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RETENCAO E DiVIDA: OS PRESSUPOSTOS
pO DEVER DE COOPERACAO

José Luis Saldanha Sanches

CONSULTA

A Direcgiio de Servigos do Imposto sobre 0 Rendimento das Pessoas
Singulares — Divisdo de Concepgao, num offcio que s¢ nao encontra junto
a0 processo, qustenta a opiniao qué depois das alteragoes introduzidas no
Codigo do IRS pela Lei 0.0 30-G/2000 de 29 de Setembro deverdo ser
sujeltos a retengiio na fonte “quaisquer rendimentos pagos pela Santa Casa
da Misericordia de Lishoa e que sejam tributdveis em IRS como rendimentos
da Categoria B7.

O que em principio nao pode deixar de mierecer 0 NOSSO acordo e que
corresponde, a0 que sabemos, & pratica desta instituigao.

Contudo, estranhamente, a Administragdo fiscal extrai desta premissa
4 conclusdo que tal deveréd abranger 08 ganhos obtidos pelos “agentes que
intervém na venda do jogos, independentemente da forma pela qual se faz ©
pagamcnto” .

Considerando pot isso 0 desconto no preco ou d COMIssA0 sobre a
venda de apostas “um pugamemo” feito pela Santa Casa da Misericordia de
Lisboa ( SCML).

Trata-se pois de saber se a SCML deveri continuar a fazer reteng0es
na tonte apenas quando procede a pagamentos de quantias por si devidas ou
q¢ esta obrigagao s¢ alarga as suas pormais relacoes comerciais.

¢ porfessor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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QULESTOES DE PROCEDIMENTO

A APLICACAO N.° | DO ART. 101.° DO CODIGO DO IRS

A ESTRUTURA DA RETENCAO NA FONTE

O ALARGAMENTO DO DEVER DE RETENCAO NA FONTI:
[ AS SUAS CONSEQUENCIAS
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a} O “desconto no prego de aquisiciio”™: o contrato de compra ¢
venda de bens

b A “‘comissilo sobre o volume de vendas ou sobre os prémios
pagos™: a prestagio de servigos

0O MOMENTO DA RETENCAO E A SUA IMPOSSIVIL.
DETERMINACAO

b4

1. QUESTOES DE PROCEDIMENTO

A decisdo da Direcgiio de Servigos do Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Singulares sobre o regime das retencdes na fonte tem como fundamento
uny oficio originado na sua “Divisdo de Concepgilo” que, como ja dissemos,
deveria figurar como anexo {undamentador do scu projecto de decisio.

Uma vez que este oficio ndlo foi publicado: ao contrario do que costuma
suceder como os pareccres do Centro de Estudos Fiscais depois de
devidamente homologados: que quer dizer que esta decisiio carece de
fundamentaciio.

No entanto este € um vicio formal que ndo nos parece de grande
unportincia: a tendéncia ultimamente observada para substituir o Centro de
listudos Fiscais, como gabinete de estudos da DGCI, por 6rgdos periléricos
teve como consequéncia a degradacdo da qualidade da investigacio que
deve sustentar a normal actividade da DGCL

E a avaliar pelas conclusées aqui tiradas o mesmo deve acontecer ao
“entendimento elaborado™ acerca das alteragdes introduzidas pela tltima
reforma fiscal.

Podemos por isso concluir com seguranga que nlo estamos perante
uma decisiio ndo fundamentada: mas perante uma decisio impossivel de
lundamentar.

Como se vé pela argumentagdo do “projecto de conclusdes”.
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2. A APLICACAO N." 1 DO ART. 101.° DO CODIGO DO IRS

Como tentativa de fundamentagio do “projecto de conclusdes™ hmita-
-$C @ sud awtora a uma simples remissiio para o n.° 1 do art. 101.° do Codigo
do IRS.

Ora pensar que a simples invocaciio de um artigo de um Cédigo fiscal
serve para resolver um caso com esta complexidade € ter uma visiio magica
do modo como se aplica o direito. E além disso, mesmo quanto & simples
redacgio do artigo, temos aqui como factor adicional de complexidade que
deveria ter sido considerado:

Uma vez que o artigo citado, além de uma mudanga de namero, ja
teve duas redacgdes diferentes depois da invocada reforma liscal de 2000.
Comegou por ser o art. 94.° com a redac¢iio da let publicada no fim do ano
2000, passou a ter o n.° 104.° com a renumeragio dos Codigos do DL 198/
12001, de 3 de Julho ¢ teve uma nova redacciio com a Let 109-B/2001, de
27 de Dezembro uma vez que o texto de que estamos a tratar foi produzido
depois dela e que por isso a retengiio que a Administraciio fiscal considera
que deve ser feita segundo o disposto na alinea ¢) deste artigo: uma vez que
a alinea a) se referce a rendimentos da propriedade intelectual e a alinca b) as
“actividades prolissionais especilicamente previstas na lista a que se referc
o Art. 1517,

E por isso temos que concluir que quando a Administragiio fiscal diz
Art. 10£.°, 0. 1, quer dizer Art. 101, n.° 1 alinea ¢).

Retenciio na fonte obrigatéria para “rendimentos da catcgoria B
referidos nas alineas by do n. 1 e gy e 1) do n.® 2 do artigo 3.9, nido
compreendidos na alinea anterior™.

E mais uma vez, por exclusdo de partes, vamos concluir que se cstid a
pensar nos rendimentos “Os auferidos no exercicio, por conta propria, de
qualquer actividade de prestacdo de servigos, ainda que conexas com qualquer
actividade mencionada na alinea anterior”.

Haverd lugar a retencio na fonte sempre que uma entidade com
contabilidade organizada faga um pagamento a um seu devedor.

Reconstituido assim o percurso decisorio da Administragiio fiscal (e
foi necessario reconstitui-lo uma vez que esta em vez de o deixar registado
para fins de fundamentagiio o ocultou) vejamos o que pensar dele.
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3. A ESTRUTURA DA RETENCAO NA FONTE

Que aretengiio na lonte tem como pressuposto e base logica a existéneian
de um dever de prestaciio pecunidria € uma coisa tio evidente que dilictimente
a vemos expressamente afirmada pela doutrina.

A retengdo na fonte € uma dedugio nos pagamentos que o substituto
tributdrio seja obrigado a fazer no Ambito de uma relagiio juridica privada.
“Nos casos em que uma entidade se apresenta como a “fonte” pagadora de
rendimentos a uma pluralidade de sujeitos, a lei pode determinar que o
tributo — em vez de ser aplicado ¢ cobrado em relagiio a esta pluralidade -
seja apenas aplicado e cobrado a referida entidade™ .

E estd orientada em relagdo a um rendimento recebido pelo sujeito
pussivo que vai ser amputado, por meio de dedugdes privadas de uma parte
do que vai constitwir parte indisponivel de um rendimento que surge no
mercado ¢ cuja uma parte se vai dirigir para o pagamento do imposto .

Ou scja a retenciio tem sempre como objecto um rendimento que vai
ser mais tarde tributado de uma forma personalizada (retengiio pagamento
por conta) ou cumpre todos os deveres do sujeito passivo (retengio
definitiva).

Mas o que temos sempre na retengiio na fonte ¢ o pagamento de um
rendimento lquido (nos rendimentos de capital ou nas royalties) ou, em
principio sujeito a tributacfio a uma taxa nts elevada ou igual a da retengao
(categoria A ou categoria B) de modo a aproximar a cobranca da divida da
verificacio do facto tributdrio.

E como foi decidido pelo Tribunal Constitucional italiano esta anteci-
pacio quando justificada pela probabilidade de um pressuposto ccondmico
revelador de capacidade contributiva ndo pode considera-se inconstitucional *.
Capacidade contributiva revelada, com um elevado grau de probabilidade,
pela existéneia de um pagamento que vai ser feito a um sujeito passivo.

E € isto é compreendido pelo legislador fiscal quando determina a
retengiio na fonte afazer pelas “entidades devedoras de rendimento do trabalho

Ao Xavier, Manual de Direito Fiseal (Lisboa 1974y 407 ss.

= Twke/LanG, Stewerrecht 15%ed ( Koln 1990) 94 ¢ 414,

Y De Mrvia, La Funcione e gli Ani della Riscossione, in Amaruccr, Tratatto di Dirittto
Tributario (Milano [994) LI v 167-168.

U Satbanna Sancies, A Quaontificacdo da Obrigagdo Tribuidria, (Lisboa 1995) |-
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dependente™ (art. 99.°n.° 1, do CIRS) ou sobre os rendimentos ™ auferndos
no exercicio, por conta prépria, de qualquer actividade de prestacio de
servigos” (art. 100.° do CIRS).

A retengiio na fonte incide sobre rendimento devidos, sobre rendimentos
auferidos por A (e por isso devidos por B). Temos a chumada relagao
triangular entre o credor de uma prestagdo pecunidria (um determinado
rendimento tributavel), o seu devedor e o sujeito activo da relaciio tributiria™
o Estado.

Ate o art. 101.° do CIRS desastradamente citado pela Administragio
fiscal pressupde esta situagio “As entidades que disponham ou devam dispor
de contabilidade organizada sido obrigadas a reter o imposto, mediante a
aplicagiio, aos rendimentos iliquidos de que sejam devedoras..”,

E fi-To por ndo ser possivel para o legislador fiscal prever algum caso
de retengdo na fonte sem falar de rendimentos devidos: o pressuposto bisico
da retengio na fonte.

4. OALARGAMENTO DO DEVER DE RETENCAONA FONTE
E AS SUAS CONSEQUENCIAS

A resposta que a Administraciio fiscal pretende dar a estas objecgoes
€ que “apos a entrada em vigor da Lei 30-G/2000 “quaisquer rendimentos
pagos pela Santa Casa da Misericordia de Lisboa e que sejam tributdveis
em IRS como rendimento da categoria B decorrentes da prestagio de servigos
pelos agentes que intervém na venda dos jogos, independentemente da forma
comao se faz o pagdmento’.

E avangando neste sentido “forma como s¢ laz o pagamento™ quali-
ficam especificamente como uma forma de pagamento “o desconto no prego
de aquisi¢do, por comissio sobre o volume de vendas ou sobre os prémios
pagos”.

Este desconto ou esta comissao em a fungdio contratual de permitir a
quantificagio do pagamento que deve ser feito & SCML: mas invertendo por
completo a situacdo a Administragdo fiscal sustenta que aquilo que os

* Sobre os problemas gue isto levantou v. SALpANIA Sancues, Conceito de
Readimento do IRS., Fiscapmane 0.2 7/8 (2001 33- 61.

" Veja-se por exemplo a Cucular 5, de 12/03/2001 da DGCI que tenta fazer wina
distingiio entre os casos em (ue hd ¢ e que nfio hi retengiio na fonte.
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intermedidrios obtém como ganho na sua operagdo ¢ um pagamento leu..
pelo credor.

Veremos ja as absurdas consequéncias, teoricas ¢ praticas, que fer
esta posi¢dlo se fizesse vencimento.

Mas note-se como possivel desculpa para este desconchavo conceptinal
que a o legislador da reforma criou inimeros problemas praticos ao alayn
indevidamente o dever de reten¢iio na fonte que passou a abranger situagoe:
em que juntamente com o pagamento de servigos ha um pagamento s
materiais * ou de servigos de outrém. Nestes casos a reten¢fo na fonte pole
ler efeitos perversos que criaram sérios problemas de aplicaciio .

Contudo nio foi o legislador tio longe que alargasse o dever de reten
¢io na fonte a casos em que nilo pura e simplesmente niio hd qualgue
pagamento ¢ ecm que por ndo haver tfonte, niio pode haver retenciio. Como
aqui sucede.

Porque se esta concepgiio vingasse veriamos 0 que iria suceder. Ate
onde iria a retengdo na fonte se esta modalidade de cobranga fosse aplicada
a esta actividade empresarial e a todas as demais que tivessem a mesima
naturcza ¢ que, por isso mesmo, também deveriam ter mecanismos de
retengio.

Mas para isso distingamos entre os dots Lipos de operagdes em (ue
segundo a Administragiio fiscal deveria haver retenciio na fonte.

a) O “desconto no pre¢o de aquisi¢iio”™: o contrato de compra e venda

de bens.

Se para haver pagamento sujeito a retengio na fonte basta haver

~ 33

“desconto no preco de aquisiciio” entiio parece que estio abrangidas por
cste dever a maior parte das transacgdes comerciais.

Sempre que A vende alguma coisa a B para que B a revenda esta-lhe
a conceder um desconto: de modo a que B possa obter um lucro na transacgdo
futura. Se comprar a0 mesmo pre¢o porquc vende, como todos sabemos,
ndo vai ter qualquer ganho.

E por isso o termos desconto pode ser aplicado a todas estas situacoes.

Consideremos por exemplo as transac¢des no Mercado Abastecedor
da Regido de Lisboa:

Se um vendedor por grosso de batatas faz uma operagdo com um
retalhista havera sempre desconto, neste sentido amplo do termo: uma vez
que o retalhista espera vender sempre acima do preco de aquisicao.

) . ;
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Ou num sentido mais estrito noutros casos o grossista faz um desconto
especial aquele comprador: porque o conhece, porquec compra maior
quantidade, porque quer vender a todo o custo.

E s6 nesse caso haveria retengdo na fonte ou em todas as operacoes
porque haveria sempre um desconto? Seria preciso distinguir entre os
“descontos™!

E note-se que nenhuma destas operagdes poderia escapar a reten¢io na
fonte uma vez que a venda de batatas no MARL ¢ para os aspeclos que nos
interessam idéntico & venda dos bilhetes da Lotaria Instantinea que ¢ feita
com um “desconto”: comprados pelos agentes que, tal como o comprador de
batatas se torna seu dono, assumindo o risco, no momento da compra.

Scgundo a Administragdo fiscal, que ndio distingue, também aqui devera
haver retengiio na fonte.

O que quer dizer que se quiser (er uma posi¢iio consequente a
Administragdo fiscal devera em breve comegar exigir a pratica de retengiio
na fonte no MARL (o problema do momento em que isto deve ser feilo sera
vislo posteriormente) mesmo que isso va paralisar todo este mercado
impedind() as vendas a comerciantes em nome individual, tributados pela
cat. B do IRS.

O projecto de decisao da Administragiio fiscal. E por isso ela contém
uma doutrina que, se for aplicada, vai tornar mais ou menos impossivel a
venda de bens para fins de comercializigio a sujeitos passivo que niio sejam
pessoas colectivas.

b) A “comissio sobre 0 volumede vendas ou sobre 0s prémios pagos™:
a prestagéo de servigos

Mas também temos situagdes em que nio hé esta alienaciio de bens
feita a terceiros de forma definitiva.

E por isso entre aquilo que a Administragdo fiscal entende ser equi-
valente a0 pagamento estd a concessio de uma comissiio sobre a prestacio
de servigos: aqui temos 0s muitos casode bens e direitos — Lotaria Nacional,
apostos como o Totobola ou ou Totololo — em que a natureza das coisas
desaconselha ou impede a aquisigio definitiva por um mandatdrio dos
jogadores e por isso $6 depois de realizadas as apostas deverd a Santa Casa
ser paga.

Do ponto de vista da forma juridica passa-se sempre o mesmo: a lei
prevé com alguma rigidez, necessdria para 0 bom ordenamento dos jogos,
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unid comissao de modo a interessar terceiros na operiagdo ¢ realizar o contacto
com os interessados. E por isso a Santa Casa nio recebe a totahdade das
quantias que foram recebidos pelos mandatirios dos apostadores. Ui paite
fica nas suas Maos como comissio.

Parte esta que ndo constitui nunca um dever de prestar da SCMI. paa
com os mandatirios dos apostadores: é uma clausula contratual que vem
diminuir a divida destes para com a SCML..

Os mandatarios devem 4 SCML — e sublinhemos estas evidéncias pura
assinalar o infundado da posig¢io du Administracio fiscal — aquilo que
recebem menos X (comissdo legal). A SCML nunca deve nada sos
mandatirios.

Quer estejamos perante a venda de titulos como os bilhetes da Lotaria
Nacional ou o direito a receber apostas ¢ os respectivos prémios o legistador
criou um regime que garante que a SCML jamais se constitua comno devedora
dos jogadores ¢ seus mandatirios: excepto quanto ao pagamento dos prémios
0 que é uma outra questio.

Num caso confia-lhe titulos que deveriio ser pagos, ou devolvidos,
nos prazos contratuais. Noutro permite-lhe receber apostas, dentro de um
certo prazo, devendo depots entregar as quantias recebidas.

Emambos os casos a divida dos mandatarios dos jogadoves esta limitada
pela existéncia de uma comissiio ou margem de venda que nunca serd devida
pela SCMIL aos mandatarios mas gue, pelo contrdrio, limita a divida destes
a SCML.

Por iss0 podem ser facilmente quantificados “os montantes pagos ou
postos & disposicio dos Agentes” como pretende a DGCH: sdo iguais a zero.

A natureza dos contratos que a SCML celebra (esta dispoc de bens
que os agentes comercializam) faz com que esta nunca se encontre em
situagiio de divida para com os seus agentes: sfio estes que se vio encontrar
regularmente em situagdo de divida para com ela.

E note-se que esta curiosa tese da DGCT ina obrigar a retencdes na
fonte ds maltiplas situagdes em que hi uma entrega de bens 4 consignaciio
para futura venda: sempre que um comerciante em nome individual, sujeito
passivo de IRS, receba bens para exibir no seu estabelecimento que pagard
s¢ vender (e devolverd em caso contririo) devera o vendedor fazer uma
retengiio na fonte. Como sucede sempre nos casos das editoras de jornais,
de livros e de revistas. Venda com um desconto ou uma comissdo para 0s
distribuidores e os pontos de venda.
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A Administragio {iscal ndo ten a mats pequena nogio dos probleman
que iria criar & actividade comercial se tentasse aplicar - atoda a actividade
comercial e niio apenas & SCML — a sua abstrusa teoria.

5. O MOMENTO DA RETENCAO E A SUA IMPOSSIVEL
DETERMINACAO

A retengiio na fonte é um dever de cooperagiio que, como todas s
obriga¢des tributirias deve ter um momento de vencimento.

Quando surge o dever de reter?

A resposta da lei é simples: no momento em que a quantia ¢ paga ou
posta & disposi¢io do devedor.

O principio esta muito claramente formulado nos art. 98.° “Retengio
na fonte — Regras gerais™.

A retenglio nu fonte deve ter lugar no “acto do pagamento, do ven:
cimento, ainda que presumido, da sua colocagio a disposigio, da sua
liquidagio ou do apuramento do respectivo quantitativo”,

Estd aqui presente a preocupagdo do legislador fiscal que quer evitar
gue gqualquer manipulagiio contratual do sujeito passivo conduza a atrasos
no surgimento do dever de pagar.

E por isso “se 0 momento em que o rendimento € colocado & disposicio
nio coincidir com o do efectivo pagamento, € desde o primeiro momento
devida a retengiio™ .

O regime mantém, apesar das precaucdes do legislador fiscal, alguma
clarcza: e que o imposto deve ser retido sempre que o rendimento € pago ou
posto a disposi¢iio” ¢std também repetido ¢ enfatizado nos arts. 99.° ¢ 100.°
do CIRS.

Mas nos contratos celebrados com a SCML. em que momento ¢ que
esta coloca ou pde A disposi¢io dos intermedidrios quantias que the sejam
devidas?

Como jd vimos as relagdes contratuais da SCML com os intermedidrios
que alargam a sua rede de vendas, tal como sucede com a maior parte das
actividades em que hd um recurso a intermedidrios, estio organizadas de
modo a que nunca deva haver pagamentos feitos a estes: os mandatdrios dos

T AL Sancano Maros, Codigo do IRS — Anotado (Lisboa 1SG 1999) 465,
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apostadores veudem bens ¢ servigcos ¢ oentregam a SCML ama parte
substancial daquilo que receben.

Nio prestam servigos & SCML pelo quats devam ser compensados
No caso das Lotarias Nacionais recebent bens em consignaclio que pagam
nos prazos contratuais. No caso das Lotarias Instantiineas adquirem bens
que pagam imediatamente e usam nos termos da lei. No caso das apostas
colocam-nas junto a da Santa Casa e, em troca, [icam com uma percentigent
das mesmas.

Onde € que estd o “acto do pagamento ou colocaciio i disposi¢io™ que
na ja citada circular 5 da DGCI marca o momento da retengiio na fonte?

E esta dificuldade pratica, mas também conceptual de determinur o
momento do pagamento, assinala na perfeigio a inaplicabilidade do instituto
da retengdio na fonte a cste tipo de relagdes.

Em que se hd um servico € apenas no sentido muito amplo de que o
retalhista presta sempre um Servigo ao grossista ¢ o grossista presta sempre
um servigo ao produtor.

E ainda que o conceito de “servigo” tal como estava desenhuado no
Codigo do IRS tenha sido obscurecido pela fusio da categoria dos
rendinmentos do trabalho independente com os dos rendimentos comerciais
e industriais, como jd vimos, o conceito de rendimento devido “ceatidades
devedoras de rendimentos™ cria um principio de distingfio: entre 0s servicos
que quando sdo prestados criam um dever de prestar ¢ provocam um
pagamento ou uma de quantia & disposicio do credor (o que pontualiza o
momento di retengiio na fonte) ¢ os “servigos” msitos nas relagdes comerciais.

Em que nilo surge um dever de prestar nem um momento de realizagiio
do pagamento ¢ em gue por isso nio pode haver retenciio na fonte.

Conclusoes:

v 1) A simples invocag@o de uma norma que ainda por cima teve
mudancas de redacgdo no perfodo da sua possivel aplicagio nfio
chega para fundamentar a decisiio da Administracio {iscal;

v’ 2) Ainda que a reforma fiscal de 2000 tenha alargado os deveres de
retengiio na fonte esta continua a ser devida quando hd um
pagamento de servigos;
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v 3) A retengio ng fonte como dever de cooperagao do vontribumte
tem como pressuposto que este deva electuar um certo pagamenio,
que scja a fonte de um certo rendinmento;

v 4) A venda de bens com um “desconto™ com a (nalidade de constitun
uma caracteristica comum a toda a actividade comercial;

v 5) Aplicando esta doutrina da Administragiio fiscal deveria haver
retengiio na fonte sempre que A vende alguma coisa a B;

v 6) Ja no caso dos servigos prestados por intermedidrios com hase
numa comissio com pagamento dos direitos adquiridos depois de
feitas as operagdes hda uma estreita semelhanga com o que costun

designar-se por vendas & consignagio;

v/ 7) Em nenhum destes casos existe qualquer dever de prestar da
SCML aos intermedidrios;

v 8) A determinacio do momento em que deveria ser feita a retengiao
a tfonte nestas situacdes € pura ¢ simplesmente

E ¢ este, salvo melhor opiniiio, o meu parecer
José Luiy Saldanha Sanches

Lisboa, 20 de Setembro de 2002



