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DOUTRINA

CONCEITO DE RENDIMENTO DO IRS

J. L. SALDANHA SANCHES

O conceito de rendimento do IRS niio vai ser o mesmo depois desta alteraciio no Cadigo. E a
sua aplicaclio niio tem os quase insoliveis problemas que acompanhum o novo regime da reten-
¢oes na fonte.

Such amendment to the Code will change the concept of income provided for by IRS. Its
application will not contain the almost unsolvable problems which accompany the new
withholding tax framework.

INDICE:

I — O conceiro de rendimento na reforma do IRS: 1.1 — A concep¢do cedular
do IRS; 1.2 — As razdes doutrindrias para esta opgdo; 1.3 — Unidade e diversidade:
os vdrios 1ipos de rendimento; 1.4 — Receiras (reais) e rendimento (pessoal): 2 — O alar-
gamento do conceito de rendimento: os acréscimos parrimoniais ndo justificados,
2.1 — A guantificacdo rabular dos acréscimos patrimonials ndo-justificados;
2.1.1 — A avaliagdo com base em ourros fundamentos; 2.1.2 — Método de cdiculo
ou factispécie de imrervengdo?; 3 — A redugdo das cédulas; 3.1 — A fusdo enire as
caregorias B ¢ C; 4 — Regime simplificado e tribwragdo de acordo com a comabi-
lidade; 4.1 — O regime simplificado; 4.1.1 — A narureza juridica da op¢do pelo
regime simplificado e as suas consequéncias; 4.2 — A legitimagdo possivel do regime
simplificado;, 5 — Os problemas especificos de aplicacdo do regime simplificado;
5.1 — O regime de retengdes na fonre: virtualidades e problemas de aplicacdo;
5.2 — O sistema de retengdes do [RS: versao inicial e problemas origindrios, 5.3 — Fusdo
de caregorias e regime de reten¢do; 5.4 — A interpreragdo conforme o constituicdo
do regime da rerengdo nos servigos, 5.5 — A questao dos colaboradores; 6 — A derer-
mina¢do do lucro pela contabilidade,; 6.1 — Os encargos ndo dedutiveis para efeiios
fiscais: 7 — Nora sobre a nova previsdo normativa sobre rendimentos de capi-
tais; § — Conclusdo.
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34 J. L. Saldunjia Sanches

1 — O CONCEITO DE RENDIMENTO NA REFORMA DO IRS

“The net revenue ot all the habitants of
a gross country is] what remains fice to them
after deducting the expense of maintaining
— first their fixed. and sccondly, their
circulating capitaly or what, without
enchroaching upon their capital. they cuan
place in their stock reserved for immediate
consumnption . or spend upon their subsistence,
convenience and amusements. Their real
wealth, oo, is in proportion. no to their gross,
but to his rent”

ADaM SMITH. The Wewlth of Nations,
Book I, Chapter II.

Conceito axial para Direito Fiscal o rendimento € um conceito importado da econo-
mia politica. Fazendo uma comparagio tradicional, enquanto o patrimonio € um coti-
ceito que brota da andlise juridica (') o rendimento deverd, como condigio prévia a
sua utilizaciio pelos juristas, ser objecto de recepgdo pelo pensamento juridico e dotado
do grau de precisiio necessdria para que possa ser um instrumento de aplicagio.

Como conceito central para a determinacio da medida da contribuigio para os
encargos piblicos e também, no Estado Social de Direito e também, para a quantifi-
cacdo do direito 2 obtenciio de algumas prestagdes publicas (7).

A recepgiio do conceito ndo pode. contudo, ser feita criando 4 imagem do patri-
ménio uma definicio perfeita e acabada que nos diga o que € e o que ndo € o rendi-
mento. O velho brocardo omnis definitio in iure periculosa est tem perfeito cabi-
mento no direito fiscal. A

E que nos demonstra a tentativa dos tribunais norte-americanos de consegulr
uma defini¢io de rendimento que fosse universalmente aceite.

Uma tentativa inteiramente {rustrada e que nos deixou com a defini¢io circular
que encontramos hoje na legislagio fiscal norte-americana como dnica 0pgdo possi-
vel para o legislador: e, deste modo. o § 61 do Code of Inland Iﬂ?evcnue diz-nos que
“oross income’ ¢ “all income from wathever source derived™ (°).

) Sendo intenciio da norma, o que explica a redundincia da formulagio, mibutar todos
os tipos de rendimento; e por isso procura-se uma definigdo 3o aberta e tio ampla
quanto possivel.

('3 PatLo Cunnia. Do Patrimdnio, Esnudo de Direito Privadu (Lisboa, 1934),

17 BRaNDIS. Linkommen uls Rechisbeeriff, StaW /1987, 289,

(Y Ver sobre 15t GRAETZSCHENK. Federal Income Tavation — Principles aond Policies, 37 ed. dWweste
bury, New York. 1993, para o historia do processo. A mesma auséacia deliberada de tentativa de ch'i-‘
nigie encontramos o dirette espanhol - Ancyeros et allin. Meanual del Sistenta Trebiidsio Lspandiol
(Madrd. 199%5, 720 Uma voncepgde abrangente de rendimento gue conduz & necessidade de oaelur expres-

samente de tributagiio as bolsas de eswudo
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Como solugdo pragmdtica para estas questdes temos a utilizagio geralmente con-
junta, como concepgdes sombra que nos permitem compreender as op¢des do legis-
lador, de dois conceitos possiveis de rendimento: o rendimento acréscimo e o rendi-
mento fonte (*).

O concelto que corvesponde a uma tributagio sem falhas de qualquer tipo ou
forma de rendimento € o de acréscimo patrimonial (3): cuja aplicagiio, no caso das pes-
soas singulares exige exclusdes expressas como a ndo tributagdo de ganhos ocasionais
obtidos como resultado da alienagio de bens do patriménio pessoal do contribuinte.

Esse excesso de abrangéncia do conceito de acréscimo patrimonial — que na
sua aplicagdo integral faria com que qualquer aumento do patriménio conduzisse
necessatiamente a um ganho tributdvel — justifica que se ndo adopte, na sua pleni-
tude o coneeito de acréscimo patrimonial. Iria conduzir, por exemplo, a tributacio de
mais-valias latentes ou ndo realizadas, solu¢do impraticdvel mesmo para as socieda-
des comerciais.

Nao justifica contudo que se utilize um conceito de rendimento que nio o tenha
como arquétipo ou modelo ideal: um conceito de rendimento que corresponda ten-
dencialmente ao acréscimo patrimonial, a ser aplicado por meio de uma concretizacio
moderadora que restrinja algumas das suas consequéncias menos desejdveis, mas que
atenda a todos os factores a considerar para se conseguir uma tributacio fundamen-
talmente de acordo com a capacidade contributiva.

Evitando os problemas de praticabilidade da lei que seriam levantados por exem-
plo pela tributacdo dus mais-valias latentes — cujo justo valor teria de ser determinado
exercicio apos exercicio — ou da protecgdio da vida privada que sotre uma forte res-
trigdo para que seja possivel a tributagio de, p. ex, ganhos da alienagiio de bens que
integrem o patriménio pessoal do sujeito passivo (%) e que ndo estejam sujeitos a
registo.

Mas nio € aceitdvel adoptar um sistema que crie uma tributagdo incompleta 10
sentido de exclusfio du tributacdo de certos factos sem qualquer diferenca relevante em
relagdo a factos que sdo objecto de tributagio.

O que pode conduzir, por exemplo, 4 ndo tributacio, em imposto de capitais, de
rendimentos provenientes de cessdo de créditos que se valorizaram depois de ser
adquiridos (7): uma solu¢io imposta pela redacgiio da norma mas que nada justifica

(*) TipKe/LANG, Steuerrechr, 13ed. (Koln, 1996), 228, Jakos, Einkommensreuerrecht, 2ed. (Min-
chen, 1996), 2.

(") Para uma discussio deste terna v. SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal (Lisboa.
1998y, 5.4.2.

(%) Como sucede no caso francés de tributacio de objectos precisus mesmo quando vendidos fora
du mercado piblico. TROTABAS/COTTERET. Droit Fiscal, 7 cd. (Pars, 1992, 181,

(75 Come sustentava correetamente o primetre autor que estudou seriamente o IRS. “NMuite embora
do precettuado da porma em referéncia parega resultar o qualificagdo e tributacio de s rendimentos.
decorentes da cessio de ereditos. como rendimentos de capitais. nilo se incluem os mesmos em nerhum
dos upos elencudes no art. 6.°7. MANUEL FausTine. O RS -— Tevria ¢ Pratica (Lisbou, 19931 [65-106
E note-se que nesta altura o autor era o responsivel pelo departamente du DGCI que geria o IRS
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36 J. L Saldantia Sunches

em termos de valoragdes prévias do legislador tiscal em sede de uma distribuicio da
carga tributdria pelas virias categorias de contribuintes.

1.1 — A concepc¢io cedular do [RS

Entre as vdrias formas possiveis para construir o conceito de rendimento o legis-
lador fiscal da reforma de 1989 optou pela concepcio cedular.

Nio foi umau escolha feliz: a tendéncia para ligar cada espécic de rendimento a
uma determinada, sempre com base na dicotomia conceptual "darvore e frutos” é uma
especifica tradi¢@o inglesa incessantemente corrigida pela statute law e pela jurispru-
déncia (%). Entre os virios modelos disponiveis era o mais marcado pelo arcaismo e
por isso o menos adequado para uma reforma fiscal que pretendia ser renovadora.

E uma op¢do tanto mais incoerente quando no Relatdrio do Codigo do IRS nio
apenas se apontavam as insuficiéncias do sistema de tributa¢io com impostos cedu-
lares (?) — como o eram na sua plenitude antes dos trabalhos da reforma — e se pro-
clamava a intengdo de substituir a concepgio do rendimento fonte pela do acréscimo
patrimonial ('9).

Mas tendo a concepgio cedular como ponto de partida — o que equivale a dizer
que ficou por executar o mandato constitucional da criagio de um imposto Unico
sobre o rendimento. a evolugio do sistema poderd passar pelas alteragdes necessdrias
para que sejam fechadas as lacunas da previsiio com a criagiio de um conceito abran-
gente de rendimento. Com redugio, pelo menos reducio. do ndmero de cédulas.
Exactamente como sucedeu no caso britdnico ao longo da sua lenta evolugio.

1.2 — As razdes doutrindrias para esta opcao

Qual a razdo deste tipo de construcio juridica
segundo a sua fonte — seguida pelo legislador portugués?

As razdes principals encontram-se, sem margem para divida. no principio da
chamada “tipicidade fechada du previsio legal” {ou tipicidade cerrada como se diz no
Brasil) seguida pela doutrina ainda dominante entre nos.

Ela comega pela conexiio que a posi¢do autorizada de ALBERTO XAVIER estabe-
lece entre legalidade e tipicidade fiscais: atribuindo aos tipos fiscais as caracteristicas

distingdo entre os rendimentos

(%) TiLEY, Revenue Law., 4. ed. (Oxford-Portland. 2000). 129-131. Davies. Principles of Tax
Lavy, 3ed. (London, 1Y96), 64-189.

(") Impostos cedulares ou reais que nos demais paises de sistema continentdl conduziram a uvm
imposto de renduncento tendencialmente sintético uo contrario do velho income tax Jd existente hd muito
no Reino Unido, Sebre isto v. AvErRy JONES, Proticms of Categorizing Income jor Tux Treciies Purpose.
FS VudgeL (Heildelberg, 20001, 889-890.

0 Sem gue isso tivesse tido tradugio no sistema introduzido. Mas vejam-se as conclusdes gue
daqui extraiu ajunspradéneia no caso BNU. Voucdrddo arotdo pelo autor em FISCALIDADE n” 4
L2000, 32
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de exclusividade e de numerus clausus. considerando também ser tnacertdvel na pre-
visdo normativa qualquer forma de construgio de factos tributarios que niw conduza
A tributacdo/aplicagdo da lei por “mera dedugdo da norma’.

E por isso o “principio da determinagido converte, pois, o tipo tributdrio num
tipo rigorosamente fechado”. O que veio mais tarde ser transformado por SA GOMES
no “principio da tipicidade fechada. do exclusivisino e da determinagio”.

Foi com base nesta posi¢do doutrinal que foi construido o Cddigo do [RS: o
legislador tenta. cédula por cédula, alinea por alinea. definir de forma taxativa e
exaustiva realidades tdo evanescentes e fugidias como os rendimentos de capital.
Tentativa sempre baldada. dir-se-d necessariamente, como mostra a posterior elefan-
tiase que parece afectar alguns dos artigos nucleares do CIRS e que constitui a con-
sequéncia directa de uma concepc¢io que parecia exigir a definicdo prévia, caso a
caso, contrato a contrato, de tudo aquilo que poderia ser objecto de tributagio.

Uma posi¢io que até hd muito pouco tempo dominou por completo a doutrina e
a jurisprudéncia embora sucessivamente desmentido pela obstinag¢do dos factos nor-
martivos: uma vez que ainda que se encontre uma tentativa de tudo especificar a
impossibilidade de o conseguir levou a aceitacio de modos de previsio normativa
relativamente abertos. Fazendo com que a impossibilidade de concretizacio com-
pleta deste principio criasse um abismo entre a realidade jurfdica e cs discursos dou-
trindrios e jurisprudenciais.

A consequéncia perversa desta forma particular de imrealismo metodoldgico ¢ a
criacdo, como ndo poderia deixar de criar, de expectativas legitimas 4o contribuinte que
com base nestas coordenadas regulava o seu comportamento.  Sem que tais expecta-
tivas obtenham confirmac¢io na decisiio de casos concretos ('1).

Notemos, a este respeito. que ALBERTO XAVIER nio deixa de admitir uma impor-
tante brecha no seu sistema quando faz uma contraposigiio entre tipos estruturais e tipos
funcionais (12).

No tipo funcional o que conta ndo é a forma juridica do contrato mas sim o seu
resultado econdmico. Numa outra linguagem niio a forma, mas a substincia.

Mas se aceitamos esse modo especifico de previsio deixamos de estar vincula-
dos, na previsdo normativa, pela tipicidade fechada a ndo ser num sentido muito
amplo para este conceito. O conceito de rendimento que encontramos, por exemplo,
no direito norte-americanos ou espanhol sio tipos funcionais. Tal como o conceito de
alienagdo de bens ou prestacio de servicos na VI Directiva que deteriminou a maté-
ria tributdvel em IVA.

Voltando contudo para o modo como o IRS foi construido verificamos que ele
ignorou o principio de obtengdo de uma densidade Sptima para a construgido da pre-
vISdo normativil.

() Nejasse aeste respetto. do auvten Avuso de Duente ¢ Abuso de urispracdéne.a. FISCALL-
DADE n.” 4 (20001, 33-66.
(7)1 ALBERTQ XavIER. Manuul e Diretto Fiscal idasboa. 1974, 180,
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38 J Lo Saldaniia Senchies

No direito fiscal, tal como nos demais dominios do direito. a tentativa de cons-
trugdo de uma previsio demasiado minuciosa das normas de previsdo conduz a uma
impossibilidade da ponderagdo das consequéncias ¢ a resultados que se tormam impre-
visivels; uma vez que a sistematicidade como elemento condutor da decis@io se encon-
tra obscurecida por uma selva de disposi¢cdes excessivamente casuisticas.

Conduzindo. em especial pela sua aplicagio literal ou estrita, a decisGes anti-sis-
temdticas que sdo uma fonte permanente de inseguran¢a juridica.

A necessidade de ndo densificar demasiado a previsio normativa tem. deve
notar-se, a sua expressdo na arquitectura tradicional dos Cédigos Portugucses: depois
da incidéncia vem o capitulo das isencdes.

E como entre as disposigdes que o legistador fiscal designa como isen¢oes encon-
ramos normas que criam situacoes de ndo tributacio € possivel reservar a densifica-
¢do normativa para as contra-normas que reduzem a tributacio. Como sucede no
Cdodigo do IRC ou, de forma ainda mais marcada. no Codigo do TVA.

Sem que o legislador fiscal tire desta forma de organiza¢do material da previsio
normativa e de estruturacio do texto normativo as devidas consequéncias no caso da
tributaclo do rendimento das pessoas singulares.

1.3 — Unidade e diversidade: os virios tipos de rendimento

A possibilidade de partir para a aplicagdo da let de uma categoria unitdria ou
sintética de rendimento nlo resolve o problema da diferencia¢do necessaria entre as
virias espécies de rendimentos. Ou malis exactamente, entre 0s virios tipos de recei-
tas pessoais que podem depois ser transformadas em rendimento pessoal e em rendi-
mento tributdvel.

A diferenciacio entre os vdrios tipos de receita ou rendimento na perspectiva real
tem lugar. fundamentalmente, ao nivel dos procedimentos que permitam transformar os
rendimentos brutos em rendimentos liquidos ou rendimentos tributiveis: uma vez que so
os rendimentos liquidos podem ser chamados para a defini¢do da base tributdvel.

O rendimento liquido € deste modo um problema de concretiza¢iio do rendi-
mento tributivel, com diferentes regras em cada um dos impostos mas sem que tal jus-
tifique a multplicagio de cédulas que encontramos na versdo inicial do CIRS e que
continuamos a encontrar, mesmo na sua versio corrigida.

Também aqui, na defini¢io do rendimento tributivel, tem plena aplicagio o prin-
cipio que afirma: entia non sunt multiplicanda practer necessitatem.

Ha diferengas irredutiveis entre os rendimentos do capital, tal como estdo conti-
gurados na lei portuguesa e nos quais existe uma identidade tendencial entre rendimento
liquido e rendimento bruto e, por exemplo. os rendimentos que brotam de uma acti-
vidade profissional: mas hda uma identidade quanto ao essencial entre os virios tipos
de rendimentos e uma semethanca bdsica entre as receitas obtidas por um profissio-
nal hiberal. mesmo actuando isoladamente, ¢ os rendimentos empresarials.

Rendintentos empresariais no sentido dos tradicionalmente designados rendi-
mentos comercials. industriais e agricolas.

Fiscahdade 708
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E nio hd qualquer diferenca entre uma empresa agricola, em especial se esta jd
pertencer ao sector moderno, nio tradicional, da economia e uma empresa industrial.

E mesmo a propriedade de prédios para arrendar apenas se distingue de qualquer
outro rendimento de capital pefas despesus ligadas @ manutencio da fonte de rendimento.

E € isso que torna possivel e necessdria a unificacido de cédulas. Desde que
sejam adequadamente resolvidos os problemas juridicos que esta unifica¢do neces-
sariamente vai colocar como a regulacio adequada dos virios regimes de retengdo
na fonte.

Uma vez que o regime de retengdes na fonte vai depender fundamentalmente, como
veremos suprd, da distincia entre rendimento bruto e liquido em cada categoria de ren-
dimentos.

A reducdo do nimero de cédulas justifica-se porque a lei fiscal deve unificar e
uniformizar o que pode ser unificado e uniformizado: caminhando assim para o objec-
tivo constitucional do imposto dnico sobre o rendimento ¢ para a adopg¢ao de técni-
cas mais evoluidas de previsiio normativa.

[sto ndo impede que possamos ter, mediante o acrescento de novas formas de ren-
dimento, uma previsio mais abrangente e que de certo modo corrige as insuficiéncias
da previsdo cedular.

Como sucede com a inclusio, ndo de uma nova cédula como tul designada, mas
de um novo tipo de rendimento. Que & precisamente o caso do art. 9.°-A do CIRS.

1.4 — Receitas (reais) e rendimento (pessoal)

A tendéncia dominante entre nés, da doutrina ao legislador fiscal, é para usar o
termo rendimento quer para tratar das varias formas especificas que reveste 0s acrés-
cimos patrimoniais (rendimento do trabatho, rendimento do capital. mais-valias), quer
para tratar do rendimento pessoal como conceito agregado das virias formas de receita.
No IRS uma vez que no IRC se fala de ganhos e de lucro tributdvel.

A distingio pode contribuir para o muior rigor da andlise: o rendimento pode
ser tratado como um conceito global. As receitas €m especiais problemas de deter-
minacdo e quantificagiio.

S3o objecto de dedugbes (reais) e ndo de abatimentos (pessoais mesmo quando
feitos como deducdes a colecta).

E esta dualidade receita/rendimento poderd ajudar-nos a um melhor enquadra-
mento dos problemas de andlise deste imposto.

2 — O ALARGAMENTO DO CONCEITO DE RENDIMENTO: OS
ACRESCIMOS PATRIMONIAIS NAO JUSTIFICADOS
Nos antipodas da posi¢ilo que sustenta a tipicidade fechada como coroldrio do prin-
cipio da legalidade estd a concepcio dos acréscimos patrimoniais ndo-justificados: um con-

ceito destinado a alargar e completar a previsdo normativa de rendimento tibutdvel.
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10 Jo L. Saldanha Sanches

Destinada a corrigir a falha metodoldgica que tem fugar quando se verifica a
existéncia de um acréscimo patrimonial, de um rendimento, sem que haja lugar a
qualquer tributaciio: porque a violacdo do dever de declarar se o rendimento for,
prima facie. licito ou de outras normas se for ilicito faz com que haja dividas quanto
ao seu enquadramento nas categorias tradicionais.

E isto devia-se precisamente d auséncia de um conceito global de rendimento.

Na concepgiio de acréscimo patrimonial que estrutura o IRC e a tributagdo das pes-
soas colectivas e na categoria dos rendimentos comerciais e industriais. pela remissio
feita para o IRC. qualquer rendimento vai constituir um ganho inscrito na conta de
ganhos e perdas ou. em alternativi uma variagdo patrimonial positiva “'nao reflectida
no resultado liquido™” {art. 21.° do CIRC).

Neste conceito global do rendimento o ganho tem de ser objecto de quantifica-
¢do mas ndo necessariamente de qualificagio.

Ja no caso do CIRS nio € exuctamente assim: poder-se-ia mesmo sustentar,
mesmo antes da presente alteracao, que qualquer acréscimo patrimonial ndo justi-
ficado de uma pessoa singular deveria ser considerado como integrando um “ren-
dimento comercial ou industrial”, licito ou ilicito. que asstm iria adquirir a natu-
reza de categoria residual, sem que se tivesse de atender a natureza do rendimento
enquanto tal.

Conclusdo que poderia encontrar alento no art. 10.° da Lei Geral Tributdria que
determina que o cardcter ilicito dos rendimentos. nio impede a sua tributagio (}%).

Apesar disso a persisténcia de um modo de aplicaclo da lei fiscal que exigia
uma especifica e minuciosa habilitaciio legal para estas formas de aplicacdo da lei e
a necessidade de clarificar esta situaclo. suprimindo quaisquer dividas que dissessem
respeito & qualificagdo do ganho, tornava aconselhdvel a introdugdo de um alarga-
mento na previsdo normativa do IRS.

Este alargamento foi efectuado pelo art. 9.°-A do CIRS abrangendo, para além de
outras variagBes patrimonials jd tributadas como as mais-valias os “Acréscimos patri-
moniais nio justificados, determinados nos termos dos arts. 87.°, 88.° ou 89°-A da Lei
Geral Tributdria™.

A introdugdo correspondeu a uma tardia concretizaciio de uma das recomendagdes
da Comissio Silva Lopes:

Segundo este relatério na Cat I deveria ficar claramente determinado que esta iria
incluir “outros incrementos patrimoniais liquidos verificados no exercicio da tributa-

(*3) Resolvendo assim uma querela que o Supremo Tribunal norte-americano tinha resolvido
em 1927, Sobre isto veja-se SALDANHA SANCHES, Munual de Direito Fiscal (Lisboa. 1998, 6.2.4. Em
Italia a questio resolveu-se na legge finanziaria para 1994 com uma norma geralmente considerada
como meramente interpretativa. S, CavoLiro. La Tussazione der Proveti Hleciti (Padova. 19961 61 No
cuso Sullivan discutia-se também se ele deveria ser obrigado a declarar rendimentos ilicitos. Na deci-
sdo redigida pelo juiz WeNGELL HoLMES ndo foi acolhida a opinido que a obrigagiio de declurar era
contrdria & 3.0 Emenda da Constituiglo. V. a decisao em Gaksis { RuBiN / MorcaN, Tux Procedure and
Tax Eraud-Cuases and Materials, 3ed (St. Paul. Minn., [992), 704
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¢do desde que nio abrangidos pelas restantes categorias de rendimentos ou nio Sujei-
tos a Imposto sobre as Sucessdes e Doagdes™ ().

A alteracio proposta pela Comissdo Silva Lopes constituia deste modo uma
mudanca na concepgiio do rendimento do IRS com a ruptura definitiva com a concepgdo
da tpicidade fechada: tanto mais que. de acordo com a proposta da Comissao Silva
Lopes caberia ao contribuinte demonstrar, fazendo a prova, que um qualquer dos seus
acréscimos patrimoniais que tivessem sido detectados pela Administragdo fiscal. ndo
caberia nesta assim novamente definida categoria L.

Aceitando assim plenamente o principio da tributagdo generalizada do rendi-
mento e trazendo assim para o IRS o modo de previsio que encontramos no IRC ou
no IVA: a nonma prevé que, em principio, estard sujeita a IVA qualquer prestagdo de
servigos ou qualquer alienagio de bens: procedendo depois a defini¢do especificada
daquilo que se ndo encontra abrangido pela incidéncia deste imposto.

Numa técnica muito semelhante & que encontramos, por exemplo, no direito
espanhol que utiliza um conceito de acréscimos patrimoniais que ird incluir todos os
que nio provenham de aquisigdes gratwitas tributadas em imposto sucessorio (*7).

A situagio entre nds seria idéntica se a norma introduzida no CIRS referisse
apenas os “"Acréscimos patrimoniais nao justificados”.

Mas nao foi esta a op¢do do legislador fiscal: uma vez que eswe acrescenta ime-
diatamente uma regra de quantificacdo para esses acréscimos patrimoniais ndo justi-
ficados.

Eles serdo ““determinados nos termos dos arts. 87.°, 88.° ou §9.°-A da Lei Geral
Tributaria”.

Estamos assim perante uma remissio normativa para a LGT tributdria com a
quantifica¢do destes acréscimos patrimoniais estreitamente ligada & sua tributagio.

2.1 — A quantificaciio tabular dos acréscimos patrimoniais nao-justificados

Nos sistemas que encontramos no direito comparado de deteccao e quantificagdo de
acréscimos patrimoniais nio justificados podemos distinguir entre varios momentos que
podem ser autonomizados: no interior de um processo naturalmente complexo.

No primeiro momento temos a deteccio dos factos que consubstanciam o acrés-
cimo e que justificam wm certo comportamento administrativo: a aquisi¢ao de certos
bens pelo sujeito passivo permite qualificar como rendimento tributdvel rendimentos
passados ou presentes cuja natureza ndo foi detectada e ndo foi determinada.  Conclui-se,
como consequéncia necessdria da frui¢do ou propricdade de certos bens que cernos ren-
dimentos de um determinado sujeito passivo nido foram declarados (‘).

(4 Relatdrio da Comissio de Desenvolvimento da Retorma Fiseal M Ministério das Finun-
cas 30/AbI1YY6). 607

(%) ASovrEros et allit. Manual del Sistema Tributario Espanhol. 6ed (Muadnd, 1998)0 [12-117

10 MARIN-BARNUEVO FABIO/ZORNOZA PEREZ, Los Incremenios no Justificados del Patrimonio v !
Regimen Sancionador Tribwario. FISCO n® 72/73 (1993, 63.NOVEROS (nt 135, 118.
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Com um balizamento. mais denso ou menos denso, dos poderes de reconstitui-
¢io do rendimento que cabemn a Administragdo fiscal. Sempre na perspectiva que se
deverd partir de certos factos, jd provados, para a demonstragio de outros que sdo a
consequéncia directa dos primeiros (7).

Na lei portuguesa optou-se por uma férmula bastante rigida para a actuagdo
administrativa, por efeito da remissdo “determinados nos termos dos arts. 87.°, 83.°
ou 89.°-A da Lei Geral Tributdria”.

Se conciufssemos pela existéncia, no art. 89.°-A da LGT. de uma total vincula-
¢io da Administragio fiscal que sé poderia utilizar métodos indirectos de avaliacdo no
caso em que houvesse despropor¢io entre os sinais de fortuna previstos na lei ¢ os ren-
dimentos declarados pelo contribuinte, o sistema de tributagio do rendimento conti-
nuaria a ser muito incompleto.

Uma vez que, com a tradicional preocupagio de balizar e limitar os poderes
administrativos quanto i quantificagio dos rendimentos eventualmente detectados, o
legislador fiscal voltou a introduzir na lei portuguesa uma tabela de conversio de
factos em rendimentos. Um reditémetro ou instrumento juridico de medigio dos ren-
dimentos. como jd tinha sido anteriormente introduzida no ordenamento juridico-tri-
butdrio portugués (%), seguindo uma técnica ainda hd pouco usada em ltdha (') e, em
tempos mais recuados, em outros paises.

Mas como veremos este deve ser considerado como um dos modos possiveis de
quantificar um rendimento nio declarado.

Segundo o art. 89.°-A sobre “Manifestagdes de fortuna™

“Hd lugar a avaliagiio indirecta da matéria colectdvel quando falte a declaragio
de rendimentos e o contribuinte evidencie as manifestagdes de fortuna constantes da
tabela prevista no n.> 4 ou quando declare rendimentos que mostrem uma despropor-
¢io superior a 50%, para menos, em relagdo ao rendimento padrdo resultante da refe-
rida tabefa”.

E por isso teremos a possibilidade de presumir rendimentos quando for provada
a posse de iméveis com um valor igual ou superior a 50.000 contos, automoéveis de
preco. barcos e avides.

O catdlogo habitual das manifestagdes exteriores de riqueza.

E com uma quantificagdo tabular do rendimento colectivel e uma actividade
administrativa estritamente vinculada.

(1) Dos incrementos patrimoniuis liquidos pode concluir-se que houve rendimentos ndo declara-
dos. U método que contém perigos ¢ que. como afirmou o Supremo tribunal norte-americano exige
um cuidadoso escrutinio judicial Garsis / Rusin / MORGAN (nt 131, 613-626.

() Vejusse um caso de tibutagiio por conversdo da posse de um avidio cm rendinento: SERGIO VAs-
QUES/CARLOS LoBo. A Tributacdo por Presungdes. FISCO n® 7273 119951 11-123.

VM) Sobre o regime taliono de determinugdo de rendimento ver. SaLbantia Sancitis. 4 Quanti-
Jicagdo da Obrigacido Tribudria (Lisboa, 2000, reimp.). 2-3-1. ¢ bibhiografia ai cituda - Acerca da posi-
Gio do Trbunal Constitucional italiano sobre estas presungdes Trivitond. "L Presunzion Tributarie™.
OAMATLCCL ANDRES. Trattaro di Diritto Internationale Tribuierio (Padova, 1994 1T v 81308,
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Tendo sido criadas na lei um conjunto de presungdes, necessariamente ilidi-
veis (Y), ou regras de inversio do dnus da prova: cabe ao contribuinte demonstrar que
as regras de experiéncia que a lei acolhe (ninguém pode ter aqueles bens sem que tenha
um certo rendimento) ndo se veriticam naquele caso concreto.

Como pode eventualmente suceder.

2.1.1 — A avaliacio com base em outros fundamentos

No entanto o que vai suceder se forem encontrados outros indicios fundados,
distintos destes sinais de fortuna. que demonstram que a decluragio do contribuinte ndo
merece confianga?

Deverdo considerar-se tais sinais exteriores de riqueza como um numerus clau-
sus ou como simples enumera¢io exemplificativa?

Se os considerdssemos como uma enumeraglo taxativa a tipicidade fechada
agora na drea dos sinais exteriores de riqueza — poderiamos considerar como par-
cialmente frustrados os objectivos da Comissdo Silva Lopes quando propds a introdugio
de tal categoria.

Mas nlo € isso que sucede: a lei reservou alguma margem de decisdo a Adimi-
nistracio fiscal de modo a que esta possa e deva reagir perante sinais de fortuna nido
tiptficados mas indubitavelmente existentes.

De acordo com o n.° 4 do art. 89.°-A "Quando o sujeito passivo ndo faca a prova
referida no nimero anterior. considera-se como rendimento tributivel em sede de IRS,
a enquadrar na categoria G. quando nio existam indicios fundados. de acordo com os
critérios previstos no art. 90.°, que permitam a administracfo tributdria fixar rendimento
superior”.

Daqui se pode concluir que u intengdo de fornecer um quadro estritamente vin-
culado para a actuagio da Administragdo fiscal ndo toi ao ponto de a impedir de cal-
cular rendimentos através da simples ponderagio de “indicios fundados™ retomando
o legislador um conceito que vinha jd da versdo inicial dos Codigos do IRS e do IRC.

Uma vez que os métodos do reditdmetro sé serdo usados se ndo houver “indicios
tundados [...] que permitam a administra¢iio tributdria fixar rendimento superior’.

"De acordo com os critérios previstos no art. 90.°7".

Neste vamos encontrar alguns dos critérios de determinagio indirecta do rendi-
mento como “As margens médias do lucro liquido sobre as vendas e prestagdes de ser-
vicos ou compras e fornecimentos de servigos de terceiros” ou as "As taxas médias
de rentabilidade de capital investido” jd consagradas na lei desde o reforma de 89.

Ou mesmo O coeficiente técnico de consumos ou ulilizacdo de matérias-primas

(=) O Tribunul Constitucional ja declarou a inconstitucionalidade de presungdes intfidivers no
processo fiscal. V' Caso Investife ATC n.® 348/97 a propdsito das presungdes do Imposta de Capitars
Com anotagio de J. Casarta NaBals. Presungoes Inilidivers e Principio du Capacidude Contributiva,
FISCO n.® 84/85 (1998). 85.
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e outros custos directos” cuja utilizagao data ao tempo do antigo Imposto de Tran-
sacgoes.

Criticdvel nesta norma foi manter uma perigosa inovagdo da lei Geral Tributiria,
num perigoso retorno as concepgdes do lucro normal que permite proceder a avalia-
¢io indirecta quando A matéria tributdvel se afastar significativamente para menos,
sem razdo justificada, dos indicadores objectivos de actividade de base técnico-cien-
tifica, a sua determinagiio efectua-se de acordo com esses indicadores”. Uma vez
que como salicnta XAVIER DE BASTO uma coisa € considerar este afastamento como um
indicio fundado a considerar na avaliagdo indirecta. E outra coisa serd uma avaliagdo
tendo por base apenas o rendimento-padrio (*').

Sem levar em conta que o que € normal em qualquer sector € a existéncia de
empresas com uma taxa de lucro tdo baixa que estdo no limiar da sobrevivéncia e outras
com uma taxa elevada de rendibilidade.

O que significa que os “‘indicadores objectivos de actividade de base técnico-cien-
tifica”, se um dia forem construidos. poderdo servir como um critério de fiscalizacdo,
mas nunca de avaliacio.

2.1.2 — Método de calculo ou factispécie de intervencio?

A criagdo de uma tabela de quantificagdo destinada a predeterminar de forma
rigida a decisdo administrativa tem duas razoes fundamentais.

Primeiro a desconfian¢a profunda sobre o uso que a Administracio fiscal vai
tazer dos poderes que lhe foram confiados e que continua a ser um dos aspectos fun-
damentais da ideologia juridica do legislador portugués: a Administracio fiscal e
Administragdo em geral sdo entes estruturalmente perigosos que deverdo estar sujei-
tos a4 um permanente controlo sem qualquer espaco especifico de actuagdo e deci-
sdo (22). Que deverd ser, como é Gbvio, sempre objecto de escrutinio judicial.

E em segundo lugar a consciéncia que sdo tantos e tdo vulgares os casos de vio-
lagdo ostensiva do dever de declarar a totalidade dos rendimentos que s6 um processo
muito simplificado, com base numa relacdo directa entre bens e rendimentos poderd ser
aplicada: reduzindo, ¢com base num mecanismo de uma presungldo juris tantum, os
casos de litigio por meio do tradicional mecanismo da inversdo do énus da prova.

Mas como todos os mecanismos que procuram a simplificacdo tém riscos proprios
este modo de determinar um rendimento nio declarado poderd conduzir a absurdos juri-
dicos se for considerada uma fuctispécie da avaliacdo que s6 por esse meio poderia
ser feita.

(%) Veja-se a este respeito J. XAViER DE Basto. O Principio da Tribwaciao do Rendimento Real
¢ a Ler Geral Tributidric, FISCALIDADE n.° 5 (2001, 3-21

=71 Nido vamos discutir agqui até que ponto a Admimistracdo fiscal se for ternando zradualmente
mars parecida com o retrato que dela era feito. Aborddmos sso em: O Combate a Fraude Fiscul ¢ as

Crurantius do Contribuinte: Dors Objectuivos inconctlidvers” Cologuio: os Fjetos da Globaliza
) / /
Tribuacio do rendimento e da Despeva, Centro de Estudos Frscars (Lasboa, 20003, 435-473
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Se numa certa situagdo encontramos nio os indicios de rendimento pretigurados
na lei mas, p. ex., uma avultada quantia em dinheiro, teremos que a considerar com
a concretizagio dos indicios fundados de que fala o lei. Que deverdo ser o ponto de
partida da avaliagdo se permitirem obter um rendimento superior ao que seria obtido
pela mera aplica¢do da tabela contida na lei.

A correcta interpretagdo da lei deverd ser que neste caso estio dispensados neste
caso os mecanismos de quantificagdo que a lel prevé. Uma vez que tais indicios
fundados, como jd sublinhdmos, permitem “a administra¢do tributdria fixar rendi-
mento superior’.

E que, por isso. estamos perante um acréscimo patrimonial ndo justificado que dis-
pensa os métodos de determinacdo. quantiticagiio previstos nos arts. §7.°, 88.° e 8§9.°-A
da Lei Geral Tributdria.

Mas nido € este o resultudo que podemos obter com as interpretagdes formalistas
e pretensamente literais em que tantas vezes incorre a Administragio fiscal.

E seria, pelo menos. irdnico que um contribuinte com uma elevada quantia em
dinheiro. ndo susceptivel de apreensdo judicial e sem sinais exteriores de fortuna.
tivesse um tratamento mais benigno do que aquele que exibisse a sua prosperidade por
meio das casas ou dos avides previstos na lei.

3 — A REDUCAO DAS CEDULAS

A excessiva segmentagio do rendimento entre um ndmero muito elevado de cate-
gorias constitui uma distor¢do suplementar do sistema das cédulas: e nesse sentido. redu-
zir 0 seu numero pode contribuir para uma tributagdo conjunta do rendimento.

Nomeadamente com a redu¢io do seu nimero com unificaciio de algumas cate-
gorias sempre que entre estas haja mais semelhangas do que diferencas.

3.1 — A fusdo entre as categorias B ¢ C

A principal diferenca entre a prestagdo de servigos por conta propria, como pro-
tissional liberal ou profissional independente e a actividade empresarial stricto sensu
¢ a escassa importincia do capital na actividade profissional.

Exactamente como sucede as sociedades de pessoas que se retinem para a pres-
tagdo conjunta de servigos (=), mesmo quando a lei fiscal ou comercial portuguesas
as ndo trata assim e as engloba dentro da categoria mais vasta das sociedades comer-
ciais.

(2 O que leva CouTINgG DE ABREC. Cruso de Direito Comercad, v. | tCommbra, 19985, 227w ndo
considerar o excreicio du protissiio liberal uma empresa por lhe faltar “um camplexo produtvo ebjectve
Ou. em outros termos. o ¢lemento pattmonmal que refere PEREIRA DE ALMEIDA, Socicdades Comenia,
24 ed. (Coimbra. 1999y 24
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A diferenca, amplamente reconhecida em outros vegimes juridicos (**). tem espe-
cial importincia no direito fiscal.

A actua¢do com base num certo conjunto de instrumentos produtivos (onde se cor-
porizou o capital da empresa) pode justificar um regime tributario distinto daquele que
a atribuido aos que pdem em conjunto as suas aptiddes profissionais especificas, sem
recurso ao capital (29).

Por exemplo a tributagio directa do rendimento na pessoa dos sécios como sucede
com as sociedades transparentes do art. 5.° do CIRC. ainda que com pressupostos de
qualificagdo como tal demasiado restritivos.

Tal como pode justificar um perfil diverso para os deveres de coopera¢io exigi-
dos num e noutro caso: como ponto comum temos uma conta de resultados. resultantes
de despesas e receitas. que sdo o registo contabilistico de fluxos financeiros.

Como pontos distintos temos a auséncia ou a menor importancia, das variacdes
patrimoniais positivas e negativas, que completam a conta de resultados na liquidaglo
do lucro das sociedades de capital.

Em resumo, a principal divisdo que encontramos entre os varios tipos de activi-
dade a que chamaremos empresarial na mais ampla concepgo do termo, reside na dis-
tinglo das sociedades de pessoas e sociedades de capitais, entre a prestacio de servi-
¢os com base num certo conjunto de saberes cientificos, técnicos ou profissionais € a
actividade que implica um acervo de bens para a prestagdo de servicos. Bens adqui-
ridos de forma definitiva ou comprados para revenda.

A distingdo ultrapassa assim a tradicional separagdo entre o exercicio de activi-
dades profissionais — us profissdes com titulo — e actividade comercial.

Primeiro porque certas profissdes com titulo — a clinica médica é um bom exem-
plo — tendem a ser exercidas por sociedades de capitais. Uma vez que exige um
importante investimento como condi¢do de pritica profissional.

Segundo porque tendem a ser incorporadas nas actividades profissionais liberais
tudo o que € feito de forma isolada: com ou sem titulo.

O que justifica a superagio legal da tradicional distin¢lio entre a actividade pro-
fissional e a empresarial: criando antes uma separagiio entre volume de negdcios e
volume de servigos:

Agrupando os profissionais e os empresdrios em duas diferentes categorias:
determinacao da matéria colectivel pela contabilidade/regime simplificado.

Conforme o maior ou menor rendimento obtido com a sua actividade (*6).

(- Veju-se a diferenga entre “Personen-und Kupitalgesellschaften™ em Heeck. Gesellschaftsrech,
19cd (Munchen, 1991, 13.
(*5 E isso que justifica o dualidude no tratamento de receitas (Einkunftedualismus) do regiume
alemido. Jakos (nt ). 22-23.
=%y Subre esta mudanga v, também CIDALIA LOPES. Andlise das Principats Alteragdes Fiscais
e sede de imposto de rendimento dus pessous singudares (IRSy no ambito du Lee n.? 30-G,2000 -
Retorma Fiscal. Revisores & Empresas. Ab/Jun 2001, 42-64
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4 — REGIME SIMPLIFICADO E TRIBUTACAO DE ACORDO COM A
CONTABILIDADE

A redugio dos deveres de cooperagio do contribuinte — que implica o seu pos-
terior controlo administrativo — pode constituir uma forma de economizando o recurso
escasso que é a capacidade de auditoria da Administragdio. Obtendo-se, mediante um
melhor, por mais eficiente, uso dos meios disponiveis um maior controlo da fraude.

A opgao €, contudo, sempre delicada.

Reduzir os deveres de declarativos pode contribuir para empurrar certos sectores
anteriormente objecto de um controlo parcial para a marginalidade fiscal. E os pro-
blemas que se colocam nalguns aspectos do regime — retencoes na fonte, reconhe-
cimento fiscal da existéncia de colaboradores — se se verificar uma interpretacio da
lei que na prdtica contribua para a sua marginalizagdo.

4.1 — O regime simplificado

A introdugiio do regime simplificado como forma de tributa¢iio opcional de pres-
tadores de servigos e de pequenas empresas que actuem sem recurso a formas socie-
tirias estd contida no art. 31.° do CIRS:

*1 — A determinacdo dos rendimentos empresariais e profissionais faz-se:

a) Com base na aplicagio das regras decorrentes do regime simplificado:
#) Com base na contabilidade”.

Com as principais consequéncias na intensidade dos deveres de cooperaclo e no
registo dos custos por parte do sujeito passivo do imposto.

Esta possibilidade de obter deducdes estandartizadas, em vez de dedugdes espe-
cfficas que exigem prova documental, constitui uma solugdo que extrai as ultimas
consequéncias de alguns principios e soluc¢des que jd se podiam encontrar na reforma
de 1989:

Ao distinguir entre os profissionais livres com menores deveres declarativos e com
limites quanttativos de deducdes em certos custos. onde existe a intersecgdo dos con-
Juntos drea pessoal/drea empresarial (deslocacoes. viagens. despesas de formagdo pro-
fissional), o Cddigo do IRS introduziu no sistema de tributa¢do dos profissionais libe-
rais uma primeira estandartizagio das despesas 7.

Mas desta vez. perante as tradicionais dificuldades de controlo fiscal dos profis-
sionais livres, o legislador fiscal foi bastante mais longe: aceitando que em vez das dedu-

(77) MaNUEL Faustino, IRS — Teoriu ¢ Prdrica (Lisboa, 1993). A, SALGADO MATUS, revisdoe de
RopriGo QUEIROZ ¢ MEro. Codigo do Imposio sobre o Rendimento dus Pessoas singuiares -— Anviado
(Lisboa. 1999). 267-268. que fala a este respeitv de “cautelas Jegislativas™.
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¢Oes especificas do art. 26.° o rendimento do trabalho independente tivesse uma dedu-
¢io global e unificada igual a 35% das despesas presumidas (*°).

A adeslo a este regime nilo significa uma exoneracdo de todos os deveres de
registo, mesmo no caso de profissdes liberats com prestagio de servigos onde os
deveres declarativos eram menores do que nos abolidos “rendimentos comerciais e
industriais™.

Os deveres de declarativos do sujeito passivo em regime simplificado — pessoa
singular prestadora de servigos ou empresdrio em nome individual — estdo contidos
no art. 107.° e correspondem, grosso modo. ao regime simplificado de registos que
encontramos desde o inicio da reforma de 1989 para a mesma categoria.

O regime simplificado vai deste modo criar um rendimento tributivel mediante
uma presungdo de despesa: mais favordvel para o prestador de servigos com poucos
cusios — despesa presumida igual a 35% nos casos em que o volume de facturagio
estd abaixo dos 20.000 — do que para o empresirio.

Neste caso presuine-se. sempre que as vendas de bens estejam abaixo de 30.000
contos, que as despesas sio de 80%: o que ndo é muito sempre que haja compra e
venda de bens e em que a margem do comerciante deverd suportar todas as suas des-
pesas,

4.1.1 — A natureza juridica da opcao pelo regime simplificado e as suas
consequéncias

O regime simplificado tem sempre como pressuposto uma opgdo do contribuinte
que renuncia ao seu direito subjectivo de ser tributado com base na contabilidade.
E que. procedendo a uma estimativa dos custos que vai suportar € declarar, opta pela
deducdo estandartizada.

Temos deste modo uma daquelas situactes em que a lel atribui relevincia a von-
tade do contribuinte e em que este pode optar pelo regime que considera mais favo-
ravel.

Um regime de “escolha fiscal” que, precisamente por permitir a op¢io do con-
tribuinte pelo regime que the é mais favordvel poderd conduzir a situagdes de tribu-
taciio contrarias ao regime de tributagio segundo a capacidade contributiva (27).

Vejamos, por exemplo, os resultados concretos du previsio do n.° 8 do art. 31.%
no caso do sujeito passivo, até agora tributado pela cat. B. prestar servi¢os a uma Unica

(78] No mcome tax norte-americano as standard deductions por oposigio is deducdes itemized. para
todos os tipos de rendimento, foram criadus em 1944, modificadas en: 1977 ¢ reintroduzidas em 1986,
Frezt aND/LING/STEPHENS. Fundamentais of Federal Income Taxation — Cases and Muarerials iWesibury.
New Yark. 199610 5750 E por isso se pode conclutr que estas oscilagoes legislativas nie sde wm exclu-
SIVO POTTUZUSS

(i Sobre oy limites para exercicio da vontade do contmbuinte TipKe/LaNG, Stewerrechi. | ied

Koln, 1996 3200 Para ura tatamento desta figura entre nos Loso Xav kR, Efcitos doe wm acordo ani-
favire em ompestos perutdicos: o caso do IRCCRDES XXXV a2t 019925 274
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empresa. poderd optar pela tributacio do wabulho dependente. Pussando o beneli-
ciar da dedugdo de despesas que na verdade nio suporta.

Se nio se der ji o caso, bastante frequente. de acumular rendimento Jdo trabalho
dependente com rendimentos do trabalho independente.

O regime cria deste modo condicdes objectivas que fuvorecem fortemente a relu-
gﬁoA de trabalho independente em relacio 4 de trabalho: uma situacio de chocante
dgygualdade com os tributados pela categoria A que suportario, agloru como efeito
d@ectO da lei e nilo como consequéncia de comportamentos fraudulentos. uma taxa efec-
tiva de IRS mais elevada.

Uma vez que a dispensa do dever declarativo de documentar os custox
aAssepta numa presungdo contra Fiscum, uma presunciio inilidivel QUANLO 4 St exis-
tncia:

E enquanto na cat. A encontramos a impossibilidade de fazer valer. mediante
pfov.u’, 0s custos efectivamente existentes (3Y), na cat. B surge, por efeito da presun-
¢do jd ref’c“ridu, a possibilidade de deduzir custos nio suportados e por isso material-
menlte nsusceptiveis de qualquer prova.

Claro que a possibilidade de escolha comporta um riscor a impossibilidade de ver
custos reconhecidos mesmo que eventualmente o sujeito passivo tenha tfeito uma
errada avaliagdo do seu quantitativo e, consequentemente, das vantagens efectivas
que a adesdo a este regime lhe vai proporcionar.

E esse angulo do cileulo e de assungio do risco pelo sujeito passivo é reforcado
peta disposigio do n.° 5 do art. 32, ‘ )

"0 perfodo minimo de permanéncia no regime simplificado ¢ de cinco anos.
prorrogavel automaticamente por iguais periodos, excepto se o sujeito passivo
comunicar. nos termos da alinea ) do nimero anterior. a opgio peta aplicacao do
regime de contabilidade organizada”. )

Deixando passar o prazo em que existe a possibilidade da op¢iio pelo regime de
cpntabiiidude organizada sem que se exerca este direito potestitivo, o sujeitok/b;lssm)
fica cinco anos sem ter direito de realizar nova escolha: um regime de excessiva rig
dez, provavelmente destinada a tornar mais ficeis as turefas de controlo admmistFu—
tivo destes contribuintes, mas tornando nccessdria uma prognose que nalzuns casos
poderd ser arriscada. - )

=
i

' E obrigando a perguntar o que sucederd se. depois de dois ou trés anos de regime
simplificado. no caso de se verificar uma alteragiio days circunstincias que wma o
regume penalizador para o contribuinte?

Como pode o sujeito passivo do IRS ser obrigado a celebrar um conirate com o

0 - . . § . =
(9 Como os custos suportados na desocagio entre o habitagde e o local de nubually V1
e B.UHFL.\’.\UIIL’&A’/thl/d.g’r der Eakommensceuer- Rechissvstematisclie Grandlagen vier
tungsfalighedt i dewschen Emkommensteuwerrechs (Koin, 1958y
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Administragdio fiscal, mediante um assentimento tdcito sobre o regime pelo qual vai
ser tributado, por um periodo irrevogdvel de cinco anos (3!)?

Se a previsdo de ganhos e perdas feita pelo contribuinte se mostrar gravemenFe
viciada torna-se invocdvel o principio, segundo o qual, pacta sunt servanda, rebus sic
stantibus.

Se na actividade de um certo contribuinte os custos se mostram mais avultados
do que a sua previsdo inicial e se por isso o regime simplificado lhe acarreta uma tri-
butagdo suplementar, se as suas receitas o justificarem, a lei pode ser torneada mediante
formas simples de planeamento fiscal: basta que este constitua uma sociedade para ogde
desloque os custos. Desde que as receitas o justifiquem. A sua situagdo serd mais difi-
cil se este as tiver sobreestimado.

Parece contudo preferivel que, em vez de estimular as prdticas de planeamento fis-
cal possiveis para os contribuintes com maiores rendimentos, a lei permita a passagem,
mediante aceitagdo do principio geral do efeito do facto imprevisivel sobre as vincu-
lagdes juridicas de um regime para o outro: mediante pedido expresso do sujeito pas-
sivo e aceitando como fundamento legal da mudanga, nio uma previsdo expressa da
lei fiscal, mas um principio geral de direito. i

Uma vez que a aceita¢do do regime simplificado surge na lei como uma opgao
do contribuinte, mediante a celebragdo de uma espécie de contrato fiscal, hd que aten-
der aos efeitos que tal aceitagdo poderd ter para o contribuinte: aceitando um regim@
que, sem multiplicar os problemas de praticabilidade administrativa, crie algum equi-
librio nas relagOes entre as duas partes.

4.2 — A legitimacio possivel do regime simplificado

As possibilidades de escolha por parte do contribuinte de um certo regime tributario
com a consequente relevincia da vontade em matéria fiscal no pode deixar de ser con-
siderada como um regime excepcional, numa relacdo de contradigdo com os principios
do sistema fiscal a necessitar de justifica¢do.

Os problemas que esta solu¢cdo coloca, em termos da igualdade de tratamento
para as diversas categorias de contribuintes, sdo tio numerosos que é dificil enu-
mera-1os: se um certo sujeito passivo estd numa situagdo em que pode escolher o
regime fiscal que lhe € mais favordvel e se esta possibilidade ndo pode ser extensiva
a todas as categorias de contribuintes temos aqui fortes indicios de desigualdade.

Na verdade este novo regime legal optativo da lei cria para os sujeitos passivos
amplas possibilidades de planeamento fiscal: ja referimos a vantagem das sociedade-s
como estruturas destinadas a centralizar os custos e obterem assim um rendimento arti-
ficialmente reduzido.

¢ E ndo vamos analisar aqui a compatibilidade entre esta escolha do contribuinte ¢ o principio
da legalidade ern matéria fiscal. Sobre esta questiv BIRK, "Besrencrung nuch Wahi" uls verfassungs-
rechiliche Probiem, NTW. 23 11984;. 1325-1329.
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Ao mesmo tempo que os prestadores de servicos Cujos custos sio suportados
pela estrutura societdria, que pode funcionar como centro do grupo, continuam a des-
frutar das dedugdes estandartizadas destinadas a compensar despesas que ndo vio
suportar.

E temos, por isso, jd o vimos, novos problemas de desigualdade.

E o legislador fiscal, mesmo levando em conta a ampla possibilidade de confor-
macdo das solugdes legislativas que lhe deve ser reconhecida (7, tem o dever de
procurar solugdes conformes com o principio da justica tributdria.

A justificagdo/legitimacdo para estas solucdes legislativas — que alteram a opcio
bisica da reforma de 89 de um regime tnico para cada um destes sectores — tem que
ser encontrada na incapacidade das solugdes entdio consagradas para a obtencio de um
nivel minimo de cumprimento nestes sectores.

Tendo erigido em vector fundamental da reforma a tributagfio segundo a decla-
ragao do sujeito passivo e como consequéncia necessdria dessa op¢do a tributacdo de
acordo com a contabilidade a reforma de 89 nio concedeu 2 Administragio fiscal os
meios necessdrios para o controlo das declaragdes (33).

E s6 fracasso rotundo da tentativa de tributar segundo a contabilidade de cada
sujeito passivo, simplificada ou nos termos normais da lei comercial e fiscal, ou. num
sentido amplo, segundo a declaracio deste pode justificar a aceitagdo deste novo
regime: uma vez que a comparagio da sua eficdcia como promotor da igualdade entre
os contribuintes deve ser feita nio com o regime abstractamente desenhado na lei
mas com sua aplica¢io concreta.

Que tem conduzido a que a tributagio de acordo com a declaragdo seja a tribu-
tagdo de acordo com uma declaraciio falseada e niio sujeita a um controlo administrativo
com uma eficicia minima.

E por isso se pode aceitar o regime simplificado como solugdo transitéria e como
um recuo necessdrio a adopgio de um regime que dispensa os registos contabilisticos
para o reconhecimento das dedugdes especificas de cada rendimento.

A legitimagio passa assim pelo principio da praticabilidade considerado como
um principio juridico de conforma¢io da norma fiscal: um principio justributdrio que
afirma que uma lei que ndo € praticdvel, que nio obtém aquele grau de aceitagdo
social que permite relegar o incumprimento para a drea da patologia, € apenas uma apa-
réncia formal de justica e de igualdade.

A criagdo de uma dedugio tipo de 35% para os profissionais liberais constitui um
dos modos tradicionais de, por meio de uma perspectiva tipificante que considera ser
esta a despesa média desta categoria profissional e por isso torna desnecessdria o

(*3) Utlizemos como padrio de referéneia o Bundesvertassungsgericht que tem acentuade o CSPUCO
decisdrio que cabe uo legislador reservando a sua intervenglio correctiva para casos pontuds. wada que
de grande alcunce. VOGEL. Verfassungsrechisprechung zum Steuerrech: (Berlin, 19995, 3

(**) Esqueccndo 2 relagiio directa existente entre o a pretensio tributdria tal como ¢ detinida na le
e dimensdo da intromissdo informativa necessdria para u realizar. V. sobre este tema essencial de direiw
constitucional fiscal P KiRCUHOE, Steuerranspruch and Informationbegriff FS Tipke (Koln. 1995 27.23
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controlo administrativo sobre a existéneta ou inexisténeia dessas despesas. constitui um
dos modos tradicional de tratar da mesma forma casos diferentes (34).

Ha contudo um dilema de cuja solu¢do depende a justificagao prdtica da opgio
legislativa:

Ou a possibilidade de tazer deducdes diminui substancialmente o universo de
contribuinte a exigir um controlo mais rigoroso e deste modo possibilita um controlo
sistematico dos que utilizaram o seu direito de ser tributados de acordo com a con-
tabilidade ou o ndo consegue fazer.

Continuando um elevado numero de contribuintes a omitir receitas e a usar os
registos contabilisticos apenas para conseguir dedugoes.

E neste caso nio apenas se vai manter a fraude fiscal ao nivel a que actualmente
se encontra como as novas formas de planeamento fiscal que a lei se vio adicionar
a fraude para criar uma situacdo ainda de maior injustica.

5 — OS PROBLEMAS ESPECIFICOS DE APLICACAO DO REGIME
SIMPLIFICADO

A tributagdo de acordo com a contabilidade se inclui o dever de documentar
todas os custos, cria também o direito de ver reconhecidos todos esses custos que foram
devidamente documentados.

Sem registo documental vilido para eteitos de IRS. o reconhecimento dos custos
verificados com aquisi¢io de mercadorias ou retribuicdes de colaboradores, ficam
situados numa zona nebulosa ¢ o seu reconhecimento fiscal exige solugdes de com-
promisso formas funcionalmente wjustadas de interpretacio da lei.

A possibilidade de deduzir o [VA no caso do regime simplificado, quando por
exemplo se adquirem mercadorias ou bens, para o activo imobilizado mantém a obri-
gatoriedade dos registos.

Mas a impossibilidade de os ver reconhecidos como custos especificos — farta-
mente compensada no sector de servicos sem qualquer recurso a utiliza¢iio de bens na
prestacdo de servigos — criou uma zona nebulosa e quase impossivel aplicacio para
certos sectores de actividade.

5.1 — O regime de retengdes na fonte: virtualidades e problemas de aplicagio

As retengdes na fonte como forma de cobranca das obrigactes tributdrias tém
acompanhado par e passo o aumento da carga wributdria e a expansio do universo
dos contribuintes.

Introduzidas na Grid Bretanha desde o principio do século e nos Estados Unidos

Cov AT Grimndzige des Alleenwmen Sicaerpechrs, 71-72 i¥unchen. 19885 ¢ Je furma mas apro-
' ‘ TRl 1982

feodada £ cven sl aed Iz
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desde a Il Guerra Mundial (%) retengiio na foate com cardicter obrigatorio (comegnu
por ter caricter facultativo) foi introduzida entre n6s, com uma taxa de 1% sobre os
rendimentos até 40 contos ano, pelo Imposto Profissional.

“Com vista a simplificar os contratos entre os contribuintes e o fisco™ (36},

E iniciada pela forma de 58/65 foi prosseguida ¢ amplamente usada pela reforma
de 1989 como reforma de reduzir os custos administrativos, tornar mais facil o paga-
mento e simultaneamente criar para 0s sujeitos passivos como obrigacdes contabilis-
ticas o dever de proceder a um aviso 3 Administraciio fiscal a propésito de cada paga-
mento.

Pressupondo o legislador da reforma que esta enorme massa de informacgio,
entregue rotineiramente pelos sujeitos passivos 4 Administragio fiscal. iria ser objecto
de tratamento informatico.

E o regime de retenges na fonte é na verdade uma forma de reduzir os custos
administrativos e conseguir afguma eficiéneia na relacio entre a Administracio fiscal
e o contribuinte. ’

Mas que principios tém de rodear a sua aplicagio?

Toda a tributagio do rendimento. e por isso também a substituigio tributdria que
constitui um dos mecanismos administrativos de tributaciio do rendimento, estd subor-
dinada ao principio da tributacdo segundo a capacidade contributiva (37) mas que
deve ser concretizado no principio da tributagdo do rendimento liquido (nettoprinzip).

E rendimento liquido no sentido subjectivo de rendimento liguido que vai colo-
car o problema dos limites constitucionais a tributacao do rendimento necessirio pard
a subsisténcia do individuo ou do agregado familiar e que entre nds se reflectemn no
principio da niio tributagio do minimo de existéncia e das dedugdes i colecta por
motivos familiares (3%).

E rendimento liquido objectivo que distingue entre receitas e rendimento no sen-
tido proprio do termo.

Receitas que podemos considerar equivalentes as categorias ou ¢édulas do IRS
— rendimento do trabalho, do capital ou dos prédios — e o que se vai tornar rendimento
tributidvel: depois de expurgado das despesas indispensdveis para a sua obtengao (3%).

E o que podemos observar é que a distancia normalmente existente entre rendi-
mentos liquidos e rendimento bruto ndo é 4 mesma nos virios tipos de receitas: que

(33) PoLLack (nt 24). 65.

(3%) Codigo do Imposto Profissional. Relatdric, Decreto-Lei n.° 44 305 (19621,

(*) No sentido de que a substitui¢io tributiria deverd ser estruturadae de acordo com o principio
da capacidade contributiva D10Go FeYO. A Substuuicio Fiscal ¢ « Retencio na Fone: O caso Lspeci-
fico dos lmpostos sobre o Rendimenry (Caimbra. 2001y, 63

¢ Com uma posicio muite bnportante na Jurtsprudéncia dos mbunas alemics TIKELANG (a1 1.
234238 Entre nos Casairy NaBats, Deeno Fiseal - Coimbra. 2000). 167
(91 Sobre este coneatto de rendimento hiquide objective SCILLE OSTERL OGN, Vertussan vyrcciil

che Grenzen der bidanzsicurrechiiichen Geserseebune Nettopruizip, Masseeblichiersorundar Ricis-
iellung, Gewoniread:sicrng, DSUGLR 20000, 69
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nio pode deixar de ter reflexos no sistema de retengdes na fonte criada para a tribu-
tacio de rendimento uma vez que inclui como momento obrigatério uma retengdo
sobre uma receita bruta ainda ndo sujeita a0 mecanismo das dedu¢des e mesmo dos
abatimentos.

Com taxas de reten¢do que tém de atender, pelo menos, as situa¢Ges mais comuns
ou médias: uma vez que, mesmo assim, existe sempre o risco da aplicagiio concreta
da lei, ndo respeitar suficientemente as particularidades de casos concretos.

5.2 — O sistema de retencdes do IRS: versio inicial e problemas originarios

Foi com base nestes principios, mais ou menos intuidos pelo legislador fiscal e
pressupostos na lei, ainda que sem formulagiio especifica. que foi estruturado o sistema
de retengdes do IRS.

Um sistema que. de forma sintética, pode ser descrito desta forma:

1. Rendimentos do trabalho dependente: Retengdes na fonte, de natureza
pessoal, levando em conta os rendimentos liquidos no sentido subjectivo e
objectivo do termo no caso do trabalho dependente: uma vez que a existéncia
de apenas uma dedugdo estandartizada para este tipo de rendimento cria, pelo
menos, uma presung¢io de um rendimento liquido objectivo préximo do rendi-
mento bruto.

2. Rendimentos de capital: reten¢des na fonte de natureza real para os ren-
dimentos do capital. Com base na pressuposi¢do de que a diferenga entre ren-
dimento brutos e rendimentos liquidos, no caso de um rendimento de pura frui-
¢do. seria tendencialmente nula. Com um regime semelhante para os rendimentos
prediais ainda que aqui, a inevitdvel possibilidade de deduc¢do de despesas, pudesse
tornar a situagdo menos clara.

3. Rendimentos do trabalho independente: retengdes na fonte de natureza real.
Com base na pressuposi¢do de que a diferenga entre rendimentos brutos e ren-
dimentos liquidos, no caso da prestagdo de servigos. Pressupunha-se que as des-
pesas conexas com as prestagdes de servigos permitiriam uma retengdo a uma taxa
de 15%, segundo a redacgdo original da lei.

Ainda assim a questdo ndo ficou devidamente resolvida: tornou-se necessdrio
uma mudanga da lei que possibilitasse “a dispensa de retengiio sobre baixos rendimentos
iliquidos” (*9).

Surgindo um novo numero no art. 91.° que permitia a exclusdo das despesas fei-
tas por conta de um cliente determinado e que, com outras disposi¢des com 0 mesmo
objectivo foi depois inclufda no regulamento geral das cobrangas (*1).

Wy Codigo do IRS: Comeniado ¢ Anotado — DGCI 2.7 ed. (Lisboa. 19903, 269
A Sansano Matos int. 25), 464,
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A questdo era a mesma que se pode colocar hoje (*9): se os rendimentos brutos
se afastam de forma marcada do rendimento liquido em tal caso a retencdo vai ser
maior, em certos casos, do que o rendimento liquido.

Tornando-a insustentdvel e violando frontalmente o principio da capacidade con-
tributiva: nio pela dimensdo da divida de imposto calculada a titulo definitivo. mas
pelo pagamento por conta que &, nestes casos, a retengdo na fonte.

Uma vez que se torna financeiramente incomportivel. O imposto pago a mais
serd objecto de reembolso. Mas o futuro reembolso poderia, em alguns casos, cons-
tituir o Unico rendimento do contribuinte. Objecto de apreensio hoje e restituicio
amanhi.

Em situacdes que extremas mas estdo longe de ser impossiveis. Sendo mesmo
bastante mais frequentes do que o desejdvel.

5.3 — Fusao de categorias e regime de retencio

Foi esta dificuldade, ja conhecida mas aparentemente esquecida, que surge em rela-
¢do as retengdes na fonte que se colocou de novo e com maior agudeza com a fusio
das Categorias B (servigos) e C (actividade empresarial que pode incluir o fornecimento
de bens).

E as dificuldades come¢am com o que encontramos determinado no n.° | do
art. 94.° que determina que as entidades que disponham de contabilidade organizada
deverdo proceder a uma retengio na fonte de 20% “‘tratando-se de rendimentos da cate-
goria B referidos na alinea ») do n.° 1 e nas alineas g) e i) do n.° 2 do art. 3.

Concretizando estas remissdes temos na alinea b) do n.° 1 entre os pagamentos
que devem ser objecto de uma reten¢io na fonte “Os auferidos no exerciclo, por
conta propria, de qualquer actividade de prestagdo de servigos. ainda que conexas
com qualquer actividade mencionada na alinea anterior”;

Ou seja, concretizando mais esta remissdo os “‘decorrentes de qualquer activi-
dade comercial, industrial, agricola, silvicola ou pecudria”.

Niao considerando as hipdteses das demais alineas (subsidios, actos isolados)
vamos considerar apenas os problemas que sdo colocados pela retengdo na fonte de
pagamentos de servigos que sejam também da actividade comercial ou industrial: que
estavam isentos de reten¢io antes da fusdo das categorias A e B.

E estavam isentos de reten¢io porque ¢ precisamernte nesta zona que encontramos
0 maior afastamento entre rendimentos brutos e rendimentos liquidos: ndo apenas no
caso dos profissionais que também fornecem bens (ainda que aqui possamos ter uma
solucdo com a discrimina¢do — facturagdo separada — desses mesmos bens ou ser-
vigos prestados por outros) ou caso das pequenas e muito pequenas empresas que
ndo recorrem a forma societdria:

(47

Na perspectiva de entio SALDANHA SANCEES, Rererg¢des na Fenre no IRS Uma Interpreragdo
Conforme u Constinagdo, FISCO n.° 12/13 (1989).
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Como o sub-empreiteiro da constru¢do civil que vende os seus servigos e de
mais uns taatos celaboradores que trabalham para ele.

A retencio na fonte torna-se por isso virtualmente inaplicdvel sempre que haja
recurso a coluboradores o que obriga no sector de servicos a passagem A contabilidade
organizada sempre que estes tenham um peso significativo. E que podera suscitar aqui
comportamentos fraudulentos.

Aqui, e em muito mais situagdes que nem tentamos descrever, uma reten¢do na
tonte de 20% val ser maior do que a margem (rendimento liquido). E por isso, apli-
cada desta forma temos que concluir que ndo s6 a retenciio na fonte confisca todo o
rendimento liquido de um certo ugente econdmico, como também este deve esperar pelo
fim do perfodo de Formacdo do acto tributdrio (um ano) para conseguir depois a devo-
lugdo do impoesto puge em excesso.

A norma. tul como estd. € deste modo inaplicdvel.

Nio é possivel aceitar este imposto financeiramente confiscatorio que inviabili-
zaria a actividade (ou o cumprimento da lei fiscal) para certas categorias de contri-
buintes. Tornando a actuagdo através da formacio de sociedades comerciais ou a
adopc¢do de contabilidade organizada uma condicdo indispensdvel para a actuagdo
nesses sectores e desse modo inviabilizando actuagio das empresas de menor dimen-
sdo para quemn nao € conveniente (ou mesmo impossivel) a actuacdo atraves do vei-
culo constituido por uma sociedade comercial. Ou o regime da contabilidade orga-
nizada.

Uma vez que o regime das retengdes na fonte do IRC, tal como se encontra
regulado pelo art. 75.° do CIRC, continua a ser orientado por uma distingdo pressu-
posta entre rendimentos em que existe uma tendencial coincidéncia entre rendimento
liquido e rendimento bruto (propriedade intelectual, rendimentos da aplicacdo de capi-
fais) e per {sso ndo cria estes problemas.

Teremos consequentemente de aceitar que o legislador ndo exprimiu correcta-
mente o seu pensamento e que a aplicagdo literal do texto da norma conduz a solu-
¢des inaplicdveis (+).

E por isso cabe ao intérprete, no processo de aplicacdo da norma, encontrar uma
outra soluglio.

5.4 — A interpretac¢iio conforme a constituicio do regime da retencio nos ser-
vicos

Jd vimos que a aplicagiio da norma a rendimentos conexos com actividades de
naturcza comercial ou indusuial sempre que haja uma diferenca substancial entre o ren-
dimento liquido ¢ o rendimento bruto constitui uma tributaciio do rendimento em vio-
lagae frontal do principio da capacidade contributiva.

U Purn oy muites outros casos e gue duaphieaclo ferad du norma resultan enornmdades ver

cocaso TTAL  Bemamnn Rodrigues: con anotagio do autor. FISCALIDADE o 5020017 82,
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E € precisamente essa situaciio de uma norma que se for aplicada sem distingoces
e sem levar em conla a situacdo concreta do prestador de servigo conduz a uma fla-
grante violagdo da Constituigao que nio pode deixar de conduzir 4 uma outru tenta-
tiva de interpretacio que salvaguarde a constitucionalidade da norma ().

E aqui deparamos com duas dificuldades: a norma de retencdo. o n° I do art. 94.°
fala expressamente de rendimentos iliquidos. Por isso parece pressupor a diferenca entre
rendimentos liquidos e brutos.

Mas a isso poderd opor-se que uma retencdo pressupde igualmente que haja uma
divida de imposto no final do periodo de liquidacdo: o pagamento por conta, procu-
rando aproximar o pagamento da verificagdo dos factos fiscalmente relevantes que
conduzem a formacdo da divida de imposto, das virias receitas que agregadas e expur-
gadas das despesas necessdrias para a sua formagio vio formar o rendimento tribu-
tavel, tem como condi¢do de realizacdo a divida de imposto a formar futuramente. Nio
pode ter lugar sem ela.

E por isso haverd que distinguir entre rendimentos iliquidos que depois da reten-
¢do podem dar origem a rendimentos tributdveis e por isso a dividas de imposto e ren-
dimentos iliquidos que se mostrem incapazes de suportar a retengdo uma vez que,
caso ela seja feita, ndo podera posteriormente haver divida de imposto.

A segunda dificuldade ¢ a de saber a quem cabe a decisdo sobre a realizacio ou
nio realizagdo da retengdo.

Jd vimos que existem pelo menos alguns casos em que a retencio ndo deve ter
lugar.

Mas como estamos perante um dever de cooperacio com contetddo pecunidrio em
que o substituto fiscal € ao mesmo tempo o garante do imposto ndo pode exigir 1o
sujeito passivo que suporte o risco fiscal que aqui encontramos em conex@o com a nio
realizagdo.

5.5 — A questio dos colaboradores

A Lei n.” 30-G/2000, de 29-12, que introduziu todas as mudancas jd referidas no
Cadigo do IRS revogou o art. 26.° do CIRS.

E revogou-o porque criou um novo regime de dedugles para os que sio tributa-
dos de acordo com a contabilidade o regime estd no nosso jd conhecido art. 33.°-C.
E para os que estio sob o regime simplificado ndo hd deduc¢des.

O direito a deducio de despesas € trocado — a tal wibutagdo por escolha —
pelo direito a deducdo especifica.

Mas no art. 26.° do CIRS estava prevista ndo apenas a deducdo que era apenas

) Sobre esta questio e jurisprudéncia do BYG v LaraNz-Canaris, Meradenichre des Revhe:
wissenschefi, 3% ed. (Berling 19951, 139 sy, Interpretaciio de acordo com a Constituigiio que e e de
tambdém metadologicumente contorme permitindo, com buse neste eritério escother entre
possivers. MULLER, Juristische Methdodik, 4. ed. (Berlin, 19901, 86,
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despesa como a renda do escritdrio ou o pagamento do telefone mas também as
“remuneragdes e encargos obrigatdrios com empregados e colaboradores”.

Os pagamentos a empregados, nalguns tipos de situacdes, poderdo considerar-se
incluidos naquele tipo de despesas que a deducdo predeterminada vem substituir: serd
o caso do pagamento do advogado a sua secretdria.

Noutros casos, como na actividade empresarial do jd citado sub-empreiteiro da
constru¢do civil as margens sio demasiado apertadas para que as dedugdes fixas pos-
sam funcionar.

E o mesmo se passa com os pagamentos a colaboradores em principio incom-
portidveis se nlo forem objecto de dedugdo.

Por isso a menos que concluamos que a intengdo do legislador era reservar o regime
simplificado para o trabalho sem colaboradores — o que vai reduzir muito o seu ambito
— ou conduzir os colaboradores para a economia paralela teremos de considerar os paga-
mentos que lhe sejam feitos como um ndo-rendimento e nao uma deducdo especifica.

E por isso susceptivel de deducio.

E nesta linha de pensamento recorde-se que o IVA que seja suportado em tais paga-
mentos é dedutivel. E que por isso este pagamento tem de ser documentado.

O que conduz a necessidade de aceitar os pagamentos a colaboradores no caso do
regime simplificado. Nado como deducdo especifica mas como partilha de receita.

6 —A DETERMINACAO DO LUCRO PELA CONTABILIDADE

No IRS antes do ano 2000 tinhamos um regime de custos limitados e uma con-
tabilidade simplificada para os profissionais livres. Em regime geral de aceitagdo de
custos, nos termos do IRC, para os empresarios com maiores ou menores deveres
contabilisticos, conforme a dimensido das empresas.

A diferenca principal entre profissionais liberais e empresirios residia nas limi-
tagdes mais intensas as deducdes nos rendimentos por estes recebidos.

Num caso, o dos profissionais liberais, tinhamos menores deveres contabilisticos
e menores possibilidades de dedugio. Para os empresdrios mais intensos deveres de
contabilidade e maiores possibilidades de deducdes de custos.

No sistema actual temos a categoria da contabilidade organizada, cujos exactos
contornos para os profissionais liberais a lei ndo determina, e que por isso devera
corresponder, para estes, a situacdo existente antes da reforma e o regime simplificado:
regime de contabilidade simplificada, entenda-se uma vez que para todos os profissionais
liberais existem alguns deveres de registo de rendimentos.

O que desapareceu fol a necessidade de documentar os custos para efeitos de IRS.

6.1 — Os encargos nao dedutiveis para efeitos fiscais

Apesar disso o legislador fiscal manteve, o que ¢ compreensivel, as limitagdes
existentes para os custos dos profissionais liberais tornando-as extensiveis aos
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pequenos empresdrios. Uma vez que serdo principalmente estes que serdo tributados
pelo IRS.

Aceitando o principio do IRC que todos os custos necessdrios para actividade da
empresa e para a prossecu¢do do seu objecto social sdo dedutiveis excepto os do art. 41.°
cria, no art. 33.°-C, uma nova categoria de encargos ndo dedutiveis para fins fiscais.

Em alguns casos o regime continua o ja existente na versdo origindria do IRS: com
0s ja habituais limites de 10% as despesas de valorizacdo profissional e também as des-
locagdes e viagens.

O agregado familiar. que tem especial importincia no caso dos pequenos empre-
sdrios, faz também a sua aparicdo: as despesas de deslocagio e viagens, com o tal limite
de 10%, tomam-se extensivas aos membros do agregado familiar, tal como as despesas
de formagdo profissional serdo extensivas aos membros do agregado familiar que
com ele trabalhem.

Nao podendo as remuneracdes “atribuidas a membros do seu agregado familiar”
serem consideradas como custos fiscais.

E a incoeréncia destas duas normas — os membros do agregado familiar que
podem participar as deslocagdes e viagens e as despesas de formagdo profissional
ndo podem ser remunerados — ¢ mais aparente do que real.

As despesas desta zona constituem na verdade rendimentos hard to tax uma vez
que podem constituir pagamentos em espécie de dificil controlo por se situarem num
espaco de intersec¢do entre a esfera pessoal e empresarial.

E que pode justificar também as limitagdes existentes as despesas com barcos e
automdveis tal como o limite global de 25% para o conjunto destas despesas.

7 — NOTA SOBRE A NOVA PREVISAO NORMATIVA SOBRE RENDI-
MENTOS DE CAPITAIS

Uma das principais inovacdes da reforma de 1989 foi ter incluido as mais-valias
entre os rendimentos tributdvels, juntamente com os demais rendimentos, num passo
que a reforma de 1958/65 ndo ousara dar (43).

E mesmo numa previsao normativa que ndo utilizasse a técnica das cédulas para
a previsdo dos rendimentos tributdveis manter-se-ia a necessidade de distinguir entre
rendimentos de capital ¢ mais-valias: a menos que considerdssemos estas como um mero
retorno ou ganho de capital em sentido econdmico, sem nenhuma autonomia de tra-
tamento em relagdo a outros rendimentos de capital (49).

(*%) Sobre as hesitagdes e mudancas de rumo desta reforma veja-se a sintese de L. MeNEZES Lei-
TAO, Evolucdo e Sitwagdo da Reforma Fiscal. Estudos de Direito Fiscal (Coimbra, 1999). Sobre a situa-
¢do na drea dos valores mobilidrios v. J. CosTa SANTOS. O Desenvolvimenio du Reforma Fiscal e a Tri-
buracdo dos Valores Mobilidrios, FISCO n*° 78/79 (3-67).

(*) O debate juridico e econdmico sobre as vantagens e desvantagens de um tratamento espectal
para as mais-vahas ¢ inesgotdvel. Sobre a auséncia de consenso quanto aos efeitos econcmicos de uma
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Essa distingio ndo era consensual antes da actual modificacio: é verdade que
toda a categoria E assenta num rendimento prototipico para esta categoria: o juro (7).
E por isso tinha como base o rendimento periddico, que deriva de um outro direilo ou
de um certo activo financeiro, podendo ser recebido sem que isso afecte a substincia
do bem que o produz.

Distinguindo-se por isso. como toda a clareza da mais-valia cuja obtengiio implica
o fim da fonte produtiva que surge com a alienacdo de um bem e por isso com o fim
da fonte produtiva.

Contudo esta distincdo ndo foi suficientemente nitida para a jurisprudéncia uma
vez que no caso da alienagdo de obrigacdes que incorporavam jd um direito a um juro
como consequéncia da mera passagem do tempo e que tinham por i1ss0 um aumento
de valor, o STA tem considerado que estamos nllo perante uma mais-valia de obriga-
¢fo que por isse nilo € wibutada, mas perante um rendimento de capital (*%).

Perante esta dificuldade a reacclo do legislador foi para acentuar o cardcter de fruto
deste rendimento colocando na lei o que anteriormente estava na doutrina.

E por isso a nova redacglio do art. 6.° passou a afirmar que se consideram “ren-
dimentos de capital os frutos e demais vantagens economicas. qualquer gue seja a
sua natureza ou denominagio, sejam pecunidrios ou em especie, procedentes, directa
ou indirectamente. de elementos patrimoniais. bens. direitos ou situacgdes juridicas.
de natureza mobilidria, bem como da respectiva modificagdo, transmissdo ou ces-
sagdo, com excepedo dos ganhos e outros rendimentos tributados noutras categorias”.

Quando a lei acrescenta aos ganhos que tenham uma simples proveniéncia
de “direitos ou situagoes juridicas, de natureza mobilidria” aqueles que resultem da
sua “modificacdo. transmissdo ou cessag¢do” estd, contudo, a obscurecer a linha dis-
tintiva.

Nio no caso da modificagdo uma vez que aqui se pressupde a manutencdo da fonte
produtiva.  Mas quando houver “transmissdo ou cessacdo”™ sd continuaremos a estar
perante um rendimento de capital e nio uma mais-valia se esta transmissio ou cessagdo
nio implicar a perda dessa mesma fonte produtiva.

O que encontramos no n.° 2 in fine “com excepgao dos ganhos ou rendimentos
utbutados noutras categorias™ nio nos vai adiantar muito: a questio gue nos ocupa aqui
¢ precisamente a de saber em que categorias vio os rendimentos ser tributados.

E talvez por isso a let insiste no conceito de frutos afirmando no n.” 2 do mesmo
artigo que “Os frutos ¢ vantagens econdémicas referidas no nimero anterior com-
preendem, designadamente...”

menor tributagie dos cuapitul gains veja-se Poliack, The Failure or US Tax Poliov — Revenue and
Pofires 11996 Pennsylvania State Umiversity Pressi 114

7 Tab comoe w do abatho dependente no contrato de trabadho ¢ de wubalhe independente no con
trato de presticio de servicos, como fas notar A SanGand Moty ot 250 137 Umaves gque oy juros
sdec o exemplo radicional dos frutos civis
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O termo fruto significa que tem de haver uma fonte (*7). Que ndo estumos
perante um ganho que implica a rentncia a ganhos futuros pela alienaglo da fonte pro-
dutiva.

Ainda que, perante certo tipo de contratos, a distingdio possa ser dificil.

Uma vez que nada impede que se construam contratos que consigam obscurecer
esta distingao.

8§ — CONCLUSAO

A reforma da wibutagcao do rendimento procedendo a fusio de categorias. alargando
a concepgio do rendimento, permitindo a inclusdo no rendimento triburdvel de recei-
tas de origem incerta constituiu um avanco no sentido de uma tributagdo methor con-
cebida e mais justa.

Contudo, as solucdes adoptadas como modo de reduzir a fraude fiscal em certas
categorias de contribuintes, pelos inimeros problemas de aplicagiio que contém pode-
rdo conduzir a resultados opostos aos pretendidos.

Mostrando também a impossibilidade de mediante meras alteracoes legistativas,
conseguir uma distribuicdo mais justa dos encargos tributdrios.

v Nu linguagem judicial britinica costuma-se fulur de “drvore e fruto” prechamente pari acen
tuar a existéncia de uma fonte. TinEy (nt 7y, 132,



