DOUTRINA

O REGIME ACTUAL DAS STOCK OPTIONS

J. L. SALDANHA SANCHES/RUI BARREIRA

A tributacio das opcdes sobre ac¢es como rendimento em espécie e o momento da tributa-
¢fo sfo os problemas principais desta forma de pagamento. Devendo as solugdes encontra-
das levar em conta o regime geral de tributacio das mais-valias.

Payment in eash or in kind raises problems mainly as regards taxation of share options and
the definition of the moment when taxation occurs. Solutions to be found should take into
consideration the general taxation framework of plus-values.
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1 — COLOCACAO DO PROBLEMA

A atribuicfio por parte das sociedades de capital de accGes aos seus gestores ou
aos seus empregados (Incentive stock options) tem-se tornado nos ultimos anos uma
pratica cada vez mais frequente.

A principal finalidade desta operacdo € obter o interesse directo e imediato dos
que trabalham numa certa empresa na avaliacfio feita pelo mercado de capitais sobre
as suas perspectivas {previsio dos ganhos futuros): as decisdes do investidor, tomadas
com base na informaciio disponivel sobre a empresa. vio ser determinantes para o com-
portamento da cotaciio dos titulos atribuidos. pelas mais variadas formas, a gestores
e quadros da empresa.

SAo multiplas as formas escolhidas para se atingir tal objectivo.

Nuns casos, através da opclo atribuida aos trabalhadores para adguirirem acgdes por
um preco mais reduzido do que o seu valor de mercado ou o valor contabilistico; nou-
tros. através da opg¢do de subscriciio de acgdes num aumento de capital social, subscri-
cflo essi a um valor também inferior a determinadas coordenadas ou patamares.
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Mas sempre com os seus ganhos potenciais a dependerem directamente dessa
avaliagdo feita pelo mercado.

Temos por isso uma operagdo com fins eminentemente empresariais: ainda que
as vantagens economicas possam ser neutralizadas por um regime fiscal desfavordvel.

Entre nds nio sé esta pratica ¢ comparativamente recente, como também o seu
regime fiscal tem estado recheado de incognitas.

E ¢ precisamente por isso que iniciamos este trabalho com uma indagagiio breve
sobre o tratamento fiscal destas operagOes noutros ordenamentos juridico-tributarios.

Tratando depois dos aspectos principais do regime que passou a vigorar entre nés.

2— 0 REGIME FISCAL DAS OPCOES DE ATRIBUICAO DE ACCOES
NO DIREITO COMPARADO

Recorrendo, como introduglio a este problemu ao direito comparado, € usando como
modelo sob andlise dois sistemas fiscais preocupados com a justica e a eficiéncia das
solugbes fiscais — os Estados Unidos ¢ u Alemanha — poderemos concluir que o tra-
tamento dado as incentive stock oprions depende busicamente do regime fiscal das
mais-valias.

No caso norte-americano, a atribuicio Jde um direito a aquisicio de acgdes da
empresa aos seus colaboradores ndo vai. em principio. ser tributada. Desde que se qua-
lifiquemn para o regime especial das Incentive Stock Options. um modo legal de favo-
recer esta forma de pagamento.

Definindo as ISO como “uma opcio atripuida por uma empresa aos seus empre-

gados para adquirir acgdes da empresa a um prece Jxo ou determindvel” (1), desta ope-

ra¢dio nio vai resultar uma obrigacio de puagur imposto de rendimento. antes da sua
alienagio.

Compreende-se este regime num sisterie onde as mais-valias sio tributadas a
uma taxa apenas um pouco mais baixa do gue o rendimiento normal: e com o rendi-
mento também tributado a uma taxa reduzidic em compuragdo com os niveis europeus.
O regime particular das stock options esta assim modulado pelo regime mais geral de
tributacdo de mais-valias.

Havendo consequentemente um regime diferente para os que alienam imediata-
mente o titulo (sdo tributados pela taxa normal de tributagdo do rendimento) e 0s
que os conservam durante dois anos: e que 1rdo pagar a taxa mais reduzida que incide
sobre as mais-valias (?).

Na Alemanha, no sistema que vigorou até & recente reforma (), o regime é dis-

('Y FREELAND/LIND/STEPHENS, Fundamentals of Federal Income Tuxation — Cases and Materials
(Westbury, New York, 1996), 671.

(*y GRAETZ/ScuENK, Federal Income Taxation — Principles and Policies, 3. ed. (Westbury, New
York, 1995). 816-817.

(*) Sobre o novo regime v. Bareis, Die Halbeinkunfteverfahren in Systemvergleich, StuW 2/2000,
123-143.
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O regime actual das stock options 7

tinto deste uma vez que, na aliena¢io de bens que fagam parte do patriménio pessoal
de um contribuinte, s6 os negécios especulativos contam para efeitos de imposto de
rendimento.

As mais-valias estavam isentas de tributagdo uma vez que na tributaciio das socie-
dades a lei distinguia entre lucros distribuidos, tributados a uma taxa mais reduzida e
lucros retidos: tributados a uma taxa mais elevada. Sendo assim assegurada a neu-
tralidade fiscal entre Jucros retidos (futuras mais-valias) e lucros distribuidos que nou-
tros sistemas ¢é realizada pela tributa¢io de mais-valias (*).

Presumindo-se a inten¢@o especulativa com base na duracio do prazo de deten-
¢do do bem: menos de dois anos nos imdveis e menos de seis meses em outros
bens ().

Por iss0, se a empresa proporciona aos seus empregados a obtengdo de um titulo
que pode ser alienado — uma opc¢fio negocidvel — considera-se que esta aquisi¢iio pro-
duz um aumento imediato no patriménio do contribuinte e como tal tributa-se. Dizendo
respeito 20 momento em que a opglo € oferecida e ndo a0 momento em que esta €
exercida. Ha um direito transmissivel — venditio rei speratae — e por isso hd tam-
bém um imediato acréscimo patrimonial ().

O mesmo sucedendo nos Estados Unidos quando ha atribui¢iio de um direito.
Se este direito de op¢do se ndo integra num 1SO (non statutory stock option) e se tem
uma facilmente quantificavel fuir market value. Sendo tributado pelo valor da opcio
menos a quantia gasta para a adquirir (7).

Sendo devido imposto se existir uma diferenca entre o prego de mercado e o
preco de aquisi¢io.

Uma vez que, no caso do titulo ser adquirido ao preco de mercado, ndo ha qual-
quer acréscimo patrimonial nesta aquisi¢do. O valor do bem adquirido ¢ igual ao
preco pago na sua aquisicao.

Quanto a tributacdo dos ganhos da alienaciio, vai depender, nos termos gerais, do
prazo entre exercicio do direito de op¢do e da alienagdo: se decorrerem mais de seis
meses nio haverd imposto.

Se o titulo ¢ inaliendvel durante um certo periodo de tempo. considera-se que a
criacdo da possibilidade do exercicio do direito de subscricdo nilo cria de imediato um
enriquecimento do contribuinte: e por 1SS0 0 momento que conta para a separagio
entre ganho tributdvel e niio tributavel nio ¢ o momento da atribui¢do do direito mas
sim do seu exercicio.

Em ambos os casos tributa-se apenas a diferenga entre o valor de mercado do titulo

(%) Twwke-LANG, Stewerrecht, 152 ed. (Kéln, 1996), 477-478.

(%) Jacos, Einkommensteuerrecht, 2¢ (1996), 148-150.

(%) Sobre este regime a avaliagiio da opgiio v. ESCHBACH, Management Buy-Out und Ausgabe von
Stopck Options- Der Primat der Steuergeretigkeit und is Austibungbesteuerung, BB, 54 H 48 2-12 (1999),
2484-2490.

(") WESLEY/SHANNON, Income Tax Treatinent of US Stock Options Plans in Europa, INTERTAX,
1994-2, 46-71
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8 J. L. Saldanha Sanches / Rui Barreira

e aquilo que é pago pelo empregado (¥). Uma vez que. na alienagdio futura do bem.
vamos ter um ganho que nio ¢ tributado.

Podemos por isso concluir, depois desta muito breve andlise de direito comparado,
que em principio o regime das stock options, vai depender da questio mais geral da
tributagdo das mais-valias: segue o regime destas e deve depender das opcoes de
politica legislativa feitas nessa drea. A ausénciu de tributagdo das mais-valias, como
sucede na Alemanha, cria a necessidade de uma tributagido do acréscimo patrimonial
constituido pela atribui¢do de uma opglio ou do exercicio do direito de adquirir acgdes
a precos mais baixos que a sua cotagdo.

3 — A TRIBUTACAO DAS VANTAGENS ACESSORIAS

A atribuiciio de direito sobre acgdes constitul uma parte das chamadas vantagens
acessorias (fringe benefits) que deverdo estar. em principio, abrangidas pela tributagio
dos rendimentos do trabalho.

Nio se trata de uma qualquer vanlagem acessoria no sentido que se costuma dar
ao termo: ao contrario das vantagens acessorius que t€m uma existéncia totalmernte
dependente de razdes fiscais, que sdo meras formas de reduzir ou eliminar a inci-
déncia de impostos sobre o rendimento. as stock oprions podem ter a seu favor suas
Justificagdes de natureza economica: mas podem ser também uma mera forma de
reduzir a tributagdo.

Por isso pode considerar-se que o principio geral de tributagfio das acgdes atribuidas
— veremos depois como e quando pois aqul residem os principais problemas —
decorre de um principio de igualdade entre us varias categorias de contribuintes.

O que explica o que encontramos disposto no n.” 3, al. b), do art. 2.° do CIRS
que inclui no rendimento do trabalho dependente:

“As remuneragdes acessorias, nelas se compreendendo todos os direitos,
beneficios ou regalias ndo incluidos na remuneraclo principal que sejam auferi-
dos devido a prestagio de trabalho ou em conexdo com esta e constituam para o
respectivo beneficidrio uma vantagem economica’.

Que constituam para este uma vantagem econémica: um direito a ser indemnizado
em caso de despedimento constitui uma importante regalia ndo incluida na remuneragiio
principal mas ndo é um rendimento tributdvel: sé-lo-& no momento da sua atribui¢do
no sentido que pode ser dado ao termo “vantagem econémica”. O direito contratual

(%) FEDDERSEN, Aktienoptionprogramme fiir Flihrungskréfte aus kapitalmarktrechilicher und stever-
licher Sichr ZHR 161 (1997), 275-282. A situagdo mantém contudo algumas indeterminacdes. ROSEMARIE
PorTsER. German Lavw Lags Over Taxation of Stock Options, Taxes Notes International 30/Ab/2001.
21392168,
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a um ambiente de trabalho com certos requisitos ¢ um direito que nédo proporciona “van-
tagem econdmica” neste sentido particular.

Ao condicionar a tributacfio a existéncia de uma vantagem econdmica o legisla-
dor fiscal estd a reconhecer que sem rendimento nilo pode haver tributagio.

Ou a reconhecer, em termos mais amplos, que nem todas as situagtes da vida sdo
susceptiveis de serem eleitas pelo legislador como factos tributdrios, encontrando-se
este “limitado na sua faculdade de selecgio pela exigéncia de que a situaciio a inte-
grar na previsdo da norma seja reveladora da capacidade contributiva, isto €, de capa-
cidade econdmica, de riqueza, cuja expressdo sob qualquer forma se pretende submeter
a tributo” (9).

Sé com base nesta condic@o elas podem ser tributadas.

Sempre que esta condi¢lio seja desrespeitada, quando estivermos perante situagdes
de tributag@o sem rendimento efectivo poderd surgir um problema de constitucionali-
dade da lei fiscal.

E também a respeitar a previsdo legal de rendimento do trabalho: que na defini-
¢do amplissima do art. 2.°. n.° 1, do CIRS, é constituido por todas as remuneragoes
pagas ou postas a disposicio do seu titular provenientes do trabalho por conta de
outrem, englobando as remuneragdes dos membros dos orgios estatutdrios das pessoas
colectivas (n.° 3, al. a)).

4 — VANTAGENS ACESSORIAS E PAGAMENTOS EM ESPECIE

O legislador fiscal portugués utilizou no Cddigo do IRS pés-reforma de 1989, ja
no periodo em que este tipo de remuneragiio comegava a ser praticado entre nds, um
conceito de rendimento demasiado espartilhado para que estas ou outras remuneragdes
pudessem ser tributadas pela aplicacio directa e imediata da lei. Sem necessidade de
leis posteriores que densificassem a previsdo normativa.

A norma fiscal, na técnica utilizada pelo legislador fiscal portugués, exigiria uma
previsdo, caso a caso, dos vdrios tipos de rendimento para que os seus principios
pudessem ser objecto de concretizagio.

E por isso, o que encontramos no Cédigo do IRS sobre remunera¢bes acessorias,
deve ser considerado como um mero principio tendo como condicao de aplicacio o
surgimento de norma de concretizagio.

No caso especial das vantagens acessorias constituidas pelas stock options, a
auséncia de tributagdo das mais-valias geradas pela sua alienagio. criou um vazio de
tributagiio que a Administragéio fiscal procurou preencher mediante uma aplicagdo da
lei existente.

E por isso, num seu oficio que respondia a uma consulta do contribuinte. procurava
definir uma doutrina com alcance geral afirmando que se “no momento do exercicio

() ALBERTO XAVIER, Manual de Direito Fiscal (Lisbou, 1974), 108.
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10 J. L. Saldunha Sanches / Rui Barreira

do direito, o trabalhador adquirir as ac¢bes em causa, por um preco inferior ao valor
de mercado, a diferenca suportada pela entidade patronal é qualificada como rendimento
do trabalho dependente™ (19).

Esta posi¢do da Administrag@o fiscal pode considerar-se explicada, ainda que
nao justificada, pelo facto de que quando as accOes fossem alienadas terfamos ou
auséneia de tributaglio ou pelo menos, uma tributagdo muito inferior & que incide
sobre o rendimento do trabatho. Criando assim um fortissimo incentivo a que certas
remuneracdes fossem feitas por meio da atribuicdo de direitos sobre acgdes.

Mas era uma posicilo inteiramente destituida de base legal e que ndo considerava
nenhum dos problemas especificos da tributagiio desta forma de pagamento.

Analisando o sistema de tributagiio das remuneracOes em espécie que sdo afinal
um primeiro passo na concretizaciio do principio de inclusido no rendimento do trabalho
das vantagens acessorias, M. PRAZERES LousA concluiu, pelo contrario, que existia nesta
drea “uma lacuna fundamental”.

Uma lacuna “‘que inviabiliza, de todo, a tributagiio de algumas vantagens acessorias
em espécie”.

E retirando as necessdrias consequéncias das técnicas de previsdo normativa uti-
lizadas pelo legislador fiscal portugués a autora conclul que a inexisténeia de tais
regras “retira qualquer eficdcia ao regime da tributagiio das vantagens acessorias’.

E que. quanto aos planos de subscricido e ou compra de ac¢des, 0s eventuais
beneficios. para a sua tributagdo, “necessitam de uma previsdo legal especifica, dadas
as particularidades que revestem™ ('!).

5 — 0 TRATAMENTO DOS PLANOS DE ACCOES NA REFORMA
DO IRS

FFoi precisamente essa regulamentaciio legal especifica com uma concreta previ-
sdo normativa para os planos de subscrigiio de accdes que foi feita pelo legislador fis-
cal da reforma 2001.

No entanto a reforma da tributacéo dos planos de subscri¢@o de acgdes parece ter
sido feita ignorando por completo a situaglio nova que era criada para estes planos com
0 novo regime de tributagdo das mais-valias. Sem levar em conta que a inclusdo ou
ndo inclusdo destes direitos no rendimento do trabalho. Deve depender do tratamento
fiscal dos ganhos que podem ser proporcionados pela sua alienacio.

Quando as mais-valias ndo eram tributadas ou eram tributadas com a taxa sim-
bolica de 10%, para mais liberatoria, a “lacuna fundamental” de que falava M. Pra-
ZERES LOUSA, criava uma enorme vantagem fiscal para os ganhos distantes e incertos

(19 Oficio da DGCI n.° 5776, de 28-1-99.
'y M. Prazeres Lousa, Aspectos Gerais relativos a rributagdo das vantagens acessorias, in
CTE n.? 374, p. 57 ¢ 61.
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O regime actual das stock options 11

das acg¢des atribuidas pelas empresas em relagiio aos outros rendimentos do trabalho:
certos e imediatos mas sujeitos a uma taxa muito mais elevada.

Depois da entrada em vigor do novo regime de tributaglio das mais-valias a situa-
¢io muda radicalmente: as mais-valias continuam com vantagens fiscais, mas a dis-
tancia e a incerteza dos ganhos, tornam a situagdo mais equilibrada.

O que o legislador fiscal ndo parece ter tomado em conta.

Antes da reforma, a dnica desvantagem dos planos de subscricdo ou das op¢Ges
sobre ac¢des eram a incerteza (o nevoeiro fiscal) que rodeava a sua atribui¢io. E que
a ja citada orientagdo administrativa ilustra muito bem: ainda que sem base legal, a
Administragdo fiscal pretendia tributar.

Mas depois da reforma, a situag¢iio tinha mudado: as possiveis mais-valias, além
de futuras e incertas, tinham também uma tributacdo significativa.

A incerteza fiscal desaparece — os planos passam a ser tributados — porque ha
uma clara intenc¢iio de tributar. Sdo rendimento do trabalho dependente, passa a deter-
minar o CIRS, os “ganhos derivados de planos de op¢des, de subscriciio ou outros de
efeito equivalente, sobre valores mobilidrios ou direitos equiparados, criados em bene-
ficio de trabalhadores ou membros de d6rgilos sociais, incluindo os resultantes da alie-
nacdo das opgdes ou direitos ou de renlncia onerosa ao scu exercicio a favor da enti-
dade patronal, e, bem assim, os resultantes da recompra, pela entidade patronal, dos
valores mobilidrios ou direitos equiparados™ (7) do n.° 3 do art. 2.° do CIRS).

Mas que ganhos so tributados? Em que sentido se pode utilizar aqui o conceito
de “ganho™?

E teremos passado de uma situagiio de uma enorme vantagem fiscal das 1SO
para uma total inviabilizacio fiscal das mesmas?

6 — MAIS-VALIAS LATENTES E MAIS-VALIAS REALIZADAS

Como principio geral dos sistemas fiscais onde s@io tributadas as mais-valias
temos a ndo-tributacdo ou, mais rigorosamente o adiamento da tributacio. das
mais-valias latentes ou ndo realizadas.

No caso portugués esse principio encontra-se formulado no preimbulo do Cédigo
do IRC precisamente por ser este codigo que leva mais longe o principio di tributa-
¢ilo pelo principio do acréscimo patrimonial e niio pelo principio da tonte.

Perante situagdes de titularidade de bens (1 g.. acgdes. quotas. imoveis), o legislador
foi muito claro e expresso no afastamento de qualquer tributacdio de mais-valias porenciais
ou latentes, tal como é afirmado no relatorio preambular do Cddigo do IRC, ponto 5:

“Ainclusiio das mais-valias e menos-valias, ainda que por motivos de indole
econdmico, estd limitada as que tiverem sido realizadas™. Principio que encon-
tra expressio normativa, entre outras disposi¢des. no art. 21.% al. b), do CIRC, ao
excluir de tributaglo as variagdes patrimoniais positivas que consistem em
“mais-valias potenciais ou latentes™.
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12 J. L. Saldanha Sunches / Rui Buarreira

E se isto ¢ assim em sede de IRC, nio ¢ menos indiscutivel a consagragio desse
principio em sede de IRS, ji que é apenas e s6 a sua alienagdo que permite a con-
sagragdo de mais-valias passiveis de tributaciio (c¢f. art. 10.° do CIRS).

Tributagdo apenas depois da realizagdo.

E a mais e menos-valia deve considerar-se realizada apenas “no momento em que
se aperfeicoa o direito com base na qual o bem sai do patriménio e se transforma no
correspondente valor, adquirindo, assim, autonomia” (}2).

Temos deste modo a realizagiio como condicido de tributacdo também na medida
em que apenas neste momento um direito se encontra autonomizado.

E esta preteri¢ao do imposto em caso de muws-valia ndo realizada tem uma estreita
relagiio com o tempo da tributaco: o acréscimo patrimonial criado pelo aumento do
valor de um bem que integra um determinado patrimonio constitui um i{ndice de
acrescida capacidade contributiva.

Mas um aumento também potencial, ainda nio realizado. da capacidade contribu-
tiva de um certo sujeito passivo. E por isso um momento inadequado para a tributagfo.

No caso das stock options, cuja aplicacio depende de {orma muito directa do
seu tratamento fiscal, o momento da tributacio (depois ou antes de realizado o ganho)
tem um caricter decisivo ('?) para a viabilizacdo ou nlo viabilizagio desta forma de
remuneragiio. Que sobrepde 0 pagamento cont i ussociagdo ao risco.

a) O momento de realizacido dos ganhos

No entanto apesar do novo regime ter sido criado juntamente com a introdugdo
de um sistema de tributabilidade geral das mais-valias (sem o qual terfamos remune-
ragiio sem tributacfio) o legislador optou pela wributagdo no momento do exercicio:

“os ganhos referidos [...] consideram-se obtidos.

No momento do exercicio da opcio ou de direito de efeito equivalente, cor-
respondendo a diferenga positiva entre o valor do bem ou direito nessa data e o
preco de exercicio da op¢iio, ou do direito, acrescido este do que eventualmente
haja sido pago pelo trabalhador ou membro de orgao social para aquisicio da opgio
ou direito”.

Ou seja: sempre que o contrato entre a sociedade que atribui as acgdes e o seu
colaborador procure incentivar a aquisi¢do de acc¢bes por parte deste com a possibi-
lidade de compra abaixo do preco de cotagiio surge um rendimento imediatamente
objecto de tributagio.

(**) PiETRO ADOUNINO, Plusvalenza e Minusvalenza, Novissimo Digesto Ttaliano, 156,

(1) Mesmo na Alemanha oude. por nio haver tributagio das mais-valias o opinidlo dominante con-
duzia a tnbutagdo no momento do exercicio do direito de subscrigio. KNoOLL, Besteuerung von Stock
Options- Anmerkung zu einer juristichen Frontlinien im dkonomische Niemensland, StuW 2/1998,
133-137.
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Apesar de estarmos perante um facto que apenas habilita o titular a um enrique-
cimento futuro e incerto. Ganhos potenciais e apenas potenciais.

Considerd-los realizados (os ganhos consideram-se obtidos} constitut uma ficgdo
juridica que poderia ter sentido se tais acréscimos patrimoniais pudessem conduzir a
ganhos futuros que nio fossem tributados. Como sucede no caso alemio, como suce-
dia entre nds antes da reforma da tributagio das mais-valias.

E por isso temos aqui dois problemas: para além da distin¢do entre direito de opgio
e de expectativas juridicas de aquisicio, de que trataremos depois, temos a situagio
nica no ordenamento juridico-tributdrio portugués de tributaciio de um ganho mera-
mente potencial.

Um solugio legislativa que torna esta possibilidade de remuneragdo menos inte-
ressante: se ¢ tributada da mesma forma que um rendimento em dinheiro e volta a ser
tributada se proporcionar outros ganhos sé mediante especiais condi¢des de aquisi¢io
(como os empréstimos) podem ser vantajosas.

b) Planos de opcoes e planos de subscricoes

Quando se fala de opgdes sobre accles estd-se muitas vezes a falar ndo de ver-
dadeiras opgdes cde compra mas de meros direitos de subscri¢cio individuais. Como
se fosse uma e a mesma coisa.

O legislador portugués seguiu por essa via e por isso ndo distingue no seu tra-
tamento fiscal das srock options entre planos de opc¢io e planos de subscrigio.

E nfo distingue uma vez que. quer quando no art. 2.° do CIRS inclui os possi-
vels ganhos a realizar com estes planos no rendimento do trabalho, quer quando no
art. 24.° sobre rendimentos em espécie cria regras para a sua quantificagio, refere-se
sempre a planos de op¢iio ou de subscrigdo.

O legislador fala de “"momento do exercicio da op¢lo ou de direito de efeito
equivalente”, de *“‘subscriciio ou do exercicio de direito de efeito equivalente™ colocando
no mesmo plano os planos de opg¢io e os planos de subscrigio.

No entanto € necessdrio distinguir entre duas coisas radicalmente distintas.

Os planos de subscricdo em que uma certa sociedade coloca i disposiciio de
alguns dos seus colaboradores, por si discricionariamente escolhidos. a possibili-
dade de subscrever acgBes em condigdes especiais (preco abaixo da cotaglo do dia,
garantia de recompra pelo preco da subscrigdo). Nesta situagdo temos uma relagio
juridica individualizada com cada um dos subscritores e que surge no momento da
subscrigio.

E as situacdes em que a sociedade celebra com um seu coluborador um contrato
em que the da o direito de adquirir, logo que queira. por mera expressdio da sua von-
tade, ac¢des em determinadas condicoes ().

Uma vez que sé nestes casos temos um direito de opgio.

() Sobre estas distingdes nestes planos v. FEDDERSEN (nt 7). 274-277.
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“Por direito de opgiio, entende-se, escreve KarL LARENZ (19), o direito de
mediante declara¢do unilateral, criar uma relagfio cujo conteddo foi de antemio con-
tratualmente convencionado ou pode ser determinado, por outra via, ou do direito de.
pelo mesmo modo, prorrogar uma situagiio contratual existente”. Temos opg¢io quando
temos direito potestativo “‘um poder juridico materialmente conformador” (%) como
sucede sempre que uma sociedade atribui a um seu colaborador o direito de adquirir
acgdes em condig¢des predeterminadas

Por isso, temos exercicio de um direito de op¢iio quando o colaborador da
empresa, verificada a condig¢ilo prevista na lel. subscreve as acgdes a que passou a ter
direito.

Ora, ao contrdrio do que sucede com o direito de subscrever ac¢des por um certo
preco, um direito de opgiio constitui ele sim. wm acréscimo patrimonial sem contra-
partida. O titular do direito de op¢io pode eventualmente alienar o direito que obteve.
Tal como pode alienar ac¢lio ja subscrita.

E se aliena o seu direito de opg¢ido vai realizar um ganho que ainda que seja
considerado como rendimento do trabalho pelo 7y do n.° 2 do art. 2.7 56 se consi-
dera realizado segundo a al. ¢) do n.° 4 do art. 24.7 "no momento da alienacfio ou
da rentncia do exercicio a favor da entidade putronal™. Nio se prevendo a alienagiio
a terceiro.

Podemos interpretar a lei de acordo com o seu sentido e considerar o ganho rea-
lizado logo que o direito € alienado. Mas teria sido melhor, dada a op¢io por uma
lei com uma regulamentagio muito densa. prever expressamente esse caso.

Ou, em alternativa, inclui-la nas mais-valias tributdveis em IRS cuja enumeragiio
se encontra no art. 10.° do CIRS.

Na verdade a nova redac¢iio do art. 10.° inclui na sua al. d) a tributagio das
mais-valias obtidas com a “Cessilo onerosa de posicdes contratuais ou outros direitos
inerentes a contratos relativos a bens iméveis”. Excluindo assim os direitos relativos
a valores mobilidrios das mais-valias tributdvets.

Para definir o momento de realiza¢iio do ganho o legislador fiscal nio distin-
guiu entre planos de subscrigiio e planos de opc¢io: e enquanto o direito a subscri¢io
¢ tendencialmente uma mera hipétese de vir a adquirir direitos o direito de opcio
aliendvel é uma imediata aquisicio.

E note-se, a respeito desta auséncia de tributagilo, que os ganhos resultantes da
alienacio desse direito ndo pode ser considerado um rendimento de capital e ainda
menos rendimentos resultantes de operagdes com instrumentos financeiros derivados.

Teremos pois de concluir que nova lei tributa o ganho potencial futuro e a incerto
que € constituido pela aquisi¢do de acg¢bes, mediante um dispéndio do colaborador da
sociedade, quando hd uma diferenca entre preco de aquisi¢do e pre¢o de cotagio.

5

('%) Citado por BarTista MACHADO, Anotagdo a Acdrddo do STJ, RLI, 117 (1984), 202-203, com
uma vasta reflexfio sobre o conceito de opgdo no direito portugués.
(' Bapmista MACHADO, 201.
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Mas pode deixar por tributar o ganho imediato e sem qualquer contrapartida de
aquisi¢do, criado pela atribui¢io do direito potestativo que constitui a opgio (17),
seguida de alienaciio pelo titular a um terceiro.

7 — O NOVO REGIME COMO NORMA INTERPRETATIVA

O legislador fiscal portugués acordou tarde para a realidade constituida pelos
planos de compra de acgdes pelos colaboradores das empresas.

E dado o modo como foi estruturado o imposto de rendimento sem que hou-
vesse uma previsdo omnicompreensiva do rendimento pessoal tributdvel (%) seria
necessdrio uma previsio expressa da norma para que os “planos de ac¢des”, que
podem assumir as formas jurfdicas mais variadas e por isso beneficiarem os partici-
pantes com diversos graus de intensidade, para definir o seu regime fiscal. Sem mais
davidas ou incertezas.

Mas ndo tendo havido previsio atempada do novo tipo de relacionamento entre
empregador ¢ empregado tal (embora se possa pdr em causa a racionalidade de uma
lei que nio permite enquadrar com um minimo de certeza um contrato como este) o
legislador fiscal tentou obter por meio da retroactividade o que nio tinha obtido por
vias menos controversas:

Devendo os efeitos retroactivos da norma serem obtidos por meio da aplicacio
de uma disposicdo da Lei n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro, segundo a qual “O
disposto no n.° 7) da al. ¢) do n.? 3 e no n.° 6 do art. 2.7 do Cddigo do IRS tem
natureza interpretativa” (art. 3.°, n.° 2).

Tal natureza interpretativa ndo pode ser mais que mera fic¢@io legal: havendo
dividas sobre 0 modo de quantificar esta vantagem acesséria {e a regra de quantifi-
cacdo de um imposto constitui a regra que pauta o comportamento do sujeito passivo
— a empresa — obrigada a deveres de cooperagiio) como se iria proceder a tal quan-
tificagio com efeitos retroactivos?

Estarlamos perante uma lesdo grave da seguranga juridica se os comportamentos
devidos pelos sujeitos passivos viessem a ter como pardmetro uma regra definida
posteriormente ('?).

E a sua impossibilidade de aplicacio seria tanto maior que na questio da dedu-

(") E precisamente essa hipGtese de ganho imediato que fuz com que jurisprudéncia alemi distinga
antre opgdes aliendveis e niio aliendveis.  Veju-se acordio do BFH em BB. ano 56, 23 7-0-2001,
Li80-1184.

(') Prrra £ Cunia, & Reforma Fiscal (Lisboa, 1989), 104,

(%) A mesma posi¢iio tomou a Administracio fiscal na sua informaglio n.® 324/01 onde tratando
Loaplicagiio do n.® 7 da al. ¢} do n.” 3 do art. 2.7 do Cédigo do IRS a rendimentos de 1999, concluem
~olu negativa, sem sequer citar a norma que thes pretende atribuir cardcter interpretativo. Afirmando “sé
comoa Ler nl® 30-G/2000, de 29 de Dezembro. o Cddigo do IRS ficou dotado com normas relativas ao
somento em que se consideram obtidos os ganhos ¢ a respectiva quantificaglio™.
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tibilidade da Contribuicido Autdrquica do lucro tributivel em IRC a nova lei que pre-
tendeu dar a esta norma cardcter interprelativo foi considerada inconstitucional, perante
a expressa proibigiio da retroactividade introduzida no texto constitucional (2). E note-
mos que aqui ndo apenas estdvamos perante uma lei interpretativa, como também
perante uma situagio em que dificilmente se poderia alegar lesdo da seguranga juri-
dica do contribuinte.

8 — CONCLUSAO

Um regime equilibrado de tributaciio de planos de atribui¢iio de acgdes de ser ela-
borado levando em conta o regime de tributacdo dos ganhos com alienacdo de valo-
res mobilidrios.

O novo regime ao niio considerar as consequéncias do novo regime de tributaciio
das mais-valias e ao ndo distinguir entre rendimentos potenciais e rendimento efecti-
vos criou um regime desfavorivel para os planos de aquisigio de acgdes. E pode ter
deixado por tributar os ganhos de alienacio das opedes no sentido préprio do termo.

A aplicagdo retroactiva do novo regime. como lel interpretativa. € inteiramente
impossivel dada a actual redac¢do da CRP ¢ u interpretagdo que dela faz o Tribunal
Constitucional.

(*Y) ATC n.° 172/00 (FERNANDA PALMA). Numa outra decisiio (A. RiBEIRO MENDES) decis@o publi-
cada ¢ comentada em Lei Interpretativa e Retroactividade em Matéria Fiscal, FISCALIDADE (n.° 1) 2000,
77, ainda antes da revisdio constitucional foi tomada a decis@io oposta por nido haver lesfio grave da con-
fianga.
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