ou seja, tem de haver uma andlise do contexto nacional, da capacidade contributiva, se sio medidas
excecionais ou temporarias, etc.

No caso da tributagdo auténoma, ndo podemos dizer que ndo hd limites ao confisco apenas porque a
tributacdo auténoma tem uma natureza diferente do imposto sobre o rendimento. Assim seria facil
criar impostos confiscatorios.

Cada alinea da tributacdo auténoma tem a sua finalidade. E também ha tributag¢do auténoma relativa
a paraisos fiscais. Quando estejam em causa despesas ocorridas em paraisos fiscais, pode haver forma
de desincentivar a tributagdo em causa, porque hé facilidade de haver branqueamento, fraude fiscal,
etc.

Dizer que a tributacdo auténoma é penalizadora é errado porque os impostos ndo podem ter essa
finalidade. O Tatbestand do direito fiscal é diferente do do direito penal.

APD entende que a tributacdo em 70% pode ser justificada em casos de paraisos fiscais, mas em mais
lado nenhum.

= Conceito de retroatividade para efeitos do IVA

No quadro do IVA, o sujeito passivo ndo coincide com o consumidor final. Enquanto para o
consumidor final o IVA é um imposto de obrigacao tnica, para o sujeito passivo ele é um facto
tributario de formacao sucessiva. Como o IVA é suportado pelo consumidor final, a aplicacao da lei
nova no tempo, em matéria de IVA, ndo pode colocar em causa o imposto ja pago pelo consumidor
final. Assim, o aumento do IVA a meio do ano fiscal s6 se pode aplicar aos factos tributarios
(consumo, prestacao de servigos ou importagdo) futuros (que ocorram apés a entrada em vigor da lei
nova), sob pena de se colocar em causa o montante de IVA cobrado anteriormente em casa elo da
cadeia.

%< Proibicado da Retroatividade como Manifestagao do Principio da Seguranca Juridica

A seguranga juridica é um principio decorrente do Estado de Direito (art. 2° CRP), e deve ser garantida
pelo OJ a todos os destinatarios de normas juridicas. No Direito fiscal:

i Vertente positiva - principio da protegdo da confianga;
ii. Vertente negativa - principio da proibicao da retroatividade fiscal (art. 2° e expressamente
art. 103°/3 CRP).

Ambas as vertentes permitem tutelar a previsibilidade das consequéncias juridicas das acdes dos
destinatarios das normas.
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O principio da proibicdo da retroatividade fiscal é uma decorréncia do principio da seguranca
juridica tal como consagrado nas constituicdes mondrquicas liberais (principio constitucional fiscal
formal). Ele vigora no Direito fiscal a par do principio constitucional da reserva de lei, o qual também
garante a previsibilidade das normas.

Mas o principio da legalidade - tanto na vertente da reserva de lei como na vertente da preferéncia
de lei - em si, ndo fundamenta a proibicao da retroatividade, pois uma lei parlamentar ou decreto-
lei autorizado retroativos passam o teste da legalidade.

Antes da revisdo constitucional de 1997, o TC fundamentava o principio da proibicdo da
retroatividade da lei fiscal no principio da seguranca juridica e da protecdo da confianga. O art. 103°/3
CRP de 1976, na redacdo dada pela revisao constitucional de 1997, veio estabelecer expressamente
que “ninguém pode ser obrigado a pagar impostos (...) que tenham natureza retroativa”. Na opinido de APD,
esta alteracdo a CRP ndo trouxe nada de fundamentalmente novo quanto ao significado e alcance da
proibicao da retroatividade fiscal:

o Por um lado, porque ndo se explica o que sdo impostos retroativos, cabendo ainda ao
intérprete, nomeadamente ao TC, delimitar esse conceito;

o Por outro lado, porque quer o conceito de impostos retroativos quer a proibicdo destes
devem ainda ser ainda e sempre fundamentados no principio da tutela da confianga, como
manifestagdo da seguranga juridica. Por exemplo, as normas fiscais mais favoraveis nao
estdo compreendidas na proibi¢ao do art. 103°/3, porque tais normas ndo sdo contrarias a
seguranga juridica e, portanto, ndo violam a tutela da confianca do contribuinte.

Conclui-se, deste modo, que a protecao da confianca é um principio interpretativo da retroatividade
e da retrospetividade.

v¢ Posicido do Tribunal Constitucional

Diferentemente da posicao defendida pela Regente, o TC afirma em jurisprudéncia dominante que o
art. 103°/3 CRP introduziu novidades, argumentando que a proibicao da retroatividade esta agora
isenta de quaisquer analises valorativas e aproveitou esta alteracdo constitucional para construir
uma jurisprudéncia mais sistematizada sobre o assunto.

Sobre a origem e alcance desta disposicao, escreveu-se o seguinte no Ac. n.° 129/09 do TC:

“Decorre deste preceito constitucional que qualquer norma fiscal desfavordvel serd constitucionalmente
censurada quando assuma natureza retroativa, sendo a expressio «retroatividade» usada aqui em sentido
proprio ou auténtico: proibe-se a aplicacdo de uma lei fiscal nova, desvantajosa, a um facto tributdrio ocorrido
no dmbito da vigéncia da lei fiscal revogada e mais favordvel.

As decisoes do Tribunal, até 1997, assentavam no seguinte arqumento: uma lei fiscal seria inconstitucional (por
violagdo do principio da confianca) apenas quando imposta a retroatividade «em termos que choquem a
consciéncia juridica e frustrem as expectativas fundadas dos contribuintes». (...) o Tribunal disse que a
retroatividade das leis fiscais seria constitucionalmente legitima sempre que ndo ferisse «de forma
inadmissivel ou intolerdvel a certeza e a confianca na ordem juridica dos cidaddos por ela afetados;
ou que ndo traisse, de forma arbitrdria e injustificada, as expectativas juridicamente tuteladas e
criadas na esfera juridica dos cidaddos ao abrigo das disposigdes vigentes a data da ocorréncia dos
factos que as geraram».
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(...) uma vez expressa no texto da Constituigdo, a proibicio da retroatividade em matéria fiscal, o Tribunal
passou a ler esta proibicdo jd ndo numa dimensio subjetiva (dependendo, em concreto, do contexto dos sujeitos
da relagdo tributdria resultante da aplicagao da lei) mas antes numa dimensao objetiva.

Quer isto dizer que, atualmente, e consagrado que estd o principio geral de irretroatividade da lei fiscal, a mera
natureza retroativa de uma lei fiscal desvantajosa para os particulares é sancionada, de forma automdtica, pela
Constituicdo, qualquer que tenha sido, em concreto, a conduta da administragdo fiscal ou do particular
tributado”.

Por seu turno, e na mesma linha de argumentagdo, os Acs. do TC n.°s 617/2012 e 85/2013,
caracterizaram a proibicdo de retroatividade em matéria fiscal, contida no art. 103°/3, como uma
regra e ndo como um principio. A regra conteria uma proibicdo absoluta da retroatividade fiscal,
dispensando e proibindo valoragdes por parte do intérprete.

Ainda assim, o Tribunal estabeleceu uma dicotomia entre a retroatividade auténtica ou propria de
normas fiscais novas mais gravosas e a retrospetividade: a interpretacdo dominante do TC é a de
que o art. 103°/3 apenas consagrou a proibicio da retroatividade auténtica ou proépria
(retroatividade forte). Como o TC entende que a retroatividade auténtica é proibida pela CRP, sem
ser necessario avaliar se a protecdo da confianca foi ou ndo violada, a andlise da protecao da
confianga é relegada para as situacoes de retrospetividade.

No entanto, o TC nem sempre é totalmente coerente com esta posicao:

% No acérddo sobre a “comercializagdo de produtos farmacéuticos” (n.° 135/2012), o TC procede a
uma inversao metodolégica: primeiro devemos saber se a lei é retroativa (retroatividade
auténtica) ou retrospetiva (retroatividade inauténtica). Para efeitos de averiguacdo de uma
situacao de retroatividade auténtica ou inauténtica, temos de ter sempre presente o principio
da seguranca juridica na vertente da protecdo da confianga, como principio interpretativo.
Quando concluimos que uma lei fiscal é retroativa ou meramente retrospetiva, ja fizemos um
juizo sobre a violagdo da prote¢do da confianca e consideramos que a retroatividade auténtica
aplica uma violacao mais forte da protecao da confianca do que a retrospetividade.

% Este acoérdao trata a proibicdo da retroatividade como um principio, o que implica valoracoes
e ponderacdes com outros principios. A proibicdo da retroatividade como um principio
concretizador da seguranca juridica e da tutela da confianca significa que essa proibi¢ao pode
ceder perante os principios da igualdade e do interesse publico.

5% Conclusdes

Na opinidao de APD, devemos concluir que a protecao da confianga estd sempre insita na analise da
retroatividade proibida de uma lei fiscal - é o seu principio interpretativo. Na sua jurisprudéncia
dominante, o TC na verdade presume que em caso de retroatividade auténtica de uma regra menos
favoravel, a protecdo da confianga é sempre violada.

Todavia, no caso de retroatividade auténtica, a ponderacao da protecao da confianga com a igualdade
tributaria, nas vertentes referidas no acérdao n.° 171/2017, “de combate a evasio e elisdo fiscais, justica
tributdria e interesse puiblico”, s6 devera ser tida em conta excecionalmente, nomeadamente quanto a
regras procedimentais destinadas a atingir a verdade material e em casos de informacdo privilegiada
sobre um futuro aumento de impostos.
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Assim, tal ponderacao serd admissivel em casos mais graves relacionados com a transparéncia fiscal.
Nestes casos é de admitir uma aplicacdo retroativa da lei.

Ja o aumento da carga tributaria através de lei retroativa deve estar vedado (proibicao absoluta), a
nao ser em casos de informacdo privilegiada sobre um futuro aumento de impostos, que ndo tenha
sido publicamente anunciado. A proibicdo de um aumento retroativo (retroatividade auténtica) de
impostos decorre de o facto tributério se ter verificado por inteiro ao abrigo da lei antiga e ja ter
produzido todos os seus efeitos ao abrigo dessa lei, tendo a relagdo juridica tributario sido extinta
com o pagamento do imposto.

Refira-se ainda o art. 12° LGT, sobre a aplicacdo no tempo das leis fiscais. Como a LGT ndo tem valor
reforcado, as suas normas sdo meramente indicativas e s6 sdo aplicdveis se forem conformes aos
principios constitucionais de proibicdo da retroatividade fiscal e de tutela da confianca.

%¢ Retrospetividade e Principio da Protecio da Confianca

= Significado de retrospetividade:

Como se viu, apds 1997, o Tribunal aplica o art. 103°/3 da CRP para averiguar a existéncia de
retroatividade prépria. Conclui-se anteriormente que o art. 103°/3 abrange apenas os casos em que o
facto tributario que a lei nova pretende regular ja tenha produzido todos os seus efeitos ao abrigo da
lei antiga, excluindo do seu ambito de aplicacdo as situagdbes de retrospetividade ou de
retroatividade imprépria.

Ou seja, a proibicdo da retroatividade ndo abrange aquelas situagdes em que a lei é aplicada a factos
passados mas cujos efeitos ainda perduram no presente, como sucede quando a lei é aprovada até ao
final do ano a que corresponde o imposto e mesmo que se aplique a todo o ano ou periodo fiscal em
curso. Neste caso, estamos perante a chamada retrospetividade.

= Principio da protecao da confianga: critérios jurisprudenciais de densificagdo

Dado que os factos tributarios de formacao sucessiva sé estdo concluidos no final de um ano ou
periodo tributério, cabe saber se as expectativas de que leis novas mais gravosas s6 entrem em vigor
depois de o periodo fiscal em curso estar concluido sdo protegidas constitucionalmente.

Para analisar esta questao, o TC recorre ao principio da prote¢ao da confianca, o que parecia indicar
que as referidas expectativas dos contribuintes estariam protegidas por este principio da confianga.

Segundo o TC, para que o principio da protecdo da confianca seja tutelado, na ponderacdo da
eventual inconstitucionalidade de normas dotadas de retroatividade inauténtica, é necessario que se
redinam dois pressupostos essenciais e cumulativos:

1) A afetacdo de expectativas, em sentido desfavoravel, a qual sera inadmissivel quando
constitua uma mutacao da OJ com que, razoavelmente, os destinatarios das normas dela
constantes nao possam contar;

2) Quando a alteragdo nao for ditada pela necessidade de salvaguardar direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos que devam considerar-se prevalecentes (deve recorrer-se
aqui ao principio da proporcionalidade - art. 18°/2 CRP).
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Os dois critérios sao densificados através de quatro requisitos ou “testes”:

1) E necessério que o Estado (mormente o legislador) tenha encetado comportamentos capazes
de gerar nos privados “expectativas” de continuidade;

2) Tais expectativas devem ser legitimas, justificadas e fundadas em boas razoes;

3) Os privados devem ter feitos planos de vida tendo em conta a perspetiva de continuidade do
“comportamento” estadual;

4) Por altimo, é ainda necessario que ndo ocorram razodes de interesse ptblico que justifiquem,
em ponderacdo, a ndo continuidade do comportamento que gerou a situacdo de expectativa
(acérdao 128/2009). Ainda nas palavras do TC, o interesse publico relevante é um “fundamento
material capaz de justificar a mutagio operada na O] - uma mutagio que na auséncia desse fundamento
material, se apresentaria como imprevisivel e injustificada, ndo podendo os cidaddos contar com ela”.

= A pouca relevancia dada a protecdo da confianca?

O primeiro e o quarto requisito conjugados tém tornado rara a probabilidade de aplicacdo da protegao
de confianca e a proibicdo da retrospetividade.

x  Ac.n.°401/2013 do TC de 15/07/2013 - tratava-se do art. 30°/3 da LGT na redagao que lhe
foi dada pela Lei 55-A /2010 de 31 de dezembro, a qual dispde que a indisponibilidade do
crédito tributario “prevalece sobre qualquer legislacio especial”, bem como do art. 125° LGT, na
medida em que preceitua que “o disposto no n.° 3 do art. 30° da LGT é aplicivel, designadamente
aos processos de insolvéncia que se encontrem pendentes e ainda nao tenham sido objeto de homologagdo,
sem prejuizo da prevaléncia dos privilégios creditorios dos trabalhadores previstos no Coédigo do
Trabalho sobre quaisquer outros créditos (...), quando aplicadas a processos de insolvéncia em que a
apresentagdo do plano de insolvéncia se deu anteriormente a sua entrada em vigor”. Neste acérdao,
explica-se outra vez a protecdo de confianga num caso de retrospetividade, afirmando-se que
essa opcao ndo poderd ter-se como arbitraria, nem se pode considerar que afete posicdes
juridicas ja constituidas.

Podemos pensar num exemplo de violagdo da protecdo da confianca: se por legislador se entende a
AR e o Governo, seria necessario que estivesse a ser proposta uma descida do IRC, que a mesma
estivesse a ser discutida publicamente (critério 1), que ndo se fizesse referéncia ao aumento de
nenhum outro imposto (critérios 1 e 2), e que sem existirem razdes de politica financeira (referidas
como “razdes de interesse publico”, no critério 4) o mesmo parlamento e o mesmo Governo
aprovassem um aumento do IRC.

= Os principios da protecao da confianca e da autorevisibilidade das leis

Na opinido de APD, ao contrédrio do que parece entender o TC, a protecao da confianga é ainda um
critério interpretativo da retroatividade proibida e ndo é um critério meramente qualificativo da
retrospetividade proibida, nem verdadeiramente auténomo do conceito de retroatividade.

Se a protecao da confianga fosse verdadeiramente auténoma da retroatividade e relevante para efeitos
da aplicacao da lei fiscal no tempo, as leis retrospetivas seriam quase sempre ou pelo menos muitas
vezes proibidas, pois o ponto de partida seria a estabilidade e constancia da lei fiscal durante um ano
fiscal. Bastaria que a lei nova fosse mais gravosa para o sujeito e incidisse sobre factos tributarios ndo
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concluidos para que as suas expectativas fossem frustradas, e tal frustracdo seria protegida
constitucionalmente.

Mas a Prof. afirma que nao é essa a posigdo do Tribunal. Ao contrario do que seria de esperar da
autonomizacdo do principio da protecdo da confianca da proibicdo da retroatividade, o ponto de
partida para o TC é o de que o contribuinte nao podia contar com a estabilidade e constancia da lei
de imposto no decurso do ano fiscal, a ndo ser que tal estabilidade fosse anunciada. Pelo contrario,
o referido principio de autorevisibilidade das leis sobrepde-se as expectativas de estabilidade, e o
contribuinte deve sempre contar com a alteracdo dos impostos ao longo do ano.

O TC acaba por admitir afinal que o principio da tutela da confian¢a ndo tem, em regra, autonomia
do principio da proibigao da retroatividade. A tutela da confianga s6 proibe, na verdade e em regra,
a retroatividade em sentido préprio. S6 excecionalmente tem autonomia - em caso de erro politico

grosseiro quanto a criagdo publica de expectativas e quando ndo exista interesse ptblico na alteragdo
da lei.

Verifica-se, pois, que segundo o entendimento dominante do TC, s6 a retroatividade auténtica é
proibida, e s6 excecionalmente a retrospetividade podera ser considerada contraria a tutela da
confianga.

Esta jurisprudéncia pode ser perigosa se contribuir para orcamentos negligentes, pois os governos e
as maiorias parlamentares sabem que em qualquer altura do ano fiscal o interesse publico pode
justificar um agravamento dos impostos de formagdo sucessiva com efeitos a partir de 1 de janeiro
desse mesmo ano.

s%¢ Clausulas Antiabuso

O Tribunal Central Administrativo Sul, acérdao de 31 de janeiro de 2012, entendeu e bem (na opinido
de APD) que o abuso de formas juridicas, com vista a obtencdo de vantagem fiscal indevida (a
subsumir ao novo art. 38°/2 LGT) nem sempre se consubstancia num dnico ato, mas antes numa
cadeia de atos: era o caso dos autos. Embora a operacao em causa devesse ser tratada como um todo,
ela tinha como cerne e momento decisivo a rececao de acréscimos patrimoniais a titulo de dividendos
dedutiveis, e para efeitos de aplicacao do art. 38°/2 LGT foi essa rececdo de acréscimos patrimoniais

que determinou a aplicagdo do disposto no referido preceito legal.

Segundo o TC, no seu Ac. n.° 77/2013, ndo se podia concluir que o TCA Sul tenha aceitado a aplicacao
retroativa do art. 38°/2, sempre que os factos se integrem numa cadeia de atos em que nem todos
ocorreram ja no seu dominio de vigéncia.

% Lei Retroativa Interpretativa

A lei interpretativa é, por definicdo, retroativa: nos termos do art. 13° CC, a lei interpretativa integra-
se na lei interpretada. As leis verdadeiramente interpretativas - as tinicas que podem ser retroativas
- sdo aprovadas para esclarecer o sentido ambiguo de uma lei anterior, quando esta lei interpretada
é suscetivel de mais do que uma interpretagao.
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Segundo APD, é muito questiondvel que a interpretacdo dos tribunais seja “meramente declarativa”
(como afirmou o acérdao 395/2017), nomeadamente quando os tribunais devem ponderar principios
e aplica-los ao caso concreto.

Segundo o Ac. n.° 395/2017, a interpretacdo legislativa estaria relacionada com uma atividade e
autoridade politicas, decidindo o que é melhor para a comunidade. APD afirma que esta concegao
nao é aceitavel, porque a verdadeira lei interpretativa ndo pode fixar o sentido que a lei interpretada
deve ter, seguindo razdes de justica, utilidade ou oportunidade, e afastando-se de um dos sentidos
possiveis da lei ambigua. A verdadeira lei interpretativa escolhe um dos sentidos validos da lei
interpretada. Como o sentido fixado pela lei interpretativa corresponde a um dos sentidos possiveis
da lei interpretada, a lei interpretativa ndo lesa a confianca legitima do contribuinte.

Cabe aos tribunais decidir se uma lei interpretativa é verdadeiramente interpretativa ou inovadora.
Neste tultimo caso, ela ndo pode ser retroativa.

O PRINCIPIO DA TRIBUTACAO DO RENDIMENTO REAL

v¢ Tributacio do Rendimento Real e Deveres Declarativos e de Cooperacao

Segundo o art. 104°/2 CRP “a tributacio das empresas incide fundamentalmente sobre o seu rendimento
real”. Fundamentalmente significa “principalmente” e ndo “exclusivamente”. Por uma questao de
igualdade aplica-se também as pessoas singulares.

De acordo com APD, o rendimento real é o rendimento tributavel que resulta da diferenca entre
proveitos e gastos e é apurado segundo métodos diretos, i.e., com base na contabilidade e outros
deveres de declaracdo do sujeito passivo, tal como exigido pelas leis fiscais, o que implica a
cooperacdo do sujeito passivo.

Para TEIXEIRA RIBEIRO, rendimento real é aquele que se apura ou se presume que o contribuinte
obteve; é, por exemplo, o lucro que a fabrica deu (rendimento real efetivo) ou se supde que a fabrica
tenha dado (rendimento real presumido). E rendimento normal significa uma de duas coisas: (i) o
rendimento médio de uma série de anos, que um agente econémico poderia obter quando em
condigdes normais ou (ii) o rendimento médio de determinado ano, que poderia obter-se em
condicdes normais. Ou seja, para este Prof., rendimento presumido ainda é rendimento daquela
pessoa em concreto, pelo que ainda deve ser considerado como tributa¢do do rendimento real, porque
a tributacdo continua a ser individualizada.

Todas as pessoas coletivas sdo obrigadas a ter contabilidade organizada e a declarar os seus
rendimentos. No caso das pessoas singulares, é feito essencialmente através do modelo 3; o
rendimento real serd igual (proveitos menos gastos) mais dedugdes previstas nos art. 78° ss do CIRS.
De acordo com a prof. APD, ha uma equiparacao entre rendimento real e tributacao direta.

Z

A ideia é a de que é impossivel proceder-se a tributacdo do rendimento real se ndo houver a
colaboracado devida por parte do sujeito passivo. Haverd todo um conjunto de obriga¢des formais a
ser cumpridas pelo sujeito passivo para que seja possivel tributar-se o rendimento real.

O problema que se coloca é o de que os meios da administragdo se tornaram insuficientes para realizar
cabalmente a fiscalizagdo do universo dos sujeitos passivos.
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%¢ A Tributacio do Rendimento Real das Empresas e a Dedutibilidade dos Gastos

O art. 17°/1 CIRC concretiza a exigéncia constitucional do art. 104°/2 CRP, estabelecendo um conceito
de rendimento real (lucro tributavel) que parte do resultado apurado pela contabilidade, mas que
nao depende totalmente desse resultado. Resulta deste preceito que lucro tributavel é o lucro
contabilistico adaptado aos principios e finalidades juridico-fiscais: “corrigido ... nos termos deste
Codigo”. De entre os principios juridico-fiscais que guiam as correcdes ao lucro contabilistico, estao os
principios da igualdade e capacidade contributiva, nas suas manifestacdes de tributacdo do
rendimento real e de proibicdo de abuso fiscal. Estes limites legais atingem uma “igualdade possivel”
ou uma igualdade de “segundo 6timo”.

Até a reforma fiscal de 2014, era na parte relativa a dedutibilidade de gastos para efeitos de
apuramento do lucro tributavel (tributacdo do rendimento real) que o CIRC mais se afastava daquilo
que seria reconhecido pela contabilidade. Com efeito, o art. 23°/1 CIRC na redagdo do DL n.°
159/2009 restringia a dedutibilidade dos gastos contabilisticamente comprovados aqueles que:

i) Para além de estarem comprovados na contabilidade;
if) Fossem indispensaveis para a realizacio dos rendimentos tributdveis ou para a
manutencao da fonte produtora.

Interpretagdes possiveis a dar ao conceito de indispensabilidade:

1. A de uma relagao necessdria entre gastos suportados e rendimentos obtidos, ou seja, s6
o0s gastos necessarios para obter rendimento seriam dedutiveis para efeitos de apuramento
do rendimento tributavel. Esta interpretacgdo é inaceitavel por implicar um juizo de mérito
sobre as decisdes empresariais e desconsiderar o risco empresarial.

2. A de um juizo de conveniéncia nos gastos, juizo também de mérito, pelo que também
inaceitavel.
3. A de uma relagao entre os gastos e o interesse da empresa ou os gastos e a atividade da

empresa (business purpose). A jurisprudéncia do STA tem seguido esta interpretacao
(nomeadamente, Ac. STA n.° 779/12).

Mas o que é isto do interesse da empresa?

Imagine-se que tenho dinheiro parado (e os juros estdo a zero praticamente): posso aplicd-lo em
instrumento financeiros (tipo agoes)? Sim. A doutrina dos atos ultra vires estd ultrapassada: a atividade
da empresa nao se limita ao objeto da sociedade.

Pode inclusive haver gastos com a atividade nao produtiva da empresa. Para estes casos tem de haver
uma analise casuistica. Ou seja, tem de se entender como atividade da empresa a atividade produtiva
ou ndo produtiva da empresa. Como exemplo de atividade ndo produtiva temos os juros suportados
pelos sujeitos passivos de IRC como remuneracdo de empréstimos e demais encargos financeiros
associados, que sao dedutiveis como gastos no apuramento do lucro tributavel segundo o disposto
no art. 23°/1 c¢) CIRC. Assim, o juizo que temos de fazer é: este gasto foi feito no interesse da empresa?

i) Imagine-se que A (sociedade mde) detém 100% da empresa B (sociedade filha). Pode aquela
deduzir custos cujo proveito foi apenas da sociedade B? Isto sucedia quando, por exemplo, a
empresa A contraia empréstimos a favor de B.

A interpretacdo do STA em jurisprudéncia constante (nomeadamente, Ac. n.° 0246/02) é a de que a
dedutibilidade fiscal dos encargos financeiros tem de ser apreciada estritamente em relagdo a
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entidade cujos gastos estdo em consideracao; tais gastos tém de respeitar a atividade desenvolvida
pela propria sociedade. Permitir o contrario levaria a situagdes de abuso fiscal: o que se observava
era que a sociedade filha estaria num local com pouca tributagdo e os lucros eram deslocados para
esta e a sociedade mae ficaria com o maximo de gastos, de forma a diminuir a tributagdo do
rendimento real.

Existe, contudo, uma excecdo: este raciocinio ndo se aplica a sociedades gestoras de participagdes
sociais (SGPS), que constam do DL n.® 495/88. O art. 5°/1 c) e 2 deste DL prevé expressamente que
as SGPS podem contrair empréstimos que depois sdo aplicados nas suas sociedades filhas, porque é
a propria natureza destas sociedade gerir as participagdes sociais que ela detém nas suas empresas; é
uma holding.

A Prof. APD diz que esta visdo acritica ndo é a mais correta, porque podera ser do interesse da
empresa obter menos lucro possivel para ser tributado; neste caso, contudo, tem de se olhar para a
razdo da operacdo: se a tinica justificagdo for apenas por questoes fiscais e ndo econémicas, estaremos
numa situacdo de abuso, que ndo deve ser dedutivel.

if) Imagine-se que agora tanto a empresa mae como a filha tém proveitos - art. 66° CIRC:
havendo relacdo especial entre duas entidades, as transa¢des que existam entre elas tém
de ocorrer como se de duas empresas se tratassem.

NOTA: o art. 23°/1 tem uma redagdo diferente, mas continua a aplicar-se o critério da
indispensabilidade.

Como sabemos que gastos sdo ou ndo dedutiveis?

A priori, porque o elenco é meramente exemplificativo, todos os gastos que se encontram no art. 23°/2
CIRC sao dedutiveis. Por sua vez, todos os gastos consagrados no art. 23°-A CIRC nado sio
dedutiveis. Mas temos de ter atengdo a clausula geral do art. 23°/1 CIRC.

¢ O Alcance da Tributacio do Rendimento Real: Limites Tracados pelo Principio da
Capacidade Contributiva e os Direitos de Propriedade e Iniciativa Privada

A tributagdo real é uma concretizacdo de dois principios:

i Principio da capacidade contributiva.
ii. Direitos de propriedade e iniciativa privada.

Ou seja, a tributacdo do rendimento real é um critério de justica, uma vez que encontra a medida
certa que resulta da ponderacdo do dever de contribuir para as despesas gerais da comunidade e o
respeito pela propriedade privada. Ja a tributacdo do rendimento bruto, bem como do rendimento
presumido, podem levar a tributos confiscatérios da propriedade privada.

Isto significa que, em principio, todos os gastos relacionados com a obtencdo de rendimentos ou
considerados indispensaveis para obté-los sao dedutiveis, quando comprovados; isto a ndo ser que
haja outros principios fiscais que exijam ou recomendem o oposto:

% E o caso do principio do abuso fiscal: os gastos podem ser usados abusivamente pelo sujeito
passivo, provocando a erosao das bases tributarias, pelo que seré legitimo ao legislador limitar
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ou até mesmo impedir a dedugdo destes gastos. Subjacente a esta limitagdo estd entdo o
principio do abuso fiscal que pondera a igualdade entre cidadaos contribuintes.

Sdo exemplos a dedutibilidade de juros entre empresas associadas, a deducdo de despesas de
representacdo ou de outras despesas em que a fronteira entre a esfera empresarial e a esfera privada
sao dificeis de determinar. Nestes casos, o legislador estabelece limites a deducdo, guiando-se por
um “tipo médio”.

x  Também ndo sdo dedutiveis despesas nao documentadas, uma vez que a tributagdo do
rendimento real, por defini¢do, implica o respeito por deveres de cooperacao, entre os quais
o dever de contabilidade organizada e respetiva documentagao.

x  Também ndo sdo dedutiveis os encargos com finalidades indemnizatérias e com finalidades
sancionatorias, como coimas e multas.

Y¥ Métodos Indiretos de Tributacio na LGT

A tributagdo segundo métodos indiretos esta disciplinada no capitulo V da LGT; trata-se de métodos
subsidiarios de determinacdo da matéria tributdvel, a aplicar quando (art. 87° LGT):

1) Nao é possivel determinar com fiabilidade o rendimento real;

2) Quando o sujeito escolhe ser tributado com base no regime simplificado - sdo aplicados
coeficientes ao valor de vendas de mercadorias e de produtos e aos restantes rendimentos que
significam tipos de lucro médio (art. 31°/2 CIRS).

Os arts. 81°, 83° e 85° LGT consagram a subsidiariedade dos métodos indiretos.

A determinagdo da matéria coletdvel segundo os métodos indiretos é feita com base em critérios
fixados na lei e que correspondem (ou devem corresponder) ao tipo médio ou frequente de
rendimentos obtidos por sujeitos passivos que estdo em situacdo comparavel.

O método é subsidiario porque a administracdo s6 pode a ele recorrer se ndo puder ser aplicado o
método direito, i.e., a tributacio do rendimento real com base nos deveres de contabilidade e
declarativos do sujeito passivo. Termos de comparacado para aplicagdo dos métodos indiretos sdo, por
exemplo e consoante os casos (art. 90°/1 LGT):

i Os tipos de vendas, de prestagdes de servigos ou compras, ou de fornecimentos de
terceiros;

ii. A rentabilidade de capital investido;

iii. A localizacdo e dimensao da atividade;

iv. Os custos de situagdo comparavel;

V. O mercado de bens ou servicos tributados.

Para ndo serem inconstitucionais, quer os coeficientes escolhidos para o regime simplificado, quer
os termos comparéaveis escolhidos para aplicacao dos restantes métodos indiretos devem aproximar-
se, tanto quanto possivel, do que seria a situacdo individual, isto é, da situacao tributada segundo o
rendimento real. Por essa razdo, a lei prevé também o recurso a elementos e informagdes declaradas
a administragdo tributaria, incluindo relativamente a outros impostos, e matéria tributdvel
determinada pela administragdo tributaria do ano ou anos mais préximos (art. 90°/1 d) e g) LGT).
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= Os pressupostos para a aplicacao dos métodos indiretos

A determinacdo da matéria tributavel por métodos indiretos opde-se a tributagdo do rendimento real
- tributacdo direta, segundo os rendimentos declarados. A sua utilizacdo subsidiaria (art. 85°/1 LGT)
deve ser interpretada em sentido restrito, dada a exigéncia constitucional do art. 104°/2 CRP: os

métodos indiretos s6 podem ser aplicados se estiverem verificados os pressupostos dos arts. 87° e
ss. LGT.

Tais pressupostos reconduzem-se:

x A violacio de deveres formais ou dos deveres de cooperacio por parte do contribuinte - als.
b) ee);

x A discrepancia nao justificada entre o valor declarado e os valores de referéncia - caso das
manifestacdes de fortuna e dos acréscimos patrimoniais ndo justificados: als. d) e f).

Com excecao do regime simplificado de tributagdo previsto na al. a) do n° 1, e que tem de ser
opcional para ser conforme a CRP, em todos os outros casos previstos na lei, a aplicagdo dos métodos
de avaliagdo indireta pressupde uma situagao de non liquet (ndo é claro o rendimento do sujeito), em
que a tributacdo conforme a declaragdao apresentada pelo sujeito passivo fracassa.

Isto significa que a aplicacdo dos métodos indiretos s6 pode ter lugar quando a administragdo
tributdria nado consegue apurar o rendimento tributivel segundo os métodos diretos através da
informagcdo insuficiente ou deficiente fornecida pelo sujeito passivo.

O TC ja se pronunciou no sentido da nao inconstitucionalidade de nenhuma das disposigdes e
regimes fixando métodos indiretos, sendo que o art. 87°/1 b) e o art. 88° LGT ndo geraram polémica
quanto a sua compatibilidade com a CRP (Ac. do plenério do TC, n.° 84/2003 de 12 fev):

o “Invoca o requerente, como se viu, a violagdo do principio da proporcionalidade, aparentemente
em termos auténomos (como principio da proibigdo do excesso). Considera-se, no entanto, que o
principio so deverd ser tido em conta — e se for o caso — em conjugagdo com qualquer dos outros que
vém invocados, como, de resto, o requerente ndo deixa de o fazer qualificando a medida como «excessiva,
irrazodvel e desproporcionada, com repercussoes obvias ao nivel do valor fundamental da ndo
discriminagdo e com sacrificios dos principios da capacidade contributiva e da tributagdo do rendimento
real consignados na lei fundamental» (...) De todo o modo, deve reconhecer-se ndo ser fdacil retirar
consequéncias juridicas muito liquidas e seguras do principio da capacidade contributiva,
traduzidas num juizo de inadmissibilidade constitucional de certa ou certas solucoes adoptadas pelo
legislador fiscal. Assim, desde logo se impord a maior contencao, reserva e diivida quanto a possibilidade
de chegar-se a um tal juizo sobre o regime legal em apreco a partir do seu confronto com o mesno
principio. E isto mesmo quando se aceite que tal principio é um pardmetro constitucional susceptivel
de efectivamente assumir relevo no caso.”

o “A verdade, porém, é que, no caso, o principio da capacidade contributiva ndo é sequer
pardmetro constitucional relevante para a apreciacio da solugdo legal em causa. Com efeito,
esta solugdo legal ndo implica critério de imposicdo diverso daquele em que se exprime, no seu mais
rigoroso e estrito sentido, o referido principio — ou seja, um critério de reparticdo dos impostos (ou de
certos impostos) em fungdo dos «haveres» ou da «capacidade economica», «capacidade de gastar» ou
«capacidade de pagar» dos contribuintes, limitando-se a definir e estabelecer o instrumento,
método ou procedimento que, em dadas circunstincias, hi-de utilizar-se justamente para
apurar aquela capacidade econémica (...) ndo pode deixar de concluir-se que a solugdo em causa
se compatibiliza com o principio da capacidade contributiva. E que, a admitir-se que na hipdtese em
aprego se estd perante uma «presungio», ela admite prova em contrdrio, e, a considerar-se que se
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trata de um tributacdo pelo «rendimento normal», ndo pode dizer-se que ela necessariamente
conduza a «situacoes de intolerdvel iniquidade».”

o “Mas serd que essa solugdo ofende o principio da tributagio do rendimento real (art. 104%/2
CRP? Sendo assim o rendimento real aquele que o contribuinte efectivamente auferiu, hi-de ser em
principio com base na declaragio que ele faz ao fisco que se determinard a matéria colectdvel (o lucro
tributdvel) sobre a qual incidird o imposto; mas, constituindo a tributacdo do rendimento
presumido também uma forma de determinar o rendimento real, a utilizacdo deste critério
insere-se, ainda, plenamente, no principio que o artigo 104.0, n.o 2, da Constituicido consagra.
Note-se, alids, que o apuramento do rendimento real (no sentido do rendimento efectivamente
auferido), com base nas declaragées ou na escrita do contribuinte, ndo prescinde, como se
sabe, de presungoes. Desde logo, a aceitagio da declaragio do contribuinte como base da tributagao
do rendimento real assenta numa presungdo: a da veracidade da contabilidade ou da escrita. Isto
significa, nas palavras de A. Carlos Santos «que a contabilidade ndo exprime directamente a situagio
dos contribuintes, mas indirectamente, através de uma presungio legal».”

= Métodos indiretos e diminuigdo da medida da prova

A aplicacdo de métodos indiretos implica a diminui¢do da medida da prova por parte da
administracao indireta (art. 74°/3 LGT), e a limitacao dos principios do inquisitério e da verdade
material (arts. 58° e 99°/1 LGT e 13°/1 CPPT), principios esses que regem o procedimento
administrativo e o processo judicial tributério.

= As manifestacdes de fortuna como presuncao do rendimento nao declarado

H4 duas situacdes de manifestagdes de fortuna - que podem dar lugar a tributacao segundo métodos
indiretos - previstas na lei e aplicam-se quer a sujeitos passivos tanto de IRS como de IRC:

i Afastamento “significativamente, para menos, sem razdo justificada, dos padroes de rendimento
que razoavelmente possam permitir as manifestacoes de fortuna evidenciadas pelo sujeito passivo
nos termos do art. 89°-A” (art. 87°/1 d)).

ii. Acréscimos patrimoniais ou de despesa efetuada, incluindo liberdades, de valor superior
a 100 000€, ocorrendo ao mesmo tempo a falta de declaracdo de rendimentos ou a
existéncia, no mesmo periodo de tributacdo, de uma divergéncia ndo justificada de
rendimentos declarados (art. 87°/1 f)). Esta situagdo também remete para as manifestagdes
de fortuna tipificadas no art. 89°-A/4.

— A tabela deste n.° 4 identifica como manifesta¢cdes de fortuna bens iméveis, bens
moveis sujeitos a registo e suprimentos e empréstimos, em quase todos os casos
se o valor for igual ou superior a um determinado montante ai identificado.

Ao contrario do que sucede no caso do art. 87°/1 b), c) e e), no caso das manifestagdes de fortuna a
situacdo nao é a da inexatidao formal da declaracdao do sujeito passivo; tratam-se de indicios legais
de que hd uma ocultagdo material de informagdes - contém portanto uma presuncao de que a

informagdo sobre os rendimentos efetivamente obtidos pelo sujeito passivo é deficiente ou
insuficiente, a ndo ser que haja uma justificacao.

Existe nestes casos uma auséncia de relacao causal entre o rendimento declarado e a manifestagcao
de fortuna, como ja foi referido pelo STA (proc. n.° 50/12 de 15 de fevereiro): o contribuinte tem de
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provar a relacdo causal de afetacdo de certo rendimento ndo sujeito a tributacdo a determinada
manifestagao de fortuna evidenciada.

As manifestacdes de fortuna sdo acompanhadas por uma regra de é6nus da prova stricto sensu, i.c.,
elidivel.

E se inexistir uma relacdo causal?

A tributagdo sera feita pelo rendimento padrio - rendimento de referéncia que orienta a
administragdo tributaria para o desvio no caso concreto -, a ndo ser que a administracdo, de modo
fundamentado, fixe rendimentos superiores, de acordo com os critérios do art. 90°. Na segunda
hipotese haverd uma margem de livre apreciacdo, cujos limites sdo sempre sindicaveis pelos
tribunais.

Concretamente: no n°1 da tabela do n° 4, o que se pretende dizer é que uma pessoa que aufira 50.000€
(“20% do valor de aquisi¢do”) ou mais, ndo terd uma manifestacdo de fortuna se adquirir um imével de
valor de aquisicao igual ou superior a 250.000€. Ou seja, se a pessoa aufere menos do que 50.000€ e
adquire um imével de valor de aquisicdo igual ou superior a 250.000€, ha uma manifestacao de
fortuna.

% No caso das manifestacdes de fortuna a que se refere o art. 89°-A/2 a) e b), o n.° 4 do artigo
considera como rendimento tributavel em sede de IRS, a enquadrar na categoria G, nos trés
anos seguintes, o rendimento padrdo apurado nos termos da tabela desse mesmo namero.

— O TC entendeu que a tributagdo das manifestacdes de fortuna a que se referem estas als.
nao viola os principios da igualdade, capacidade contributiva e rendimento real, ndo
sendo confiscatério nem desproporcional (acérdao n.®43/2014 e acérdao STA, 2% secgdo,
proc. n.° 418/12 de 18/06/2014).

— No caso de manifestacoes de fortuna tal como a aquisi¢ao de um imével por um valor
igual ou superior a 250 000€, a demonstracao de que parte da aquisigao foi custeada por
um empréstimo bancario justifica também em parte a manifestacdo de fortuna; mas a
justificagdo parcial ndo afasta os pressupostos de aplicagdo dos métodos indiretos. E,
como a justificagdo parcial é aceite, os métodos indiretos s6 podem recair sobre a parte
nao justificada da manifestacdo de fortuna (entendimento STA).

%x O STA entendeu que, no caso de uma sociedade comercial, cuja insolvéncia foi declarada, nao
é possivel a determinacao da matéria tributaria por via de métodos indiretos, mesmo que o
liquidatario nao apresente a documentagdo e declaragdo respetivas (acérdao STA, 2% secgdo,
proc. n.° 1431/13 de 2/07/2014). A recusa de exibicdo de escrita constituia uma
contraordenagdo ao abrigo do art. 113° RGIT, mas entendeu o STA que “no caso concreto nao
teria sido impossivel a administragdo tributdria fazer o apuramento da matéria tributdvel por via da
consulta da documentagdo existente nos autos de insolvéncia”. Além do mais, o produto da venda
dos bens da massa insolvente ndo pode ser tributado como mais-valia (art. 46° CIRC), pois
com a declaracdo de insolvéncia da sociedade cessa a prossecucao do seu objeto social,
deixando de existir lucros para efeitos do CIRC, e o art. 90°/1 b) LGT pressupde que a
sociedade esteja ainda a operar no mercado concorrencial préprio do seu objeto de negécio.

NOTA: o art. 90° LGT torna muito mais dificil a AT provar a manifestagdo de fortuna; é-lhe mais facil
fazé-lo através da tabela don.°4 do art. 89°-A.
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%¢ A Tributacio do Rendimento Real e as Tributa¢des Auténomas

= As despesas ndo documentadas e despesas confidenciais

Como vimos, o rendimento tributdvel resulta diferenca entre proveitos e gastos; e, para que os gastos
sejam dedutiveis (i.e. sejam tidos em conta para aferir o lucro), tem de haver uma conexdo entre os
gastos e o interesse da empresa/atividade da empresa. Ora, se houver despesas relativamente as
quais ndo existe prova documental, ndo sendo possivel conhecer da sua natureza ou finalidade, nao
é possivel aferir da sua dedutibilidade, logo ndo pode ser considerado como gasto para efeitos de
calculo do rendimento real.

E jurisprudéncia assente do STA (nomeadamente, Ac. n.° 204/10) que as despesas nao documentadas
sdo suportadas pelo sujeito passivo que em termos contabilisticos afetam o resultado liquido do
exercicio, diminuindo-o. O que equivale a dizer que, para efeitos de determinacdo do rendimento
tributavel, tal diminuicdo nio é relevante.

NOTA: sabemos que ha despesas ndo documentadas porque a contabilidade reflete uma diminuicao
do resultado liquido.

A lei distinguia entre despesas nao documentadas e as despesas confidenciais (durante a vigéncia
do DL n.°192/90). O Ac. do STA n.° 204/10 (relatora Dulce Neto) vem dizer que:

1. O encargo nao estara devidamente documentado quando nao houver a prova documental
exigida por lei que demonstre que ele foi efetivamente suportado pelo sujeito passivo;

2. A despesa sera confidencial quando ndo for revelado quem recebeu a quantia em que se
consubstancia a despesa;

3. Mas, como observa a Prof. APD, o mesmo acérddo também diz que as despesas

confidenciais sdo despesas nao especificadas/identificadas quanto a sua natureza, origem
e finalidade, equiparando-as as despesas nao documentadas. Com efeito, uma despesa
confidencial, por ndo revelar quem recebeu a quantia, deve ser considerada como nao
documentada, ja que nao é possivel conhecer a sua origem, pelo que esta diferenciacdo
(entre despesas confidenciais e ndo documentadas) ndo terd qualquer relevancia para
efeitos de dedutibilidade. Por outras palavras, na logica da tributagdo do rendimento real
e inerentes obrigac¢des contabilisticas, as despesas nao documentadas absorvem a figura
das despesas confidenciais.

= A tributacdo auténoma

No nosso regime, a auséncia de prova documental que é exigida para efeitos fiscais implica ndo s6 a
sua indedutibilidade, mas também a sua tributacdo auténoma. Note-se, contudo, que o regime de
tributacdo auténoma ndo atinge apenas as despesas nao documentadas.

Nos termos do art. 88° CIRC, sdo submetidas a taxas de tributa¢do auténoma:

i) As despesas ndo documentadas;

if) Os encargos efetuados ou suportados por sujeitos passivos que nao beneficiem de isen¢des
subjetivas e que exercam, a titulo principal, atividade de natureza comercial, industrial ou
agricola, relacionados com viaturas ligeiras de passageiros, viaturas ligeiras de
mercadorias referidas na al. b) don.°1 do art. 7° Cédigo do Imposto sobre Veiculos, motos
ou motociclos, excluindo os veiculos movidos exclusivamente a energia elétrica.
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E nos termos do art. 73°/1 a 7 CIRS, sdo submetidas a taxas de tributa¢do auténoma:

1)

As despesas ndo documentadas, efetuadas por sujeitos passivos que possuam ou devam
possuir contabilidade organizada, no ambito do exercicio de atividades empresariais e
profissionais;

Os encargos relativos a despesas de representacdo e a viaturas ligeiras de passageiros ou
mistas, suportados por sujeitos passivos que possuam ou devam possuir contabilidade
organizada no ambito do exercicio de atividades empresariais ou profissionais, excluindo os
veiculos movidos exclusivamente a energia elétrica;

Sdo ainda tributados autonomamente os encargos dedutiveis relativos a despesas com ajudas
de custo e a compensacado pela deslocacdo em viatura prépria do trabalhador, ao servigo da
entidade patronal.

= Caracterizacio da tributacdo autébnoma

A tributagdo auténoma é um imposto cedular, de taxas proporcionais ou progressivas, incidindo

sobre despesas do sujeito passivo. Estas despesas constituem rendimentos que presumivelmente nao

conseguiram ser tributados na esfera do contribuinte:

Ou porque ndo se sabe quem é o contribuinte (despesas ndo documentadas, despesas pagas a
residentes em paraisos fiscais);

Ou porque existe dificuldade em diferenciar a esfera empresarial ou profissional da esfera
privada do sujeito passivo (despesas de representacdo, encargos com viaturas ligeiras de
passageiros, motos e motociclos).

A Lei n.° 67/2007 de 31 dez deu uma nova redacdo ao art. 88° CIRC, eliminando a referéncia as
despesas confidenciais, passando a referir-se apenas as “despesas nao documentadas”, as quais eram
tributadas autonomamente a taxa de 50%.

A doutrina que se tem pronunciado sobre este assunto tem defendido que as taxas de tributacdo

auténoma estdo relacionadas com distribuic¢des ocultas de lucros e praticas de evasao e elisao fiscal,

com praticas ilegais de corrupgdo, e também com o complexo problema que o Direito fiscal enfrenta

quando hé intersecdo das esferas pessoal e empresarial.

Concluindo:

D)

2)

A tributagdo auténoma tem finalidades sancionatdrias, e dai que se afaste das caracteristicas
do imposto.

A tributagdo auténoma é a consequéncia de uma violagdo de um dever s6 em certos casos - o
dever der que as despesas estejam documentadas segundo as regras exigidas no CIRC -, e
nesses casos tem uma finalidade de repreensdo (e nao exclusivamente de arrecadagdo de
receita), e portanto estaremos também perante uma sancao.

Contudo, é necessario saber se ndo resulta da tributacdo auténoma de despesas nao
documentadas uma viola¢ao do principio ne bis in idem. Na verdade, o art. 117° RGIT ja
contém uma contraordenagao que versa sobre o incumprimento do dever de entrega, exibicao

ou apresentagao de despesas documentadas.
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x A explicagdo doutrindria corrente é a de que a tributagdo das despesas nao
documentadas pretende compensar o pagamento oculto de rendimentos a outro sujeito
passivo, ndo identificavel pela administracdo tributaria. Essa tributacdo é assim uma
forma de recuperagdo da receita que ndo consegue ser tributada na esfera do beneficidrio
de tal distribuicao.

4) A tributagdo autonoma nos arts. 88° CIRC e 73° CIRS cria uma responsabilidade tributaria e,
por isso, ndo assenta nos métodos diretos de tributacdo. Isto significa que nao se trata apenas
da tributacdo da despesa na esfera do devedor do rendimento; tributa-se também o
rendimento, mas na esfera de um substituto responsével tributario.

5) Existe aqui também uma finalidade antiabuso.

6) A tributacdo da despesa ndo constitui um método indireto de tributacdo, pois nado se esta a
tributar o rendimento do sujeito passivo que incorre naquelas despesas ndo documentadas.

7) Tendo em conta o principio da capacidade contributiva, que postula a tributacdo do
rendimento real, os métodos indiretos sao uma soluc¢ao de segundo 6timo: justificam-se
quando sdo violados os deveres de contabilidade, pois estes sdo o pressuposto e condicao da
tributagdo do rendimento real.

SISTEMA FISCAL PORTUGUES

%¢ Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (IRS)

= Unicidade e progressividade

Por exigéncia da CRP de 1976, o IRS deveria ser um imposto pessoal, i.e., um imposto tnico,
progressivo e com objetivos redistributivos, os quais seriam satisfeitos ndo s6 com a unicidade e a
progressividade, mas também com dedugoes a coleta de despesas sociais (de que sdo exemplos as
despesas de satde, de educacdo e os juros suportados com seguros ou a aquisi¢do de habitacao
permanente).

A caracterizagdo constitucional do imposto pessoal corresponde a ideia tracada no inicio do séc. XX:
tal imposto deveria recair sobre o rendimento liquido global, porque este reflete de forma mais
rigorosa a capacidade contributiva do sujeito.

E porque é que a tributagdo do rendimento global corresponde a uma ideia de justica social?

Porque nao discrimina categorias de rendimentos: é mais justa, por nado tributar de forma mais
gravosa o trabalho ou o capital, e é mais neutra (e eficiente), por ndo interferir nas opcdes do
contribuinte. Quando falamos em justica fiscal temos de encontrar um critério de igualdade - a

capacidade contributiva.

Assim, se o sujeito passivo A obtém 100 de rendimentos de trabalho e o sujeito passivo B obtém 100
de rendimentos de capital, a justica social impde que sejam tributados da mesma forma. J4 se C obtém
200 de rendimentos (100 de rendimentos de trabalho e 100 de capital) faz sentido que haja
englobamento e seja tributado pelos 200.

Esta ideia de tributagdo do rendimento global sem discriminagao dos tipos de rendimento implicou
uma outra consequéncia: rendimento global é aquele obtido dentro e fora do territério nacional -
rendimento universal.
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X

Contra-argumento a tributacdo universal: se quem trabalhou fora também é tributado nesse
territério, por questdes de justica ndo faz sentido que também seja tributado no territério de
residéncia. Este argumento tem sido aceite para efeitos de tributacao das empresas, mas nao
em relagao a tributagao de pessoas singulares (quanto a estas, pode haver dupla tributacao).

A tributacdo do IRS é organizada por distintas categorias, as quais correspondem diferentes tipos de
rendimentos:

v

Categoria A (rendimentos de trabalho dependente) - abrange as remuneragdes pagas ou
colocadas a disposicdo do titular devido a relagdo juridica de trabalho dependente. As
remunerac¢des complementares a remuneracdo principal, sejam pecunidrias ou em espécie, e
em virtude da relagdo laboral, sdo por isso tributadas nesta categoria.

Categoria B (rendimentos empresariais e profissionais) - consagra um principio de atragao:
os rendimentos de capitais, prediais e outros incrementos patrimoniais, se imputaveis a
atividades empresariais ou empresariais, integram a categoria B. O titular de rendimentos
prediais pode optar por ser tributado na categoria B. As categorias C e D foram englobadas
na categoria B.

Categoria E (rendimentos de capital) - ndo faz parte da categoria B porque ndo é uma
atividade, e ndo faz parte da categoria G porque ndo houve uma alienagdo. Sdo aqui
importantes as taxas liberatérias (retengdo na fonte a titulo definitivo). Trata-se, nesta
categoria, de frutos e vantagens econémicas procedentes de elementos patrimoniais de
natureza mobilidria, com excecdo dos ganhos e outros rendimentos tributados noutras
categorias (art. 5° CIRS). E o caso de juros e dividendos.

Esta defini¢do traz-nos alguns problemas (APD):

1)

Esta defini¢do ja contém em si todos os elementos dos rendimentos de capitais. Muitas vezes
o legislador acompanhava estes elementos como exemplos-padrdo, mas esta ndo é uma
enumeracao exaustiva. Nao convém existir um alargamento, através dos exemplos do art. 5°,
numa légica de o contribuinte criar novos rendimentos de forma a nao ser tributado e depois
a AT vir tentar abranger esses mesmos rendimentos.

A segunda parte deste preceito faz-nos crer que os rendimentos de capitais sdo residuais:
teriamos de procurar se determinado rendimento é tributado noutra categoria e, se nao,
caberia no art. 5°. O problema é que, quando chegamos a Categoria G (art. 10° CIRS), temos
uma redacdo semelhante, o que leva a um empate dificil de resolver, pelo menos literalmente.
O que temos de fazer, como intérpretes, é fazer-nos valer dos outros elementos de
interpretacdo para encontrar a Categoria que deve prevalecer (vide o escrito na Categoria G).

Categoria F (rendimentos prediais) - cobre as rendas dos prédios rasticos, urbanos e mistos
pagos ou colocados a disposicdo dos respetivos titulares, pelo que também ha retengdo na
fonte. Tem por base um investimento que se fez num imével.

Categoria G (incrementos patrimoniais) - as mais-valias sdo o exemplo mais relevante de
incrementos patrimoniais (art. 9°/1 a) CIRS) e resultam da diferenga apurada entre o montante
de aquisicdo de um ativo e o montante da sua alienagao. O ativo pode ser mével ou imével.

Outros exemplos de incrementos patrimoniais sdo as indemnizagdes para reparacdo de danos nao
patrimoniais, exceto se fixadas judicialmente (art. 9°/1 b)) e as importancias auferidas em virtude da
assungdo de obrigacdes de nao concorréncia (art. 9°/1 c)).
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Temos ainda incrementos patrimoniais ndo justificados (art. 9°/1 d)), que sao aqueles acréscimos que
nao sao reconduziveis a nenhuma das outras categorias. Na dtvida, se o contribuinte ndo consegue
justificar aquele incremento, sera tributado como um incremento patrimonial nao justificado.

O facto de o CIRS tributar incrementos patrimoniais nao justificados, permite que no quadro do IRS
todo o tipo de rendimentos sejam objeto de tributacao; ndo hd rendimentos que ficam de fora. Se os
incrementos forem justificados (conhece-se a sua proveniéncia), enquadram-se numa das categorias;
se ndo forem, tributam-se como incrementos patrimoniais ndo justificados.

O que justifica a tributagdo dos incrementos patrimoniais ndo justificados?

Esta tributagdo foi inserida no CIRS nos anos 2000, o que quer dizer que anteriormente os acréscimos
nao justificados ndo eram tributados, pelo que haveria como que um prémio para o infrator.

A ideia é entao a do principio de justica e de nao discriminacdo dos rendimentos.

Assim, APD entende que a interpretacdo correta é a de que os incrementos patrimoniais constituem
a categoria residual, e ndo os rendimentos de capitais (Categoria E) - interpretacdo conciliatoria e
sistematica. O que ndo couber na definicdo de rendimentos de capitais e nao for justificado ao abrigo
de mais nenhuma categoria, vai constituir um incremento patrimonial.

E dificil distinguir as mais-valias dos incrementos patrimoniais.

Caso cléssico: caso da lavagem dos cupdes. E feito muitas vezes a propésito da figura dos juros vs
mais-valias; mas também pode ser dividendos vs mais-valias. Temos o sujeito passivo A que tem
obrigacdes de cupdo zero (o juro acumula e s6 se paga quando é restituida a obrigacdo) e, no momento
do vencimento dos juros, quem detém o rendimento é a Fundacado B, que segundo a lei estd isenta de
tributacdo. Imaginemos que os juros vencem no dia 31 de dez; para evitar pagar o imposto, o sujeito
A constituiu a Fundagdo B e, no dia do vencimento do rendimento, as obrigagcdes de cupdo zero
pertenciam a esta mesma Fundagdo, que, como estava isenta, ndo pagou o tributo; depois da data do
vencimento, aquela obriga¢do de cupdo zero é revendida ao sujeito passivo A.

O objetivo do sujeito passivo A é entdo eliminar ou reduzir o imposto. SALDANHA SANCHES
entendeu que este era um caso de elisao fiscal.

NOTA: temos de entender aqui os juros entre aspas: temos de ver se sdo verdadeiros juros ou se sao
incrementos patrimoniais.

Esta era uma situagdo de planeamento; temos de ver qual era a categoria de rendimentos:

O que temos de fazer é olhar para o instrumento financeiro em concreto, e ndo para o nome que o
legislador d4. Os nomes dados pelo legislador nao vinculam o intérprete.

Assim, temos de ver se realmente estava em causa uma obrigac¢do de cupdo zero: temos de ver como
funciona o célculo do rendimento:

1. Para saber se sdo juros, temos de ver com rigor a definicdo de juro: rendimento certo e
periddico. No caso concreto, falta o elemento da periodicidade (foi pago conjuntamente com
o reembolso de capital).

2. Temos de ver também como foi calculado o montante: aquela obrigagdo foi alienada no dia 31
dez e foi uma alienagdo onerosa; temos entdo de saber o montante, para sabermos se houve
acréscimo. Suponhamos que A comprou por 100, vendeu a fundagdo por 109 e a fundagdo
recebeu de juros 110. Para decidir se € um incremento patrimonial ou um juro: os 110 estavam
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tixados no contrato, mas entre A e B a operacao foi no valor de 109. O que o STA fez (e bem,
segundo APD) foi perceber como foram calculados aqueles 9: o incremento patrimonial
depende do valor de mercado de um determinado instrumento financeiro no dia em que a
operacao ocorre; ja o juro é um rendimento certo, pré-determinado. Assim, temos de ver como
foram calculados os 9: se foram calculados na légica da periodicidade e rendimento certo, ou
se o montante resultou do valor de mercado no dia daquela obrigagao. Estamos assim a definir
juro e mais-valia. O que o STA concluiu é que naquele caso se tratava de juros, porque o
montante foi calculado na légica da periodicidade e do rendimento certo. Assim, o que o fisco
fez foi responsabilizar o substituido (porque ndo houve reten¢do), mas, como néao foi possivel
identificar o substituido, houve responsabilidade subsidiaria das institui¢des financeiras.

Porque é que o sujeito passivo tentou planear desta forma, jogando com os dois conceitos/categorias?

ii.

Isencao subjetiva (no dia 31 dez);

O regime das mais-valias na altura isentava de tributagdo as obrigacdes (se fosse mais-
valia) e havia ainda uma questdo adicional: o art. 5° ndo previa expressamente a categoria
de obrigacdo de cupdo zero. As institui¢des financeiras fizeram uma interpretacdo literal
e nado perceberam que o art. 5° era uma enumeracao exemplificativa e, como ndo estava la
a obrigacao de cupao zero, acharam que nao se trataria de um juro.

O que tinhamos aqui era um juro corrido, embora se tratasse de um juro ndo vencido, mas tendo sido

calculado.

4

Categoria H (pensdes) - cobre os rendimentos que, ndo sendo considerados de trabalho
dependente, sdo devidos a titulo de pensdes de aposentacdo, reforma, velhice, invalidez,
sobrevivéncia, de alimentos, prestacdes a cargo de seguradoras, fundos de pensdes ou outras
entidades.

Note-se que ha remissdes cruzadas entre as categorias:

1i.

1ii.

A categoria B é aplicavel sempre que os rendimentos tenham carédter empresarial - por
exemplo, rendimentos prediais e rendimentos de capitais;

A categoria E s6 é aplicavel se os rendimentos nao forem tributados ao abrigo de outras
categorias - por exemplo, na categoria A ou B;

Entre a categoria E e G, cabe distinguir por vezes entre juros ou dividendos e mais-valias,
o que pode ndo ser fécil, quando sao alienadas obrigacdes ou agdes.

Para além das regras de incidéncia, existem exclusdes de tributacao, seja porque se considera que

elas devem ficar de fora do juizo de capacidade contributiva (por exemplo, 0 minimo de existéncia),

ou por motivos de objetivos extrafiscais (por exemplo, exclusdo dos prémios literdrios ou artisticos,
bolsas e prémios desportivos).

O IRS é disciplinado por um tinico c6digo, mas nao é um imposto Gnico e progressivo no sentido do
art. 104°/1 CRP: ele é antes um imposto dual, que combina:

D)

2)

Uma tributacdo sobre rendimentos obrigatoriamente englobados (art. 22° CIRS) e sujeitos a
progressividade (rendimentos de trabalho e pensodes: categorias A, B e H);

Com uma tributacdo ndo sujeita a englobamento obrigatorio de outros rendimentos
(capitais, mais-valias e prediais: arts. 71° e 72° CIRS):
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- Osrendimentos de capitais obtidos em territdrio portugués, por residentes, estdo em
regra sujeitos a retencao na fonte a titulo definitivo, a ndo ser que os titulares desses
rendimentos exer¢am uma opg¢ao de englobamento (art. 71° CIRS).

- Alguns rendimentos de capitais devidos por nao residentes e nao sujeitos a retengao
na fonte, os rendimentos prediais e os rendimentos liquidos das categorias A e B
auferidos em atividades de elevado valor acrescentado (com carater cientifico, artistico
ou técnico), por residentes nao habituais em territério portugués, ficam sujeitos a
taxas especiais proporcionais (nos termos do art. 72° CIRS) ou a englobamento por
opcao. Esta opgdo permite reduzir a tributagdo a quem se encontre num escalao do IRS
cuja taxa geral fique abaixo da taxa especial do art. 72° CIRS.

x O TC, no ac. 17/95 de 16 de fevereiro, ndo declarou inconstitucional a dualidade
de tributacdo, tal como estava consagrada entdo no CIRS. Todavia, também nao
aduziu argumentos sobre a questdo, limitando-se a referir que as alineas na
legislagdo ja ndo correspondiam as alineas formuladas no pedido de
inconstitucionalidade.

O néo englobamento dos rendimentos de capitais e de mais-valias obtidos em territério portugués
tinha como objetivo evitar a fuga de poupanca e de investimento para o exterior. Em contrapartida,
eram englobados e sujeitos a tributagdo progressiva os rendimentos de capitais obtidos no exterior.
Assim, esta diferenca de regime fiscal era um incentivo a permanéncia da poupanga e investimento
em territoério nacional por parte dos residentes. Todavia, até 2009, o sigilo bancério era aplicado em
alguns Estados da OCDE e da UE, e a troca de informacdes entre os Estados era escassa; por isso, a
sujeicdo dos rendimentos de capitais obtidos no estrangeiro a englobamento e a progressividade nao
evitava a deslocalizacdo da poupanca e a fraude fiscal era dificilmente detetavel.

Atualmente, a troca automatica de informagoes em relacdo aos rendimentos de capital constitui o
padrdo internacional. Mas, na auséncia de coordenacao fiscal internacional, a dualidade dos impostos
sobre os rendimentos das pessoas singulares continua a justificar-se para atrair o investimento e a
poupanga:

o O nao englobamento obrigatério dos rendimentos prediais ¢ um estimulo ao arrendamento
e prossegue, por isso, um objetivo extrafiscal (a deducdo de rendas pagas é, por seu turno, um
meio de controlo da evasao fiscal, com a cooperagdo do arrendatario);

o A tributacao proporcional de residentes nao habituais é uma politica de incentivo fiscal a
entrada de imigrantes qualificados e insere-se na légica da concorréncia fiscal global.

= Rendimento liquido

As categorias de rendimentos ndo estdo sujeitas a um regime neutro em IRS. Ja se referiu que alguns
rendimentos sdo sujeitos a englobamento e a taxas progressivas, enquanto outros sdo tributados
autonomamente e a taxas proporcionais. Além disso, o apuramento liquido do rendimento difere
consoante as categorias, pois os gastos dedutiveis ndo sao comunicaveis.

Assim, a determinag¢do do rendimento liquido de cada categoria é dada pelas dedugbes especificas
nessa mesma categoria:
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> Categoria A - a dedugdo é fixa, mas se o0 montante das contribuigdes obrigatérias para os
regimes de protecdo social e para subsistemas de satide for superior ao montante fixado na
lei, a dedugdo é igual ao montante total dessas contribui¢des (art. 25° CIRS).

O rendimento liquido do trabalho dependente apurado por sujeitos passivos residentes é sujeito a
englobamento obrigatério (art. 22°/1 e 3 b) a contrario CIRS). Ha que ter em conta, todavia, a
existéncia de algumas situagdes especificas de rendimentos do trabalho dependente obtidos por
residentes que ndo seguem o regime de englobamento obrigatério: art. 72°/7 CIRS.

Ao rendimento global liquido decorrente do regime de englobamento sdo aplicadas as taxas gerais
do art. 68° CIRS - taxas de imposto progressivas, por escaldes.

Ao valor da coleta calculada mediante a aplicacdo destas taxas gerais sdo efetuadas as dedugoes a
coleta, nos termos previstos nos arts. 78° e ss. Apura-se assim o valor do imposto final devido.

As retengdes na fonte de IRS sofridas ao longo do ano, relativamente aos rendimentos do trabalho
dependente auferidos por sujeitos passivos residentes tém a natureza de adiantamento por conta do
imposto devido em termos finais. O valor das reten¢des na fonte é dedutivel a coleta (art. 78°/2 e 3),
apurando-se entdo se o sujeito passivo tem ainda imposto a pagar ou se, pelo contrario, tem direito
ao reembolso do excesso de imposto ja pago.

Os sujeitos passivos ndo residentes tém os seus rendimentos de trabalho dependente, obtidos em
Portugal, excluidos do regime de englobamento (art. 22°/3 a) CIRS).

> Categoria B - existem dois regimes (art. 28°/1 CIRS):

- Regime simplificado (arts. 28°/1 a) e 2 e 31° CIRS) para os sujeitos passivos que ndo
tenham optado pela contabilidade organizada (art. 28°/3 CIRS) e ndo tenham
ultrapassado, no periodo imediatamente anterior, um determinado montante anual
iliquido (200.000€). Neste caso, a matéria tributavel (ou rendimento liquido
presumido) é apurada através de coeficientes previstos para diferentes tipos de
atividades da categoria B. O rendimento liquido assim apurado corresponde a casos
tipicos em que os gastos presumidos também a tipos médios ou frequentes.

- Aoregime de contabilidade organizada (arts. 28°/1 b) sdo aplicadas as regras do IRC
para determinar o lucro tributdvel, mas com adaptagdes: a lei estabelece limites a
deducao de certos encargos, de que sdo exemplo:

a) Despesas de deslocacdes, viagens e estadas do sujeito passivo ou de membros do
seu agregado familiar que com ele trabalham;

b) Quando o sujeito passivo afete a sua atividade empresarial e profissional parte do
imével destinado a sua habitacdo, os encargos dedutiveis com ela conexos
referentes a amortiza¢gdes ou rendas, energia, dgua e telefone fixo ndo podem
ultrapassar 25% das respetivas despesas devidamente comprovadas.

Estes e outros limites semelhantes decorrem da dificuldade de se diferenciar a esfera
empresarial e a esfera privada em relacdo a alguns gastos. A lei estabelece assim um
regime tipificado para a dedugdo.

Quando for apurado um resultado liquido negativo na categoria B com contabilidade organizada,
a perda em causa é reportavel para os anos seguintes (art. 55° CIRS). No caso dos sujeitos passivos
enquadrados no regime simplificado, ndo ha lugar ao apuramento de prejuizos. Contudo, estes
sujeitos passivos podem deduzir os prejuizos fiscais que eventualmente tenham apurado em
periodos anteriores aquele em que se iniciou a aplicagdo do regime simplificado (art. 55°/4 CIRS).
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O rendimento tributavel da categoria B obtido por sujeitos passivos residentes - quer seja apurado

através da contabilidade organizada, quer nos termos do regime simplificado - é objeto de
englobamento obrigatério (art. 22°/1 e 3 a contrario CIRS).

O rendimento global liquido - integrando os rendimentos da categoria B e ainda os rendimentos de

outras categorias englobados obrigatéria ou facultativamente - é tributado as taxas gerais
progressivas de IRS (art. 68° CIRS).

As retengdes na fonte de IRS sofridas ao longo do ano na categoria B, bem como os pagamentos por
conta efetuados pelo sujeito passivo, tém a natureza de adiantamento por conta do imposto devido
em termos finais. O valor das retengdes na fonte é dedutivel a coleta (art. 78°/2 e 3), apurando-se
entdo se o sujeito passivo tem ainda imposto a pagar ou se, pelo contrério, tem direito ao reembolso
do excesso de imposto ja pago.

No caso dos residentes nao habituais em Portugal, os rendimentos liquidos da categoria B auferidos
por estes em atividades de elevado valor acrescentado, de carater cientifico, artistico ou técnico,
encontram-se excluidos de englobamento obrigatério (art. 72°/10 CIRS), embora havendo opgdo de
englobamento (art. 72°/12 CIRS).

Os sujeitos passivos ndo residentes tém os seus rendimentos de trabalho dependente, obtidos em
Portugal, excluidos do regime de englobamento (art. 22°/3 a) CIRS).

As retengdes na fonte sobre rendimentos da categoria B, auferidos por residentes, sdo efetuadas
mediante a aplicagdo das taxas previstas no art. 101°/1 a), b) e c) CIRS, consoante o tipo de rendimento
empresarial ou profissional de que se trate.

Em virtude do poder de atracdo da categoria B, ela integra também rendimentos que, pela sua
natureza, seriam rendimentos de capitais ou prediais - categorias de rendimentos com as suas
proprias regras de reten¢do na fonte - art. 101°/9 CIRS.

> Categoria E - a lei ndo reconhece deducdes especificas quanto aos rendimentos de capitais.
Deste modo, na categoria E o rendimento bruto corresponde ao rendimento tributavel, visto
nao ser admissivel para efeitos fiscais a deducdo de quaisquer gastos inerentes a obtencao dos
rendimentos.

Os rendimentos de capitais previstos no art. 5° CIRS obtidos em Portugal, tanto por residentes como
por nao residentes, estdo sujeitos a retencao na fonte a titulo definitivo, a taxas liberatérias (art. 71°).

Ao estarem sujeitos a tributacdo as taxas liberatérias previstas no art. 71°, nao sao englobados,
conforme decorre do art. 22°/3 a) e b) CIRS. Todavia, é conferida aos titulares dos rendimentos de
capitais, desde que residentes em territério portugués, a possibilidade de optarem pelo seu
englobamento para efeitos de tributacao (art. 71°/8).

» Categoria F - no caso dos rendimentos prediais, sao dedutiveis as despesas de manutencao
e de conservagdo que incumbam ao sujeito passivo, por ele sejam suportadas e se encontrem
documentalmente provadas, bem como o IMI e o imposto do selo que incide sobre o valor dos
prédios ou parte de prédios cujo rendimento seja objeto de tributacao no ano fiscal (art. 41°
CIRS).
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O resultado liquido negativo da categoria F, apurado em determinado ano, s6 pode ser deduzido aos
rendimentos liquidos positivos desta mesma categoria, apurados nos seis anos seguintes aquele a que
respeita a perda - art. 55°/1 b) CIRS. Este artigo prevé ainda que a deducdo de perdas é efetuada
relativamente a cada titular de rendimentos; tal significa que as perdas também nao sdo comunicéveis
entre sujeitos passivos.

Os rendimentos prediais encontram-se sujeitos a reten¢ao na fonte apenas quando as rendas forem
pagas por pessoa singular ou coletiva que disponha ou deva dispor de contabilidade organizada (art.
101°/1 CIRS). Assim, um arrendamento para habitagdo ndo é, por regra, sujeito a retencao na fonte.
Em contrapartida, um arrendamento feito por um profissional liberal que tenha ou deva ter
contabilidade organizada ou por uma sociedade comercial ja se encontrard sujeito a retengdo na
fonte.

NOTA: apesar de os rendimentos prediais, quando auferidos por locadores pessoas singulares,
constituirem normalmente um rendimento tributdvel no dmbito da categoria F, estes sdo, em
determinadas circunstancias, tributados no ambito da categoria B; em dois casos: arts. 3°/2 a)
(enquadramento imperativo) e 8°/1 (opg¢ao do sujeito passivo) CIRS.

Quando for apurado um resultado liquido negativo ao nivel dos rendimentos prediais enquadrados
no ambito da categoria B, com contabilidade organizada, ndo ha rendimento tributavel; pelo
contrdrio, hd uma perda a reportar para os anos seguintes, nos termos do art. 55° CIRS.

Quando o sujeito passivo residente tenha optado pela tributacdo das rendas no ambito da categoria
B, ou quando aufira rendimentos prediais sujeitos ao poder de atracdo desta categoria, o seu
rendimento predial tributavel - quer seja apurado através da contabilidade organizada, quer nos
termos do regime simplificado - é objeto de englobamento, o qual é obrigatério na categoria B (art.

22°/1 e 3 a contrario). O rendimento é consequentemente tributado as taxas gerais (art. 68°) e
beneficiando do efeito das dedugdes a coleta prevista nos arts. 78 ° e ss.

Os rendimentos da categoria F sdo tributados segundo um regime de tributacao auténoma (e nao
de englobamento obrigatério), mediante a aplicacdo de uma taxa especial de 28%.

= Disting¢ao entre categorias

A incomunicabilidade dos gastos dedutiveis pretende evitar a erosdao da matéria tributavel, por
exemplo, no caso de um sujeito passivo ter rendimentos de trabalho dependente e rendimentos de
categoria B: enquanto o legislador entende que os instrumentos necessarios para a prossecu¢dao do
trabalho dependente sdo providenciados pela entidade empregadora (e, por isso, nao ha despesas do
trabalhador reconhecidas para efeitos tributarios), o apuramento do rendimento liquido na
categoria B implica a deducdo de despesas relacionadas com o exercicio da atividade. Caso tais
despesas fossem superiores aos rendimentos brutos e comunicéveis aos rendimentos da categoria A,
diminuia consideravelmente a matéria coletavel.

Ja no caso das perdas existe comunicabilidade entre algumas categorias: assim, nas categorias A, G
e H é dedutivel ao conjunto dos rendimentos liquidos sujeitos a tributacdo o resultado liquido
negativo apurado em qualquer categoria de rendimentos.

%  Mas o resultado liquido negativo apurado na categoria F s6 pode ser deduzido aos resultados
liquidos positivos da mesma categoria.
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% E o resultado liquido negativo apurado na categoria B é deduzido dos resultados liquidos
positivos da mesma categoria.

Apesar dos objetivos prosseguidos pela incomunicabilidade, a diferenciacao de regimes, consoante
as categorias, incentiva o planeamento fiscal e o abuso. O legislador tem, por isso, colmatado lacunas
que pudessem facilita-los:

* GSdo exemplo disso os beneficios varidveis e adicionais, muitas vezes em espécie, a
remuneragao fixa do trabalho (remuneracdes acessérias). Tais beneficios, se ndo tributados
na categoria A, poderiam constituir gastos dedutiveis em IRC por parte da entidade
empregadora, mas sem correspondente tributacao na esfera do beneficiario do mesmo.

* Qutro exemplo diz respeito ao conceito de rendimentos de capitais e de incrementos
patrimoniais, a que ja se fez referéncia supra.

= Sujeitos passivos e agregado familiar

O art. 1° CIRS veio concretizar, em termos de incidéncia objetiva, a questdao do imposto pessoal. Vem
dispor que o IRS incide sobre o valor final dos rendimentos das diversas categorias nele previstas.

Nos termos do art. 13° CIRS, os sujeitos passivos do IRS sdo as pessoas singulares residentes em
territério portugués ou as que, nao sendo residentes, aqui obtenham rendimentos.

Conceito de residente para efeitos do CIRS:

Esta consagrado nos arts. 16° a 17°-A CIRS. Corresponde grosso modo ao conceito de residéncia dos
outros Estados da OCDE.

i) Art. 16°

Se o critério do art. 16°/1 a) nado estiver preenchido, temos outro, que nao é tdo objetivo (de mais dificil
determinagdo) - a al. b) (mas recorde-se que ndo existe discricionariedade).

Nao ha aqui uma interpretagdo subjetivista: ndo interessa a intencdo do sujeito passivo. Quando se
diz “forma de ocupagio que faga supor a intengio”, o que temos de procurar sdo elementos objetivos para
preencher aquela situagdo. Por exemplo, se a familia continua a habitar aquela casa.

Imagine-se um sujeito passivo que esta registado como residente; se ndo alterar a sua situacao perante
a AT, ele vai continuar a ser considerado residente: hd uma presuncao de continuag¢io de residéncia.
O que temos na al. b) do art. 16°/1 CIRS é diferente: aqui, o sujeito passivo declarou que nao era
residente, mas o Fisco tem davidas.

Quanto a al. ¢), a residéncia da pessoa singular ¢é aferida através da residéncia do navio ou aeronave.

Quanto a al. d), o exercicio de funcdes ou comissdes de carater publico no estrangeiro ndo afasta a
caracterizacdo do contribuinte como residente em Portugal.
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ii) Art. 17° (residéncia em Regido Auténoma)

“Resideéncia habitual” deve ser entendida, para efeitos deste artigo, como a casa de morada de familia
ou o centro vital de interesses. Nunca se procura a intencao subjetiva.

Critica de APD: ao estabelecer, dentro do mesmo territério nacional, diversos critérios de residéncia,
a lei est4 a favorecer o planeamento fiscal. Nao deveriamos ter um conceito de residéncia auténomo
relacionado com as RA, porque é muito dificil de averiguar e muito facil de manipular.

Este conceito existe porque hd cargas fiscais auténomas das RA, desde logo por via do art. 227°/1 i)
CRP.

iii) Art. 17°-A (residéncia virtual)
Caso Schumacker-

Tratava-se de um residente na bélgica que trabalhava na Alemanha, sendo que a totalidade dos seus
rendimentos era aferida na Alemanha e o seu conjuge nao tinha rendimentos.

Como sabemos, a tributacao pessoal compete ao Estado de residéncia porque é ai onde ha mais troca
de utilidades. Isso significa que é no Estado de residéncia que a AT consegue obter informagao sobre
todos os rendimentos do sujeito passivo.

A especificidade deste caso é que Schumacker era um trabalhador transfronteirigo: trabalha num
pais que ndo é o seu pais de residéncia; atravessa a fronteira todos os dias.

A tributacdo pessoal devia ser aplicada pela Bélgica, mas Schumacker nao tinha 14 rendimentos. A
Alemanha nao era o Estado de rendimento, pelo que aplicava a retencdo na fonte (taxa liberatéria).
Schumacker sentiu-se discriminado, porque nao conseguia deduzir as despesas de satide em
nenhum dos Estados: na Bélgica ndo tinha rendimentos, e ndo era permitida a dedu¢do na Alemanha
porque ndo era residente.

Assim, invocou a livre circulacdo de trabalhadores junto dos tribunais alemaes, que reenviaram o
caso para o TJUE, que disse que a liberdade de circulagdo exigia que, quando a maior parte dos
rendimentos fosse obtida num Estado de ndo residéncia, o cidadao deveria ser considerado
residente.

A Comissao Europeia veio sugerir que os EM concretizassem esta jurisprudéncia através de mais de
75%: mais de 75% de rendimentos num Estado, seria suficiente para tributar como rendimento. Mas
os Estados concretizaram em 90%. A doutrina do ato claro implica que todos os EM com legislacoes
semelhantes tenham de alterar as suas legislacdes: a decisdao do TJUE determinou ato claro, o que
obrigou a Alemanha a alterar a sua legislagdo. Da-se ainda a possibilidade ao sujeito passivo de
decidir se lhe convém ser tratado como residente ou nao.

Tributacdo dos residentes vs tributacio dos nao residentes:

Z

A pessoalidade s6 se aplica junto dos sujeitos passivos residentes. A logica é a seguinte: a
pessoalidade, como tributacdo da capacidade contributiva global, estd relacionada com a troca de
utilidades, em que o sujeito passivo paga, por exemplo o imposto, e correspondentemente recebe
servicos publicos.
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A residéncia é considerada o elemento que melhor traduz essa troca de utilidades, porque revela o
grau de permanéncia. A nacionalidade foi abandonada no final do séc. XIX devido a circulacdo das
pessoas.

% Ultimamente tem-se discutido se deveriamos voltar a tributacdo segundo a nacionalidade,
porque os sujeitos passivos com rendimentos mais elevados escolhem com muita frequéncia
o Estado onde sado tributados (territérios com mais baixa tributacdo). Assim, se eles se
deslocalizam para territérios com mais baixa tributagdo, se se passar a tributar segundo a
nacionalidade, eles nao ficam isentos da tributacao.

x  Mas questiona-se se tal é possivel face a conjuntura que temos atualmente: se se alterar a
residéncia para a nacionalidade, fica resolvido, apesar de ser dificil justificar nesse caso a
troca de utilidades. Ha quem diga que se pode passar a justificar com o patriotismo fiscal.

x H4 quem entenda que a solucdo seria a de criar uma fic¢ao legal de residéncia por um
periodo de 10 anos: assim, se um cidaddo portugués residente em Portugal altera a sua
residéncia para o Ménaco ou para o Luxemburgo, ele continuaria a ser considerado residente
portugués por um periodo de 10 anos.

Quanto a diferenca de tributacéo:

i) Sendo considerados residentes em territorio portugués, o IRS incide sobre a totalidade
dos seus rendimentos - art. 15°/1 CIRS (tributagao global; rendimento mundial);
ii) No caso dos ndo residentes, tributam-se apenas os rendimentos obtidos em territorio

portugués - art. 15°/2 CIRS (principio do rendimento fonte).

Agregado familiar:

Até a Lei n.° 82-E/2014, de 31 de dezembro, a tributagdo incidia sobre o conjunto dos rendimentos
das pessoas que constituiam o agregado familiar. Consideravam-se sujeitos passivos as pessoas a
quem incumbia a sua direcao.

2 2

Desde a entrada em vigor da referida Lei, a regra (aparente) é a de que o imposto é apurado
individualmente, e ndo a tributagdo conjunta dos conjuges. A tributagdo em IRS, tratando-se de um
imposto pessoal com finalidades redistributivas, implica que tenhamos uma comparacao individuo
a individuo (APD); ou seja, ndo se deve averiguar a capacidade contributiva do casal, mas sim a
capacidade contributiva de cada um individualmente. Isto é mais correto no sentido de ndo estar a
provocar planeamento fiscal dentro do agregado familiar.

No entanto, o legislador acabou por permitir a opgao pela tributacao conjunta nos casos em que ha
agregado familiar (art. 13°/2 e 4 CIRS). Neste caso especifico, o imposto é devido pela soma dos

rendimentos das pessoas que constituem o agregado familiar, dividindo-se por dois: ha um
apuramento global dos conjuges, determinacdo da matéria tributdvel e depois hd o quociente
conjugal, que se divide por dois, resultado ao qual se aplica a taxa.

Na opinido de APD, esta opgdo inviabiliza a aplicacdo de um critério comparativo de capacidade
contributiva, permitindo aos sujeitos passivos escolher o regime mais favoravel, pelo que ndo é uma
solucdo desejavel.

Se apreciarmos este regime a luz da CRP, o art. 104°/1 exige que se tenham em conta os rendimentos
do agregado familiar, mas ndo postula a tributagdo conjunta das pessoas que o compdem, pelo que
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a exigéncia constitucional exige apenas a dedugado a coleta das despesas conjuntas relativas ao
agregado familiar.

Quanto a recente polémica do englobamento de todos os rendimentos:

Na opinido de APD, a partida, é mais correto englobar todos os rendimentos devidos aos vérios
principios que estudamos: um imposto pessoal, tinico e progressivo significa que ndo deve haver
discriminac¢do de rendimentos.

Mas temos de interpretar a CRP de forma atualista: o que podemos dizer é que, a partida, os
rendimentos devem todos ser englobados, para ndo tratarmos de forma pior os rendimentos de
trabalho, mas temos de verificar se ha outros principios que justifiquem que outros rendimentos
fiquem de fora:

i Quanto as mais-valias, a livre circulacdo de capitais recomenda que nado sejam
englobados, pois tal potencia a deslocalizacdo da poupanga.
ii. Quanto aos rendimentos prediais, que ndo podem fugir a ndo ser que estejam constituidos

de outra forma, a Gnica justificacdo para estarem de fora s6 pode ser extrafiscal: temos de
ponderar se essa razado extrafiscal (estimular o mercado de arrendamento) é superior a
razao fiscal.

O legislador deve seguir sempre principios e ndo seguir caso a caso, pois tal pode introduzir
distorcdes. O que é prejudicial é que estejam a ser introduzidas medidas ad hoc. O imposto pessoal
deveria ser apenas o IRS; quando temos efeitos pessoalizantes noutros impostos, o que estamos a
fazer é criar varios impostos pessoalizantes e aumentar de forma desordenada a progressividade; a
sujeicdo de rendimentos prediais a progressividade implica a revisdo do IMI; caso contrério, a
tributacdo sera demasiado elevada.

= Englobamento e progressividade vs taxas liberatérias ou auténomas proporcionais

O IRSincide sobre o rendimento liquido, mas o apuramento deste é feito autonomamente em relacao
a cada categoria, i.e., as despesas dedutiveis dizem respeito a cada categoria de rendimentos. Como
referido, essas despesas ndo sdo comunicaveis entre si, de modo a evitar uma erosdo da matéria
tributavel.

Os rendimentos sao sujeitos a englobamento (art. 22° CIRS), com exce¢do dos referidos nos arts. 71°
e 72° CIRS; estes ficam sujeitos a taxas liberatdrias (retencdes na fonte a titulo definitivo - art. 71°)
ou a taxas especiais (art. 72°), mas é dada opc¢ao de englobamento aos residentes.

x Esta opcao de englobamento ndo garante a progressividade; pelo contrério, redu-la. Na
verdade, s6 optardo pelo englobamento os sujeitos passivos cujo escaldo ficar abaixo das taxas
proporcionais estabelecidas nos arts. 71° e 72° CIRS.

Numa légica diferente, de tributacdo penalizadora, estdo também incluidos no art. 72°, relativo as
taxas especiais, os acréscimos patrimoniais nao justificados, superiores a 100.000€, os quais sdo
sujeitos a uma taxa de 60%.
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As taxas liberatorias aplicadas aos ndo residentes sao tradicionalmente taxas sobre os rendimentos
brutos, mas este regime foi posto em causa pelo principio da ndo discriminacado entre residentes e
nao residentes, de Direito europeu:

% Assim, os residentes noutro EM da UE ou do espago econémico europeu (neste tltimo caso,
desde que exista obrigacdo de cooperacdo administrativa em matéria fiscal equivalente a
estabelecida na UE), podem solicitar a devolugao, total ou parcial, do imposto retido e pago
na parte em que seja superior ao que resultaria da aplicacdo da tabela de taxas, tendo em
consideracdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territério, nas mesmas
condigdes que sdo aplicaveis aos residentes. Para o efeito, sdo dedutiveis até a concorréncia
dos rendimentos, os encargos devidamente comprovados necessarios para a sua obtencao
que estejam direta ou indiretamente relacionados com os rendimentos obtidos em territério
portugués ou, no caso dos rendimentos de trabalho dependente, as importancias previstas
no art. 25° CIRS.

O rendimento liquido inferior ao anual da retribuigdo minima mensal nao é tributado, sendo
designado de minimo de existéncia (art. 70° CIRS).

Apurada a coleta, por aplicacao da taxa a matéria coletavel, as dedugoes a coleta ndo interferem com
a progressividade, mas estao relacionadas com uma concegado de capacidade contributiva ligada ao
Estado social.

Tém sido admitidas como dedugdes a coleta (art. 78° CIRS):

* As relativas aos dependentes do agregado familiar e aos ascendentes que vivam em
comunhdo de habitagdo com o sujeito passivo;

* As despesas gerais familiares;

* As despesas de satide e com seguros de satade;

* As despesas de educagao e formacao;

* Os encargos com imoveis;

* As importancias respeitantes a pensdes de alimentos;

* A exigéncia de fatura;

* Os encargos com lares;

* As pessoas com deficiéncia;

* A dupla tributagdo internacional;

»  Os beneficios fiscais.

Ou seja, 0 que temos é:

1°. Rendimento Bruto (cada categoria) - Dedugdes especificas (de cada categoria) = Rendimento
liquido (de cada categoria). O rendimento total é o somatério do resultado de todas as
categorias.

2°. Ao rendimento coletavel vamos multiplicar as taxas gerais. Ao aplicar as taxas gerais (art. 68°
CIRS), temos a coleta (valor apurado a pagar).

3°. A coleta vamos subtrair as deducdes a coleta, a retencdo na fonte e os pagamentos por conta
e isso vai-nos dar o valor do imposto final a pagar ou reembolsar.
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= Taxas especiais
Nos termos do art. 72° CIRS, s3o tributados a taxa autonoma de 28%:

1. Alguns rendimentos de ndo residentes:

- Asmais-valias previstas nas als. a) a d) do art. 10°/1, auferidas por ndo residentes em territério
portugués que ndo sejam imputédveis a estabelecimento estavel nele situado;

- Outros rendimentos auferidos por nao residentes em territério portugués que nao sejam
imputaveis a estabelecimento estdvel nele situado e que ndo sejam sujeitos a retengao na fonte
as taxas liberatorias.

2. O saldo positivo entre as mais-valias e menos-valias, resultante das operagdes previstas nas
als. b), c), e), ), g) e h) do art. 10°/1;

3. Os rendimentos de capitais, quando ndo sujeitos a retencdo definitiva na fonte;

4. Os rendimentos prediais;

S3o tributados a taxa autonoma de 25%:

1. Osrendimentos auferidos por nao residentes em territério portugués que sejam imputaveis a
estabelecimento estavel ai situado;

2. Rendimentos de trabalho dependente e de pensdes, obtidos em territério portugués por nao
residentes, quando ndo sujeitos a retencdo na fonte;

S3o tributados a taxa autonoma de 20%:

1. As pensodes de alimentos, quando enquadraveis no art. 83°-A CIRS;

2. Os rendimentos liquidos das categorias A e B auferidos em atividades de elevado valor
acrescentado, com carater cientifico, artistico ou técnico, a definir em portaria do membro do
Governo responsavel pela drea das finangas, por residentes ndo habituais em territério
portugués.

S3o tributados a taxa autonoma de 10%:

1. As gratificacdes auferidas pela prestacdo ou em razdo da prestacdo de trabalho, quando nao
atribuidas pela entidade patronal nem por entidade que com esta mantenha relacdes de
grupo, dominio ou simples participacdo, independentemente da respetiva localizacao
geogréfica.

H4 ainda taxas autdnomas agravadas, dizendo respeito a acréscimos patrimoniais ndo justificados e
a rendimentos obtidos em territorios ndo cooperantes (vulgo, paraisos fiscais).

= Liquidacao

A liquidagdo corresponde a aplicagdo da taxa ou taxas de imposto a matéria coletavel, assim tornando
certa e liquida a obrigacao de imposto. A liquidacao do IRS é realizada pela AT, dado tratar-se de
um imposto heteroliquidavel.

Os arts. 75° a 77° do CIRS determinam esta competéncia para a liquidacdo, bem como os
procedimentos, as formas, os prazos e a fundamentagdo da liquidacao.
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O direito da AT a liquidar os tributos caduca, nos termos do prazo geral de caducidade, se a
liquidacdo nao for efetuada (e validamente notificada ao contribuinte) no prazo de quatro anos (art.
45°/1 LGT). Em situages especificas, a lei fixa outros prazos de caducidade do direito a liquidacdo,
como sucede com o prazo de doze anos previsto no art. 45°/7 LGT.

A par da liquidacao do IRS relativa ao rendimento coletavel decorrente do englobamento, mediante
a aplicacdo das taxas gerais de imposto previstas no art. 68° CIRS, este imposto compreende um outro
tipo de liquidagao - a liquidacdo do IRS devido as taxas especiais de tributagdo auténoma previstas
no art. 72° CIRS, para os rendimentos que se encontram sujeitos a este regime. Também esta
liquidacao é feita pela AT.

Cabe, por fim, referir a liquidacao relativa a aplicacdo das taxas de tributagdo auténoma previstas no
art. 73° CIRS: trata-se de uma tributacdo auténoma de encargos (e ndo de rendimento), que apenas
por razdes de comodidade na administracdo e liquidacdo de imposto se encontra integrada no IRS.

%¢ Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (IRC)

Como verificimos na matéria relativa ao principio da tributacdo do rendimento real, o art. 104°/2
CRP exige que a tributacao das empresas incida fundamentalmente sobre o seu rendimento real.
Esta exigéncia surgiu como reagdo a tributagdo do lucro presumido e do lucro normal no quadro da
contribuicdo industrial, que se afastavam do “real”.

O rendimento real ndo é o rendimento contabilistico, mas aquilo que é designado como rendimento
real pela lei fiscal. O ponto de partida para o rendimento real é a contabilidade organizada, mas nao
é o fim. Esta solucdo justifica-se pelo facto de a contabilidade revelar as receitas e os gastos e, por isso,
ser a base mais segura para corresponder a verdade juridica quanto ao rendimento da empresa.

Quanto ao IRC, existe um principio importante - principio das entidades independentes: qualquer
transacdo que seja feita dentro do grupo tem de ser contabilizada para efeitos fiscais, e tem de ser
contabilizada como se se tratasse de entidades independentes. E uma ficcao legal que assenta na
comparacao do preco de mercado. Contudo, na verdade, as transa¢des dentro dos grupos ndo sao
feitas dentro do mercado, o que torna dificil ao Fisco e aos tribunais demonstrar que os precos que
sao aplicados dentro do grupo nado sao os precos reais.

Exemplo: a Starbucks é uma afiliada e, por isso, a utilizacdo da marca tem de ser paga a entidade do
grupo que detém os direitos sobre a marca. E comum, na UE, que a marca (intangiveis) esteja
localizada nos Paises Baixos (baixa tributacao). Esse pagamento pela utilizacdo da marca corresponde
a gastos e estes, para efeitos de apuramento do tributo real, sdo dedutiveis. Assim, e de acordo com
o principio enunciado, estes gastos teriam de ser contabilizados como se este pagamento fosse feito a
uma entidade estranha e ndo de grupo; o problema é arranjar aqui um comparavel, i.e., o Fisco ndo
consegue determinar/impor um valor da marca, porque a marca Starbucks nao é comparavel a Delta
ou a Nespresso, por exemplo. Se a Starbucks estabelecer que estd a pagar 2% do volume negocios a
sociedade irma nos Paises Baixos, vai ser quase impossivel ao Fisco demonstrar que esses 2% nao
correspondem a realidade.

A que truques recorrem as empresas para reduzir os impostos?

1. Financiamento dentro do grupo - o pagamento dos juros vai ter de ser efetuado como se se
tratasse de uma entidade independente. Mas a fixacao da taxa de juro vai ser feita pelo sujeito
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passivo: quanto mais elevada for a taxa, maiores serdo os gastos da afiliada, o que significa
que vao reduzir o lucro. No entanto, a fixacdo da taxa de juro, ainda que feita pelos
contribuintes, tem de ser comercialmente viavel (ndo pode, por exemplo, ser fixada nos 50%).
Assim, provavelmente o que o contribuinte vai fazer é elevar um bocadinho a taxa acima da
taxa de mercado.

2. Acordo entre as empresas dentro do grupo quanto a fixacao de royalties - fixando uma taxa
alta de royalties, tal serd um gasto muito elevado para as afiliadas, o que reduz o lucro.

3. Se houve prejuizos num determinado ano, a lei fiscal prevé uma possibilidade de reporte
para os anos seguintes.

O que o CIRC prevé é que os gastos sdo dedutiveis desde que relacionados com a atividade da
empresa (art. 23°/1 CIRC). Os encargos de natureza financeira também sdo dedutiveis; ndo temos
assim hoje um conceito restritivo de atividade para efeitos de dedutibilidade de gastos: os gastos da
atividade nao produtiva da empresa também sao dedutiveis.

A forma de reagir a eventuais abusos, no sentido de que o contribuinte estd a deduzir gastos
demasiado elevados, é atualmente realizada por uma férmula designada por FAR (fungdes, ativos e
riscos): vamos averiguar onde estdo as func¢des principais daquela empresa, onde estdo os ativos
(nomeadamente o capital) e os riscos. Se chegarmos a conclusdo de que, por exemplo, nos Paises
Baixos nao ha fun¢des desempenhadas pela empresa relevantes, ndo ha ativos nem corre os riscos da
multinacional, entdo é possivel a AT corrigir a dedugao dos royalties pagos e reduzir os gastos que
foram suportados pelo contribuinte, o que baixara a deducao.

= Objeto e sujeitos passivos

1. Residentes

No caso dos residentes que desenvolvam atividades empresariais, o objeto do IRC é o lucro
tributavel, numa base universal (art. 4°/1 CIRC). Na reforma do CIRC foi introduzida a possibilidade
de opcao pelo contribuinte da ndo tributagdo dos rendimentos obtidos por estabelecimentos estaveis
situados fora de Portugal de sujeitos passivos residentes (art. 54°-A CIRC).

Ja os residentes que desenvolvam atividades ndo empresariais sdao tributados pelo rendimento
global, que corresponde a soma algébrica das categorias do IRS. Por exemplo, uma associagdo sem
fins lucrativos vai ser tributada através deste rendimento global.

Na tributagdo das pessoas coletivas residentes em Portugal, o mecanismo de reten¢ao na fonte possui
natureza secundaria, de adiantamento - neste sentido, de pagamento por conta - da prestagdo fiscal
(art. 94°/1 e 3 CIRC), o que justifica ndo s6 o elevado nimero de excecdes (art. 97° CIRC), como
igualmente a aplicagdo de uma taxa diferente da devida a final (art. 94°/4 CIRC).

Assim, a substituicao tributaria é parcial, com efeitos menos gravosos ao nivel da responsabilidade
por dividas nos casos de incumprimento do dever de substituicdo (art. 114° CIRC).

2. Nao residentes

No caso dos nao residentes, temos de distinguir entre:
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1)

Os que tém estabelecimentos estaveis em territério portugués (art. 5° CIRC) - neste caso
temos uma atividade com carater de permanéncia, que é equiparada a dos residentes, pelo
que a tributacdo incide sobre o lucro (arts. 3°/1 c) e 55°/1 CIRC). Esta proximidade de regimes
(com o previsto para os residentes) encontra ainda coroldrios na regra de incidéncia universal
dos rendimentos imputaveis ao estabelecimento estavel (art. 4°/3 CIRC), na identidade da
taxa aplicavel (art. 87°/1 CIRC) ou nas regras sobre retencdes na fonte, atenta a natureza nao
liberatoria das mesmas (art. 94° CIRC). Quanto ao regime fiscal dos ndo residentes com
estabelecimento est4vel é possivel assinalar, desde logo, a que decorre do art. 55°/2 e 3 CIRC:
pretende-se, com tal solugdo, assegurar nao s6 que os valores a considerar para efeitos da
deducdo nado sdo manipulados para reduzir a base tributavel do estabelecimento sito em
Portugal, como que sejam atenuados os riscos de dupla dedugdo de custos face ao Estado da
residéncia e/ ou face ao Estado onde se localizem outros estabelecimentos estaveis.

E ainda reservada exclusivamente a estes casos a regra contida no art. 3°/3: trata-se de uma
regra de imputagao ficticia de rendimentos, por meio da qual o estabelecimento estavel vai
atrair outros rendimentos que ndo lhe sdo diretamente imputédveis (ndo decorrem da sua
propria atividade) mas antes ficcionados como tal, atenta a similitude entre as atividades que
desenvolve e aquelas desenvolvidas pela entidade ndo residente de que é parte.

Os que ndo tém estabelecimentos estaveis em territdrio portugués - neste caso, a tributagao é
feita sobre os rendimentos das diferentes categorias, por remissdo para o CIRS. Neste caso,
ficam sujeitos a imposto exclusivamente segundo uma base territorial (principio da
territorialidade): apenas sao fiscalmente relevantes os rendimentos obtidos em territério
Portugués (art. 4°/2 CIRC). Se um rendimento nao puder ser considerado “obtido em territorio
portugués” (ndo se subsumir aos n.% 3, 4 e 5 do art. 4° CIRC), ndo serd tributado em Portugal.
Nestes casos, a substituicao tributaria - s6 operativa quanto aos factos tributérios cuja fonte
de pagamento se localize em Portugal, naturalmente - assume um papel fulcral na liquidagao
e arrecadagdo do imposto, assumindo natureza definitiva ou liberatodria (art. 94°/3 b) CIRC),
o que explica a razdo por que se realiza segundo as taxas finais do imposto (art. 94°/5 CIRC).
Trata-se de uma substituicao integral, que implica a extincao por cumprimento (por outrem)
da divida tributaria incorrida pelo nao residente; e este facto implica a responsabilizacao
meramente secundaria deste (substituido) pelas quantias nado retidas, cabendo a entidade
pagadora (substituta) a respetiva responsabilidade primaéria (art. 114°/5 CIRC).

Um estabelecimento estavel, nos termos do art. 5° CIRC ¢ a instalagdo fixa através da qual a empresa
nao residente exerce a sua atividade no territério portugués. E o cas de sucursais, escritorios, minas,
pocos de petrdleo, etc. Tem de existir um grau de permanéncia minima (normalmente é de 6 meses
no caso das empresas ndo residentes).

Consideram-se ainda estabelecimentos estiveis os agentes dependentes (art. 5°/6 CIRC):
representantes da sociedade em territério portugués. Estes celebram contratos em nome e por conta
da sociedade néo residente. E o caso de um jurista que venha a Portugal negociar em nome e por
conta da sociedade; nesse caso, ele proprio é um estabelecimento estdvel, pelo que a tributagdo é
idéntica a dos nao residentes: proveitos menos gastos.

A dificuldade da economia digital é a de identificar estabelecimentos estdveis quando nido ha
presenca fisica: se ndo ha estabelecimento estdvel ndo pode haver tributagdo por parte de Portugal.

Sao sujeitos passivos de IRC, nos termos do art. 2° CIRC:
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- Pessoas coletivas de direito publico ou privado com sede ou direcdo efetiva em territério
portugués;

- Entidades sem personalidade juridica nao tributaveis em IRS e sem transparéncia fiscal -
herancas jacentes, invalidade, sociedades comerciais ou civis sob forma comercial antes do
registo definitivo;

- Nao residentes ndo tributaveis em IRS.

= Determinag¢ido da matéria coletavel

2

Por exigéncia constitucional, o IRC tributa, em regra, o rendimento real. Este é um conceito
normativo que se traduz em métodos diretos e na tributacao do rendimento liquido. A tributagao
do rendimento real ocorre quando ha contabilidade organizada: cabe ao sujeito passivo fazer a
liquidagdo na declaracdo peridédica de rendimentos (autoliquidagao), com base na matéria coletavel
ai apresentada.

No caso da tributacao do lucro (segundo o método direto), o art. 23°/1 CIRC prevé a dedutibilidade
de gastos e perdas incorridos ou suportados pelo sujeito passivo para obter ou garantir os
rendimentos sujeitos a IRC - eles tém de ser documentados e incluem:

i) A producao ou aquisi¢do de bens ou servigos;

ii) Gastos gerais de producdo, distribuicdo e venda, incluindo transporte, publicidade e
colocacdo de mercadorias;

iii) De natureza financeira;

iv) De natureza administrativa, tais como remuneracdes;

V) Relativos a investigagdo e desenvolvimento;

vi) Depreciagdes e amortizagoes;

vii)  Perdas por imparidade (créditos de cobranga duvidosa);

viii)  Provisdes (para fazer face a encargos de processos judiciais, danos ambientais, garantias a
clientes);

ix) Menos-valias realizadas.

O art. 23°-A consagra como encargos nido dedutiveis para efeitos fiscais as despesas ndo
documentadas, despesas ilicitas, multas e coimas. A este artigo acrescem outros que limitam a
dedutibilidade dos gastos de financiamento e que operam como normas antiabuso, sem o serem
tecnicamente.

Um dos exemplos mais paradigmaticos é o da limitacgdo a dedutibilidade de gastos de
financiamento: estes limites podem ser justificados por trés ordens de razdes:

1. Orientar o comportamento das empresas no sentido de recorrerem ao mercado de capitais,
evitando o sobre-endividamento - estas regras surgem para evitar um tratamento mais
vantajoso dos juros em relagdo aos dividendos;

2. Combater o abuso fiscal;

3. Garantir a simetria na deducdo de gastos e correspondente tributagdo, pois a regra de
limitagao de juros é especialmente dirigida ao endividamento externo das empresas.

Assim, o art. 67° CIRC estabelece uma limita¢do a dedutibilidade de gastos de financiamento até ao
maior dos seguintes limites: 1.000.000€ ou 30% do resultado, antes de depreciacdes, amortizagdes,
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gastos de financiamento liquidos e impostos. Dentro destes limites, os gastos de financiamento nao
deduzidos sdo reportaveis a periodos posteriores.

Oreporte de prejuizos é permitido com base na mesma l6gica de simetria entre deducao de prejuizos
e tributacdo do lucro. Quando estabelecem limites ao reporte de perdas, os Estados aceitam participar
das perdas das empresas (nao as tributando), por um ntimero determinado de anos. Findo este
periodo, a ndo aceitagdo do reporte para efeitos fiscais € um sinal de que a empresa deve cessar a sua
atividade.

% No caso portugués, a regra é a do reporte possivel por um ou mais dos cinco periodos de
tributacdo posteriores, e a deducao a efetuar em cada um dos periodos de tributagdo ndo pode
exceder o montante correspondente a 70% do respetivo lucro tributavel. Nos periodos de
tributacdo em que o lucro tributavel for apurado com base em métodos indiretos, os prejuizos
fiscais ndo sao dedutiveis, mas é possivel o reporte de prejuizos anteriores nao deduzidos (art.
52° CIRC).

= Rendimentos e gastos

1) Rendimentos

O amplissimo conceito de rendimentos e ganhos encontra-se previsto no art. 20°/1 CIRC, que
estabelece: “consideram-se rendimentos e ganhos os resultantes de operagdes de qualquer natureza, em
consequéncia de uma agdo normal ou ocasional, bdsica ou meramente acessoria, nomeadamente (...)".

Extraem-se, imediatamente, da particular formulacdo legal adotada para este conceito, algumas
caracteristicas que sublinham uma nitida pretensdo do legislador em alargar a base de incidéncia
positiva do imposto:

i A primeira caracteristica dos rendimentos fiscais é a de que abrange os obtidos em
“operacoes de qualquer natureza”, sublinhando-se assim que todo e qualquer acréscimo
de rendimento é tributado, independentemente da respetiva fonte.

Para o IRC, diferentemente do que sucede com o IRS, ndo é, geralmente, relevante para efeitos de
tratamento fiscal a qualificacdo juridica dada aos rendimentos tributaveis. Existe, por isso, uma
tributacdo que se pode assim designar de sintética, a qual agrega (e tributa em termos idénticos) em
torno do “lucro” as mais variadas modalidades de rendimentos capazes de serem obtidos por uma
sociedade, como o elenco meramente enunciativo do art. 20°/1 CIRC deixa transparecer.

Os rendimentos fiscalmente relevantes podem até ter por objeto atividades ilicitas (art. 1° CIRC), ndo
valendo aqui as limitacbes que existem a respeito dos gastos. A ideia é a de ndo “premiar” os
rendimentos ilicitos por meio da sua exclusao de tributagdo, deste modo assegurando o concurso para

o lucro tributdvel de todas as atividades geradoras de rendimentos.

Os rendimentos poderao ser em dinheiro ou em espécie e poderdo resultar de atividades recorrentes
ou ocasionais, principais ou acessorias.
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2) Gastos

I- Em geral:
Diversamente se passam as coisas em relagdo aos gastos.

Embora, por imperativo da Lei Fundamental, a consideracao dos gastos (contabilisticos) enquanto
gastos fiscais deva ser ampla - e, por isso, a dedugdo de gastos tenha de ser a regra - ndo deixam de
existir varias restrigdes ao conceito, advenientes de um conjunto de preocupagdes que encontram
igual apoio na CRP e assim se legitimam.

A par dos requisitos genéricos de dedutibilidade - constantes quer do art. 23°, quer do art. 23°-A CIRC
- temos uma lista taxativa de despesas especialmente vertida no novo art. 23°-A, e que agregou um
elenco de mais de uma dezena de normas dispersas pelo CIRC com despesas indedutiveis. Enquanto
o art. 23° contém a clausula geral de deducao de gastos, bem como um enunciado exemplificativo
dos gastos fiscais, o art. 23°-A elenca taxativamente os gastos e perdas nao dedutiveis.

Quanto aos gastos, a CRP impde uma base real, que reflita os custos efetivamente incorridos pelas
empresas na sua atividade, tornando forcosamente excecional qualquer solugao de ndo dedugao.

Para tal efeito, as condi¢des gerais de dedugdo terdo de constar de um enunciado aberto e formulado
pela positiva e nunca de um elenco taxativo dos gastos permitidos as empresas. E desta férmula
genérica terdo de constar requisitos genéricos, comuns a todos os gastos e perdas que gozem de tutela
constitucional.

Paralelamente, existindo uma lista de gastos ndo dedutiveis fiscalmente, como sucede no art. 23°-A
CIRC, a mesma tera de possuir natureza for¢cosamente taxativa e a cada uma das excegdes enunciadas
tera de corresponder um qualquer valor constitucionalmente consagrado, que permita afastar uma
deducado daqueles gastos que ja cumprem os demais requisitos genéricos legais.

II- Requisitos:

A opcao pelo legislador do IRC foi sempre a de fixar uma clausula geral de dedutibilidade,
acompanhada de um elenco enunciativo de gastos tipicos da atividade empresarial. Fé-lo com
manifesto prejuizo de uma clausula geral de dedutibilidade e/ou de um elenco fechado de gastos
dedutiveis.

A clausula geral de dedutibilidade obedece a cinco requisitos:

i) Prévia contabilizacdo enquanto gasto (arts. 23°-A /1, proémio, a contrario e 123°/2 CIRC).
Exige que o reconhecimento de um gasto para efeitos fiscais seja, forcosamente, feito
depender da respetiva inscrigdo e relevacdo contabilistica nas demonstrag¢des financeiras
da sociedade. No IRC ndo existem gastos fiscais que ndo sejam, previamente, gastos
contabilisticos.

if) A licitude do gasto. Este requisito assume o intuito de desaprovar na esfera fiscal
comportamentos rejeitados noutras esferas normativas, designadamente a penal e
contraordenacional. E esta a conclusdo que se extrai das alineas d), e) e g) don.° 1 do art.
23°-A do CIRC.

iii) A documentacdo do gasto (art. 23°/3 CIRC). Os gastos dedutiveis devem estar
comprovados documentalmente, independentemente da natureza ou suporte dos
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documentos utilizados para esse efeito. Trata-se de um requisito que se prende com a
necessidade de um suporte adequado para o gasto, com vista a possibilidade do seu
controlo constante em suporte documental, segundo a ratio de que devera ser possivel a
AT escrutinar a todo o momento o respetivo teor.

Pela exigéncia de prova assim estabelecida ndo pode haver lugar a relevancia de custos para efeitos

fiscais se, porventura, os mesmos nao encontrarem o devido suporte em documentos, os quais serao,

por via de regra, escritos.

A este respeito, importa apreciar em detalhe os elementos que devem estar vertidos no documento

que suporta o gasto. Trata-se de uma discussao de ocupou a jurisprudéncia nacional:

% Pela jurisprudéncia minoritaria existiria um conjunto de elementos exigiveis para qualquer

documento com relevancia fiscal, os quais, na auséncia de uma norma especifica no CIRC,

deviam corresponder aos exigiveis pelo art. 36°/5 do CIVA.

x  Por contraste, a maioria da jurisprudéncia e a quase totalidade da doutrina inclinavam-se no
sentido da distingdo entre os documentos exigiveis para efeitos de IVA e para efeitos de IRC.

No primeiro caso e pelo facto de cada documento funcionar como um titulo de crédito
atipico, que permite deduzir ao IVA a entregar ao Estado o IVA suportado nas faturas/ou
recuperar o seu montante, compreende-se que existam especiais exigéncias quanto ao
respetivo teor.

Diversamente, quanto ao IRC, tais necessidades ndo se fazem sentir, apenas se exigindo
que constem do documento escrito os elementos bastantes que identifiquem a
operagdo/transacao realizada (sdo os elementos tipicos da relagdo juridica, i.e., os sujeitos,
objeto, data e preco). A opcdo do legislador foi a de verter esta dltima corrente
jurisprudencial e doutrindria no art. 23°/4 do CIRC e foi aditado o n.° 6 ao art. 23° que
esvazia o contetdo do n.° 4, uma vez que se encontra em vigor o regime da e-fatura.

Quanto aos efeitos do incumprimento deste requisito:

a) Quanto aos gastos ndo documentados, estamos diante de uma impossibilidade de qualquer
forma de identificar ou escrutinar o gasto; no caso de gastos indevidamente documentados,
estd em causa um ou mais lapsos no registo documental.

b) Assim sendo:

i

ii.

iv)

Quando se mostrem parcialmente incumpridos os critérios de documentacdo
previstos nos nrs. 3 e 4 do art. 23° CIRC, fala-se em gastos indevidamente
documentados, havendo lugar a sua ndo consideragdo para efeitos fiscais - é esta a
solucdo que encontramos no art. 23°-A /1 c¢) do CIRC;

No caso da inexisténcia de todo de qualquer documento de suporte ao gasto fala-se
de despesas nao documentadas. Nesse caso, por se assumir que houve um intuito de
ocultacdo do pagamento (sendo, a este respeito, de enorme dificuldade o escrutinio a
realizar pela AT), o CIRC prevé, além do efeito danao deducao (art. 23°-A/1D)), ainda
a tributacdo autonoma a taxa fortemente penalizadora de 50% (art. 88°/1 CIRC).

Ligacdo entre os gastos e os ganhos (art. 23°/1 CIRC) - na revisdo parlamentar que alterou
o anteprojeto, alterou-se a opcdo do anteprojeto e eliminou-se em termos
incompreensiveis, a expressao “para a manutengdo da fonte produtora”.
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Assim, a primeira nota a registar quanto a esta alteracao é a de que os gastos incorridos pela empresa
para a manutengdo das fontes de producio se encontram, seguramente, incluidos na regra de deducéo,
como, entre outras, a al. g) do art. 23°/1 do CIRC logo deixa antever. Trata-se de um manifesto lapso
imputavel a infeliz interven¢do parlamentar e que deve ser objeto de uma interpretacao corretiva.

A exigéncia de que os gastos se destinem a “obter ou garantir os rendimentos sujeitos a IRC” merece
maior analise: o efeito til desta disposigdo parece residir na natureza dos rendimentos, os quais
deverdo encontrar-se sujeitos a IRC. Assim sendo, importa concluir que, nos casos em que 0s
rendimentos obtidos pela empresa ndo concorram para o lucro tributavel, os gastos incorridos para
a respetiva obtencdo serdo indedutiveis. Esta relagdo de dependéncia é compreensivel e assegura a
coeréncia da solugdo entre ambas as componentes - positiva e negativa - do lucro tributavel.

Diversamente, o facto de os rendimentos a que os gastos estdo associados se encontrarem isentos
parece irrelevante para efeitos de impedir a respetiva deducao fiscal; e isto tendo em consideracao
trés argumentos:

- Uma razdo de ordem literal: redacdo adotada no art. 23° do CIRC, a qual é de molde a ndo
deixar davidas sobre a dedutibilidade, ndo devendo o intérprete restringir aquilo que o
legislador ndo pretendeu;

- Argumento sistematico: sempre que ao longo do Coédigo o legislador pretendeu
desconsiderar os efeitos fiscais de certas situagdes sujeitas mas isentas disse-o expressamente
(exemplo: art. 54°/1 b) CIRC). Ora, se tais gastos fossem ja indedutiveis logo por forca do art.
23°/1, o legislador ndo teria certamente repetido a mesma estatuicdo;

- (outro) Argumento sistematico: milita no sentido da dedugédo a posicao sufragada pela CRP,
no sentido de assegurar a tributagdo das empresas pelo respetivo rendimento real, o que torna
qualquer opgdo interpretativa no sentido da ndao deducdo dos gastos suportados pelas
empresas tendencialmente desconforme a CRP.

III-  Critérios de indispensabilidade e eliminagdo desta
Qual o critério de indispensabilidade de despesas?

i) Um primeiro sentido considerava como indispensavel a despesa que fosse eficaz. Assim,
deveria existir uma rela¢do finalistica entre os gastos e os proveitos para que o que se
assistia a exercicios de indagagdo postuma da causalidade adequada.

A logica era a de que deveria haver uma relac¢do finalistica entre os gastos e os proveitos, apenas se
considerando dedutiveis os gastos que permitissem estabelecer uma conexido objetiva com os
ganhos.

Criticas:

1. A decisao acerca da dedutibilidade sucede em momento ulterior a verificacdo da despesa;

2. Prescinde das consideracdes de estratégia comercial e econémica que o gestor fez acerca da
utilidade da despesa;

3. Associagao feita entre o sucesso empresarial e dedutibilidade das empresas, penalizando as
empresas economicamente ineficientes.
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ii) Uma segunda visdo associava esta indispensabilidade a obrigatoriedade, segundo a
l6gica de que todas as despesas facultativas serdo, por isso, forcosamente dispensaveis.

Para esta concecao, tudo o que nédo fosse imposto por lei, por contrato ou por obrigacdo estatutéria,
seria indedutivel. Assim, esta concecdo obstava a deducao de uma enorme panédplia de despesas que
poderiam ir de descontos para regimes complementares de seguranga social dos trabalhadores, a
descontos para associagdo de empresas.

iif) Um outro critério identificava a indispensabilidade com a normalidade, apenas
reconhecendo como dedutiveis as despesas consideradas normais. Tratava-se de fazer um
juizo aposterioristico da bondade ou sensatez do gasto suportado pela sociedade; uma
sindicancia péstuma do mérito do gestor, portanto.

Pelo reasoning avancado pela AT e vérias vezes sufragado pelos Tribunais, apenas seria reconhecida
relevancia fiscal as despesas competentes e tteis a defesa do interesse da sociedade, afastando-se
todas as demais.

Esta tese levantava problemas complexos como o da determinagdo do momento em que se devia fazer
o0 juizo de indispensabilidade - no momento da despesa ou apds a producdo (ou ndo) dos efeitos
econémicos positivos da mesma - ou o da natureza voluptudria ou desrazodvel da mesma. Tratava-
se também de avaliar a competéncia ou incompeténcia do gestor para autorizar a deducado de gastos,
o que levantava igualmente problemas.

IV-  Orequisito do business purpose test

Todos estes critérios foram sendo gradualmente abandonados pela jurisprudéncia. A evolugdo
jurisprudencial levou a que nos encontrdssemos diante de uma jurisprudéncia que interpretava a
expressao indispensabilidade em termos ultra-restritivos, considerando como tal toda a despesa
incorrida no exercicio da atividade societaria.

O critério hoje relevante na lei é, portanto, o da exigéncia de uma relacao entre o gasto e a atividade
societaria. Assim, a generalidade dos gatos, ainda que nado obrigatdrios, excessivos, desrazoaveis e
improdutivos podem ser fiscalmente aceites, desde que motivados pela prossecucdo do fim
empresarial. Tratam-se das business related expenses ou despesas enquadradas por um motivo
empresarial, o que traduz de certo modo, a transposicao da doutrina do business purpose test, comum
noutras paragens.

Na atual redacdo da lei fica, por isso, essencialmente excluido um grande conjunto de despesas:
aquelas cuja efetivacdo nao se pode imputar aos interesses societarios, mas aos interesses pessoais
dos sécios ou de terceiros. E isso implica que, quanto a um conjunto muito vasto de despesas, onde
se da a intersecao entre a esfera pessoal e a societaria ou entre diversas esferas societérias, se deva
concluir que, em regra, ndo existe um interesse coletivo da empresa.
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= Meétodos indiretos

Se ndo for aplicavel a regra, ha uma aplicagdo subsididria dos métodos indiretos. Estes foram
introduzidos pela LGT, uma década depois da entrada em vigor do CIRC, como uma forma de
tributar os sujeitos passivos incumpridores das obrigacdes contabilisticas.

Os métodos indiretos operam através de tipos médios ou frequentes, através de presungdes. Estes s6
podem ser aplicados quando h4 uma violagdo de deveres formais ou de cooperacdo por parte do
contribuinte. Outro caso em que é possivel aplicar-se métodos indiretos é nos casos das manifestagoes
de fortuna.

Assim, na falta de apresentacdo da declaragao, a liquidacdo é feita com base no valor anual da
retribuicdo minima mensal, ou, quando superior, a totalidade da matéria coletavel do exercicio mais
proximo que se encontre determinada ou, na falta destes elementos, com base nos elementos de que
a administracao fiscal disponha.

Alguns sujeitos passivos de IRC podem optar pelo regime simplificado de determinagdo da matéria
coletdvel. Trata-se dos sujeitos passivos residentes, nao isentos nem sujeitos a um regime especial
de tributagao, que exercam a titulo principal uma atividade de natureza comercial, industrial ou
agricola e que ndo ultrapassem um determinado montante anual iliquido de rendimentos (art. 86°-A
CIRC).

A matéria coletavel é determinada pela aplicacdo de coeficientes que devem corresponder aos tipos
médios ou frequentes.

Nos casos previstos nos arts. 87° e ss. LGT (violacdo de obriga¢des formais ou acréscimos
patrimoniais ndo justificados), os sujeitos passivos de IRC podem ainda ser tributados por métodos
indiretos. Estes devem ter em conta os seguintes elementos, constantes do art. 90° LGT:

a) Margens médias de lucro bruto ou liquido sobre as vendas e prestacdes de servigos ou
compras e fornecimentos de servigos de terceiros;

b) Taxas médias de rentabilidade do capital investido;

c) O coeficiente técnico de consumo ou utilizacdo de matérias-primas e outros custos diretos;

d) Os elementos e informacdes declaradas a administra¢do tributaria, incluindo os relativos a
outros impostos e, bem assim, os relativos a empresas ou entidades que tenham relacdes
econdmicas com o contribuinte;

e) A localizagdo e dimensao da atividade exercida;

f) Os custos presumidos em fungdo das condigdes concretas do exercicio da atividade;

g) A matéria tributdvel do ano ou anos mais préximos que se encontre determinada pela
administracao tributaria;

h) O valor de mercado dos bens ou servicos tributados;

i) Uma relacdo congruente e justificada entre os factos apurados e a situacdo concreta do
contribuinte.

Como se disse acima, para que a tributacao segundo métodos indiretos ndo seja inconstitucional, a
sua aplicagdo s6 deve ocorrer nos casos e condi¢des expressamente previstos na lei, designadamente,
na impossibilidade de apuramento do rendimento real.

Verificados os pressupostos de aplicacdo dos métodos indiretos, a aplicagdo destes deve aproximar-
se tanto quanto possivel da tributacao segundo o método direto. Assim, a AT deve aplicar o maior
numero possivel dos elementos constantes do art. 90° LGT.
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= Taxa

A taxa do IRC em 2017 era de 21% e deveria ser tnica, mas introduziram-se diferentes taxas nos
altimos anos:

i Introduziu-se uma taxa de 17% para as PME, aplicavel aos primeiros 15.000€ de matéria
coletavel;
ii. Os nao residentes sem estabelecimento estavel em territério portugués ficam sujeitos a

diferentes taxas, consoante o tipo de rendimentos e territérios de residéncia, sendo que se
aplica a taxa de 25% subsidiariamente.
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