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Resumo

Controversas em alguns aspetos, ha 26 anos foram as Tributagdes Autonomas instituidas no
ambito do Imposto sobre o Rendimento de Pessoas Coletivas — IRC. A principio extrafiscal, a
finalidade dessas tributagdes autonomas modificou-se com o passar do tempo. Hoje possuem
também relevancia rediticia, eis que o produto de sua arrecadacdo j& configura importante
componente da receita publica de Portugal. Em decorréncia, j4 do outro lado do balcdo, como
elementos integrantes dos gastos os contribuintes, as Tributagdes Autonomas em IRC afetam
significativa e negativamente o resultado econdémico das empresas. A proposito, sabe-se que, em
ultima andlise, a cobranga de impostos caracteriza transferéncia compulsiva de riqueza das
familias e empresas para o Estado. Nem sempre, todavia, essa transferéncia ¢ feita de maneira
correta. Seja em virtude de falhas na edicdo, pelo legislador, ou de equivocada aplicacdo, pelo
fisco ou pelo préprio contribuinte, da norma juridica que os institui ou regula, impostos em geral
podem vir a ser exigidos ou liquidados em desconformidade com a referida norma juridica ou
com a Constituicdo da Republica e seus principios. O prejuizo, em regra, ¢ mesmo do
contribuinte. Com as Tributagdes Auténomas em IRC ndo ¢ diferente. E o objetivo do presente
trabalho € fazer criteriosa analise das normas juridicas que instituem ou regulam essas tributagdes
autonomas, de modo a verificar possiveis desconformidades com as normas juridicas a elas
aplicaveis. Nessa analise, buscar-se-4 compreender os elementos formadores dos enunciados
normativos que regulam as modalidades de Tributagdo Autéonoma em IRC, suas vicissitudes e
particularidades, nomeadamente quanto a incidéncia e matéria coletavel de cada uma delas.
Pretende-se, como resultado, produzir informagdes que possam ser aproveitadas, pelas
sociedades comerciais, em tomadas de decisdo relacionadas a matéria. Tenciona-se ainda, a partir
dessa investigacdo, formular argumentos que possam ser Uteis as empresas na defesa de seus

interesses em eventuais contenciosos fiscais acerca das Tributacdes Autonomas em IRC.

Palavras-chave: empresa, fiscalidade, tributagdo autobnoma, IRC.
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Abstract

Controversial in some aspects, autonomous taxation was established 26 years ago within the
framework of corporate income tax (Imposto sobre o Rendimento de Pessoas Coletivas, IRC).
Initially extrafiscal, the purpose of these autonomous taxes, changed in time. Today they are also
significant in terms of public credit, as this tax collection is an important component of the public
revenue in Portugal. Concurrently, as an integral component of taxpayer spending, autonomous
taxation with IRC has a significant negative impact on the economic performance of companies.
Ultimately, tax collection is the enforced transfer of wealth from families and companies to the
state. However, this transfer is not always done correctly. Either by error in the legal text (by the
legislator) or erroneous application of the legal standards that establish or regulate taxes (by the
tax authorities or the taxpayer), taxes in general may be demanded or settles without conforming
with the aforementioned legal standards or with the Constitution and its principles. As a rule, the
taxpayer is always negatively impacted. The case is no different with autonomous taxation. The
goal of this study is to carefully analyze the juridical norms establishing or regulating
autonomous taxes in order to verify possible nonconformities with the applicable legal standards.
This analysis seeks to understand the elements of the normative statements that regulate the
modalities of autonomous taxation by IRC, and their individual characteristics and peculiarities,
particularly with regard to incidence and tax base. The objective is to produce information that
can be used by commercial entities in their decision-making regarding this matter. It is hoped
that this research will also be used to formulate arguments that may be useful to businesses in

the defense of their interests in any disputes related to autonomous taxation.

Keywords: Company, taxation, autonomous taxation, IRC.
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Nota acerca da delimitagio temporal do objeto de estudo

Como marco temporal, definiu-se como objeto de estudo desta dissertagao as normas reguladoras
das Tributagdes Auténomas constantes no Codigo do IRC, com as alteragdes nele efetuadas até
a Lei n.° 7-A/2016, de 30 de margo. Algumas modificagcdes foram posteriormente introduzidas
ao regime das TAs pela Lei n.° 42/2016, de 28 de dezembro, que aprovou o Or¢amento do Estado
para 2017, nomeadamente em relagao aos nameros 7, 8 ¢ 9 do artigo 88 do Cddigo do IRC. Tais
modificacdes, entretanto, foram consagradas com a dissertacdo ja terminada e ndo alteram a

posicao do autor sobre a matéria.
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Introducio e justificativa

A carga fiscal em Portugal passou dos 34% do Produto Interno Bruto - PIB em 2015. S6 a receita
fiscal proveniente do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas - IRC representou 3%
do PIB.! Nessa receita, é cada vez maior a participagdo do valor arrecadado em tributacio
auténoma - TA, conforme dados? do Quadro A.1, que abrangem, a titulo de exemplo, os anos de

2005 a 2015, cujos numeros vao ilustrados na Figura A.1:

2005| 2006| 2007 | 2008 | 2009| 2010| 2011| 2012| 2013 | 2014 | 2015
IRC liquidado | 2831| 3455| 3973 | 3734| 3492| 2977 | 2812 | 2802| 2779| 3559 | 3361
TAs 198 205 220 366| 371 360 534| 491| 465 551| 507
Proporgao 7% 6% 6% | 10%| 11%| 12%| 19% | 18%| 17%| 15%| 14%
Quadro A.1 - Participagado das Tributagoes Autonomas sobre o IRC liquidado

(Valores em milhoes de euros)
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Figura A.1 - Participagao percentual das Tributagoes Autonomas sobre o IRC liquidado

! Dados divulgados pelo Instituto Nacional de Estatistica, disponiveis em:
https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine destaques&DESTAQUESdest boui=249870103&DEST
AQUESmodo=2

2 Dados relativos a valores declarados, divulgados pela AT - Autoridade Tributaria e Aduaneira, disponiveis em:
http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/dgci/divulgacao/estatisticas/estatisticas_ir/



Como se percebe, o volume de recursos arrecadados a titulo de TA no ambito do IRC, que
em 2005 era da ordem de 200 milhdes de euros, ja ultrapassou 550 milhdes de euros em 2014. E
essa arrecadacdo, que em 2005 representava 7%, j4 chegou em 19% em 2011, e em 2015
representava 14% todo o volume de IRC liquidado. Portanto, ainda que a justificativa para sua
criacdo tenha sido a modulagdo de condutas no ambito da extrafiscalidade; ainda que até hoje
sejam consideradas pelo Governo dentre as medidas extrafiscais, ndo se pode negar a enorme
importancia que as TAs instituidas em IRC adquiriram, ao longo do tempo, como fonte de
recursos para a Fazenda Publica. Ganharam também, obviamente, pelo mesmo motivo, grande
relevancia como gasto sob o ponto de vista do contribuinte.

E que sob enfoque do sujeito passivo - SP, tributos representam importantes
constrangimentos ao desenvolvimento da livre iniciativa e, a0 mesmo tempo, nem sempre justa
transferéncia compulsiva de riqueza das familias e empresas para o Estado. A teoria chega
mesmo a atribuir ao imposto a qualidade de agressor do “patrimonio dos entes com capacidade
econdmica”,® ou mesmo “o mais importante ato ablativo do estado moderno sobre a iniciativa
privada”.* Isso porque, apesar de necessario, o imposto acaba por configurar-se amputacio de
parte do patriménio de empresas e familias. O Estado vale-se do imposto — essa amputagdo —
como meio para proporcionar o bem-estar as pessoas, que € o fim. E por motivos 6bvios, o meio
nao pode sobrelevar-se ao fim. Sao as empresas que empregam as familias, e € o bem-estar das
familias e das pessoas que constituem a razdo de ser do Estado. A ablagdo, portanto, ha-de ser
realizada com precisdo, sob rigoroso controlo. “Héa que se subordinar os impostos — “Direito
tributario” — ao quadro juridico produzido pela pessoa humana em sociedade”.> Num Estado de
direito democratico, como o é a Republica Portuguesa,® esse controle ¢ feito por intermédio da
Constitui¢do e das leis.” Por essa razdo, além da necessaria conformidade genérica a Constituigdo
da Republica como um todo,® a lei que institui impostos precisa adequar-se em especial aos
contornos constitucionalmente definidos de incidéncia tributdria, nomeadamente no que diga

respeito A sua criagdo, base tributavel e taxa,’ sem que se descuide dos principios constitucionais

3 Guimaries em Guimaraes (coord.) et al, 2014: 92.

4 Vasques, 2011: 55.

> Campos em Guimaries (coord.) et al, 2014: 126.

¢ Constituigdo da Republica Portuguesa - CRP, artigo 2.°.
7 CRP, art. 3°,n.° 2.

8 CRP, artigo 3°,n.° 3.

® CRP, art. 103, n.° 2.



aplicaveis, em especial, no caso de tributagdo das empresas, do principio da tributagdo pelo lucro
real.!” A observacio dessas condi¢des certamente consiste importante contributo para que nio
haja constrangimento indevido a livre iniciativa, nem indevida transferéncia de recursos de
empresas ¢ familias para o Estado, mesmo porque a livre iniciativa, enquanto principio
fundamental da organizacio econémica,'!! e a propriedade privada, enquanto direito
constitucional fundamental,'? sdo prerrogativas cuja garantia encontra-se dentre as tarefas
fundamentais do Estado portugués.'* Nem sempre, todavia, a norma tributaria encontra-se dotada
desses pressupostos. Falta-lhe, as vezes, conformidade com primados constitucionais;'* falta-lhe,
outras vezes, precisdo na elaboragio,'> o que possibilita diibias interpretagdes por parte de seu
aplicador, de forma a comprometer a previsibilidade e a seguranca juridica. E para que se constate
se os preceitos constitucionais tenham ou ndo sido realmente observados, seja quando da
construcdo dos enunciados da lei tributdria, seja quando da sua aplicacdo pelos agentes do fisco,
¢ necessario que esses dispositivos legais sejam devidamente analisados e cotejados frente
aqueles principios de modo a, em caso de constatacio de ndo observancia, possam ser
convenientemente articuladas possiveis teses que possam servir de subsidio as empresas em
defesa de seus interesses.

E nisto consistira o percurso deste trabalho, sempre norteado pelos objetivos de
aprendizagem do curso ora em conclusdo: apos breve referencial teorico, tentaremos identificar
e enquadrar o instituto da TA em IRC, buscar seu fundamento de validade para, na sequéncia, a
partir de curta mengao a origem do imposto, proceder a andlise dos enunciados que instituiram
cada uma das modalidades de TA em IRC, bem como dos enunciados que sdo comuns a todas.

O curso de Mestrado em Direito das Empresas ministrado pelo ISCTE busca, dentre seus
objetivos de aprendizagem, propiciar ao aluno a, com autonomia, “apresentar aos gestores de
empresas medidas preventivas para enfrentar problemas”, e ainda “conceber e executar as

medidas de recurso aos tribunais necessarias a solugio judicial dos conflitos”.!6

10CRP, 104, n.° 2.

' CRP, artigo 80, c).

12 CRP, artigo 62, n.° 1.

13 CRP, art. 9°, al. b).

14 Ac. TC no Processo 310/2012, de 20/06/2012, Rel. Jodo Cura Mariano e Ac. TC no Proc. 154/2004, de 12/07/2004,
Rel. Maria dos Prazeres Pizarro Beleza.

15 Carvalho, 2007: 5 e 27.

16 Trata-se de um dos objetivos de aprendizagem do Curso de Mestrado das Empresas do ISCTE ao nivel das
competéncias. Disponivel em < http://iscte-iul.pt/cursos/mestrados/34506/objetivos_curso_mestrado diremp.aspx>



E, portanto, na conjuncio desse objetivo de aprendizagem com a relevancia econdmica
hoje assumida pela TA em IRC que se justifica, plenamente, no contexto do Mestrado em Direito
das Empresas, a andlise das normas que instituiram esse imposto autdbnomo em busca de
subsidios uteis a proposi¢ao de medidas preventivas em matéria tributaria, bem como a procura

de teses de defesa para as empresas em casos de possivel relagdo contenciosa no ambito fiscal.



I - Objetivo

Busca-se, com esta dissertacado, estudar e melhor compreender as normas que regulam as diversas
modalidades de TA no ambito do IRC.

Pretende-se que no percurso da investigagdo possam ser satisfatoriamente respondidas
algumas questdes prévias que se colocam: a TA em IRC ¢é também IRC? Seria possivel atribuir
a alguma de suas modalidades a qualidade de sang¢ao por ato ilicito, o que a desqualificaria como
tributo? Que cuidados podem ser adotados em planecamento fiscal em relagdo as TA sobre
encargos com viaturas? Qual ¢ a diferenca entre despesas de representagdo e de publicidade para
efeitos de TA em IRC? E constitucional a TA sobre importancias pagas ou devidas a residentes
em paraisos fiscais? Como ilidir a presun¢@o contida na norma que regula a TA sobre pagamentos
a residentes em paraisos fiscais? Que controvérsias ha acerca da TA sobre remuneragdes
variaveis, indemnizagdes € compensacgdes a executivos? Quais sdo as inconsisténcias da TA em
IRC sobre diferenca de mensuragdo de inventarios nas despesas de distribuigdo de petréleo? E
constitucional a norma que veda a deducao do valor da TA ao lucro tributavel pelo IRC? Que
suscetibilidades ou desconformidades afetam as modalidades de TA em IRC?

Objetiva-se, ao fim, produzir algumas assertivas acerca do imposto de maneira geral e
acerca de cada uma de suas modalidades em particular, assertivas essas que possam ser uteis as
sociedades comerciais, tanto em tomadas de decisdo em relacionadas a incidéncia das TAs em
IRC, como também na formulag¢do de argumentos de defesa em eventuais contenciosos fiscais

relacionados a matéria.



I1 - Delimitacio do objeto

Este estudo compreende analise de normas e tem por objeto as normas juridicas que instituem as
varias expressoes da TA no ambito do IRC.

A titulo de delimitagdo material do objeto, fica estabelecido que serdo alvos de andlise tanto
os enunciados normativos do artigo 88 do Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Coletivas - IRC, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 442-B/88, de 30 de novembro, como também as
normas contidas no artigo 4° da Lei n.° 64/2008, de 5 de dezembro. Especial enfoque sera dado
a analise do conteudo normativo que diga respeito a incidéncia real e a matéria coletavel das TAs
em IRC.

Como marco temporal, define-se como objeto de analise as normas constantes no Codigo
do IRC, com as alteracdes nele efetuadas até a Lei n.° 7-A/2016, de 30 de margo. Em relacao a
Tributagdes Autonomas em IRC instituidas fora do respetivo cddigo, define-se como objeto de
estudo a versdo original do artigo 4° da Lei n.° 64/2008, ainda em vigor.

No desenvolvimento da investigacao, sera adotada a pesquisa textual de leis, jurisprudéncia

e doutrina.



III - Breve referencial teorico

Em seu decorrer, este ensaio fard mengdo a aspeto bem particular da no¢ao de norma juridica.
Para que se evite repetidas explanagdes sobre a matéria em cada uma dessas oportunidades,
tornou-se conveniente discorrer sobre ela, o que, de forma breve, serd feito neste topico. A norma
juridica, que aqui ¢ objeto de estudo, serd, em algumas oportunidades bem pontuais, abordada
sob o enfoque estrutural, sintatico, em que invariavelmente aparece na forma de juizo hipotético
prescritivo!” e coativo. Segundo esse enfoque, a significagdo dos enunciados normativos da
Constituicao, das leis, decretos-leis, portarias ¢ recomposta em um corpo minimo, uma estrutura
fixa — aqui denominada norma juridica — formada por “expressdes irredutiveis de manifestagao
do deontico”.!® Isso ¢ possivel porque, embora o texto em si dos enunciados da Constituicio, da
lei, do decreto-lei sejam de maior compexidade, eis que formados pelas mais diversas palavras e
significados (heterogeneidade semantica), a estrutura ou sintaxe da norma ¢ sempre a mesma
(homogeneidade sintatica)!”: dado o antecedente, deve ser o consequente. Essa estrutura é
composta de duas partes.’’ Cada uma delas é formada por um antecedente ligado a um

consequente normativo,?!

e estabelece uma relagdo juridica distinta: uma relagdo juridica de
regulacdo de conduta e outra relacao juridica sancionatoria. Sob esse enfoque, a norma juridica
completa pode ser representada pelo seguinte modelo:
<se P, entdo deve ser Q> e <se -Q, entdo deve ser S>

Nessa formula, P (antecedente de norma reguladora de conduta) contém a previsao do fato
juridico,?? p. ex. obter — a sociedade comercial — rendimento; em Q (consequente da norma
reguladora), estatui-se a conduta, p. ex. obrigacdo de pagar IRC pela sociedade ao Estado;? ja
em -Q (antecedente da norma punitiva), ha previsao do ilicito, no caso, a falta de pagamento do

4

IRC, que pode constituir crime ou contraordenacdo;** e finalmente, em S (consequente da norma

punitiva), estatui-se a sangdo aplicavel aquela infragdo, p. ex. coima.?

17 Bobbio, 2001: 139.

18 Carvalho, 2008: 189.

19 Santi, 2001: 38.

20 Kelsen, 1986: 68.

2I'vilanova, 1997: 90.

22 LGT, art. 36, n.° 1: é o fato tributdrio que constitui a relagdo juridica tributdria.

2 CC, art. 397; RGIT, art, 11, alinea a).

24 Regime Geral Das Infragdes tributarias - RGIT, art. 2°, n.° 2.

25 RGIT, art. 12, n.° 1 e art. 16, em caso de crime; RGIT, arts. 23 a 28, em caso de contraordenacio.



Em se tratando da norma juridica tributaria, a primeira parte dessa estrutura fixa, que ¢ a
norma reguladora da conduta, pode ainda ser decomposta. A teoria costuma dar aos seus

2829 ou, ainda, niicleo,

componentes a denominacdo de critérios,”® elementos,*’ aspetos,
elementos adjetivos e coordenadas de tempo e lugar.’® A previsio ou antecedente da norma
tributaria reguladora de conduta contém os critérios material, espacial € temporal, ja a estatui¢ao
ou consequente da norma reguladora compreende os critérios quantitativo e pessoal.®' O critério
quantitativo pode ainda ser dividido em matéria coletavel ou base de calculo e taxa ou aliquota.
De todos esses componentes da norma tributaria, merecem especial relevancia o critério material
e a base de calculo. O critério material, que se encontra no antecedente normativo, normalmente
traduzivel num verbo pessoal e seu complemento, tem sua importancia porque, ao definir a
incidéncia objetiva ou real do tributo, pretende identificar o género que lhe ¢ atribuido pelo
enunciado, traduzindo-se tal critério no niicleo do antecedente normativo.? Maior importancia
ainda detém a matéria coletdvel ou base de calculo®, contida no consequente, porque tem a
propriedade de, ao isolar uma fragdo da manifestagdo da riqueza tributada, identificar realmente
o tributo, independentemente da denominag¢ao que a ele tenha sido dada pela lei. A base de
calculo expde, por assim dizer, a impressdo digital do tributo. Seus preceitos “limitam, sob um
angulo peculiar (o quantitativo), o proprio facto tributario”.>* Possui mesmo a prerrogativa de
“confirmar, infirmar ou afirmar o critério material expresso na composi¢do do suposto
normativo”.** Portanto, ainda que o enunciado normativo da lei tributaria indique determinado
evento como critério material, caracterizador da incidéncia real do tributo, sera a matéria
coletavel, ao separar um naco da riqueza manifestada, que revelard o que realmente se esta a
tributar, independentemente, repita-se, at¢ mesmo do nome que tenha sido atribuido na lei ao

referido tributo.

26 Carvalho, 2007: 265.

27 Xavier, 1974: 247.

28 Faustino em Guimardes (coord.) et al, 2014: 207.
29 Ataliba, 2000: 76.

30 Becker, 1998: 328.

31 Carvalho, 2007: 295.

32 Carvalho, 2007: 267.

3 Becker, 1998: 329.

34 Xavier, 1974: 252.

35 Carvalho, 2007: 344.



IV - Enquadramento genérico da TA em IRC

Neste topico, busca-se esclarecer o que sdo, afinal, as tributagdes autonomas em IRC. Por meio
das normas juridicas que as instituiram, normas essas que aqui sao objeto de estudo, estabelece-
se relacdo juridica de prestagdo patrimonial do SP para com o Estado. Como a TA em IRC
implica transferéncia de riqueza das empresas para o Estado, entdo a 74 em IRC é receita publica.

As classes de receitas publicas mais relevantes sao as patrimoniais, as crediticias e as
tributarias.>® As patrimoniais provém da explora¢do ou do usufruto do patriménio do préprio
Estado. As receitas crediticias derivam da remuneracao de capital nas operacdes de crédito em
que o Estado ocupa a posicao de credor. A receita publica tributaria é a que provém dos tributos
cobrados pelo Estado aos contribuintes. Por exclusdao, ndo sendo receita crediticia nem
patrimonial, entdo a TA em IRC, como a denominacdo jé& sugere, ¢ receita publica tributéria. 4
TA em IRC é um tributo.

A palavra tributo possui varias acecdes. Aqui tomada com o mencionado significado de

7 considera tributo como

uma das fontes de receita publica. Nessa acecdo, a teoria majoritaria’
género do qual sdo espécies o imposto, a taxa e as contribui¢des financeiras, no¢do esta que se
assemelha com aquela contida na LGT.?® Dessas espécies tributérias, diferencia-se em especial
o imposto, por total auséncia de sinalagma: “a pedra de toque na distin¢ao entre os impostos € as
restantes categorias de tributos é a caracteristica de unilateralidade absoluta dos primeiros”.** E
as normas que instituem as varias modalidades de TA em IRC, como se vera, ndo fixam qualquer
contrapartida do sujeito ativo em face da prestacao efetuada pelo contribuinte, de modo que ja é
seguro antecipar-se que a 74 em IRC é um imposto.

Essa assertiva parece ser um pleonasmo, mas nao é. Embora tenham sido criadas dentro do
Cddigo do IRC, como se fossem mesmo uma espécie de acréscimo ao IRC, as expressdes do
imposto tributagdo autonoma possuem caracteristicas completamente distintas em relagdo as do

imposto sobre o rendimento: (i) dos trés indicadores de capacidade contributiva ou manifestacdes

de riqueza passiveis incidéncia de imposto,*’ quais sejam o rendimento, patriménio e consumo

36 Catarino em Guimaries (coord.) et al, 2014: 17.

37 Por todos: Carlos, 2014: 35 e Catarino em Guimaraes (coord.) et al, 2014: 18.

3 LGT, art. 3°, n.° 2.

3 Carlos, 2014: 35.

40 CRP, art. 104 ¢ LGT, art. 4°, n.° 1, em que se trata consumo ou despesa como se fosse utilizagdo do rendimento.



ou despesa,*' o IRC tem base no rendimento; mas as TAs em IRC, salvo a modalidade que afeta
lucros distribuidos em certas condi¢des, incide sobre consumo ou despesa;** (ii) o IRC é um
imposto direto, pois incide diretamente sobre a fracdo da riqueza, mas as TAs sdo impostos
indiretos, pois ndo incide diretamente sobre a riqueza, e sim sobre o encargo, ou seja, sobre “ato
que a pressupde”;*® (iii) o IRC é um imposto periddico, porque corresponde a situagdes
permanentes ou estaveis, que “se renovam nos sucessivos periodos de tributacdo”,** ao passo que
as TAs sdo impostos de obriga¢do tinica,* porque tributam fatos isolados, que nfio se renovam.
(iv) o IRC possui finalidade fiscal, pois visa ao financiamento estatal, enquanto as TAs possuem,
em tese, finalidade extrafiscal na medida em que, como se vera, tenciona, pelo menos pelas
justificativas oficiais, induzir ou desincentivar determinadas condutas. A relagdo que se
estabelece entre os dois impostos ¢ que ao desestimular certas condutas, a TA consiste, em ultima
analise, num mecanismo de supressdo de uma parte dos gastos dedutiveis em IRC. E a conduta
que se pretende ser desincentivada pelo imposto extrafiscal ¢ justamente aquela que resultaria
em sua incidéncia real ou objetiva, em outras palavras, no fato gerador do proprio imposto. Em
sua finalidade extrafiscal, visa a TA a inocorréncia do proprio fato gerador. Assim, o sucesso da
fungdo extrafiscal do imposto opera em sentido inverso ao sucesso de sua fun¢ao rediticia: quanto
maior a arrecadagdo, menor a eficiéncia do imposto em termos extrafiscais. Quanto maior for a
arrecadagdo de cada uma das diversas modalidades TA, menor a sua eficiéncia na fun¢do
extrafiscal.

Com essas consideragdes, a questdo sugerida ao inicio deste topico pode, portanto, ser
respondida com a afirmacdo de que a T4 em IRC é fonte de receita publica tributaria na
qualidade de imposto que, em regra, incide sobre encargo ou sobre despesa efetuada. E imposto
indireto, de obrigagdo unica e possui, em tese, finalidade extrafiscal. A TA em IRC ndo se
confunde, portanto, com o imposto sobre o rendimento,*® mesmo porque também incide em
situagoes em que ndo pode haver IRC, como nos casos em que o sujeito passivo apresenta

prejuizo fiscal, circunstancia em que é até agravada.”’

41 Catarino em Guimaraes (coord.) et al, 2014: 24 e Nabais 2014: 33. Nuno Sa Gomes d4 a esses trés indicadores a
denominacdo de rendimento, capital e consumo, conforme Gomes, 2003, Vol.1: 138.

42 Carlos, 2014: 171 e Nabais, 2014: 543.

43 Carlos, 2014: 47.

4 Gomes, 2003, Vol.1: 131.

4 Nesse sentido também o Ac. TC 617/2012, Rel. Jodo Cura Mariano.

46 Também nesse sentido o Ac. STA de 25/02/2015, Rel. Casimiro Gongalves.

4T CIRC, art. 88, n.° 14.
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Contudo, hé nessa resposta duas expressdes comprometedoras do rigor com o qual deve
revestir-se um estudo académico, razao pela qual precisam ser explicadas. Uma delas diz respeito
a incidéncia material; a outra, a finalidade do imposto. Sdo elas: “imposto que, em regra, incide
sobre o encargo ou despesa efetuada” e “possui, em tese, finalidade extrafiscal’. A expressao
em regra quer significar que, dentre as varias expressdes de TA em IRC, ha exce¢do no que se
refere a incidéncia sobre a despesa, como se vera no decorrer dessa investigagdo. H4 mesmo duas
modalidades em particular®® em que até a natureza de imposto da TA ¢é discutivel, mas isso
também sera oportunamente explanado. Por sua vez, a expressao em tese denota a importancia
econdmica que o valor hoje arrecadado a titulo de TA, como ja visto no Grdfico 1, ja assumiu
para os cofres da Fazenda Publica como instrumento financiador do Estado, o que significa que,
ndo obstante justificativas governamentais sobre a natureza de extrafiscalidade dessas

L* E essa

Tributagoes Autonomas, ndo ha mais duvidas sobre sua relevdincia de cardter fisca
relevancia opera em duas vertentes, uma direta e outra por via obliqua: ha relevancia direta do
carater fiscal da TA em razdo do produto da arrecadagdo da propria TA, e ha também relevancia
indireta desse carater fiscal na medida em que, ao evitar a conduta indesejada, e assim obtendo
algum sucesso na fun¢do extrafiscal, a TA acaba por indiretamente promover aumento de
arrecadagdo do IRC em razdo da supressdo parcial dos gastos dedutiveis para efeito de
determinagdo do lucro tributavel pelo referido imposto sobre rendimentos. Também o termo
despesa ¢ ambiguo: foi acima utilizado como sinénimo de consumo, enquanto uma das
expressoes de riqueza sobre as quais recaem os impostos; comumente, todavia, assume também
o sentido de gasto ou encargo, que significam utilizagdo, pela empresa, de meios de produgdo no
exercicio de sua atividade; por vezes, ainda, assume ace¢do corrente no meio contabilistico a

significar a formalizagdo da assungdo da obriga¢do de fazer pagamento em contrapartida de

aquisicao efetuada.

8 Trata-se das modalidades de TA instituidas pela Lei n.° 64/2008, de 5 de dezembro e pelos niimeros 1 e 2 do artigo
88 do Codigo do IRC.
4 Nabais, 2014: 534.
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V - Fundamento de validade da norma instituidora da TA no 4mbito do IRC

A validade ndo ¢ um atributo da norma juridica em si. A validade ¢ a relacao de pertinéncia da
norma ao sistema juridico. A norma sera considerada valida se ela pertencer ao sistema. E a
norma pertence ao sistema se nele houver sido introduzida pelo 6rgdo para tal legitimado e
segundo o rito para tal estabelecido.>® Assim, o fundamento de validade de determinada norma,
ou sua fonte formal, encontra-se em outra norma, de maior hierarquia, que lhe autorizou a
producao, de modo a satisfazer um dos requisitos da pertinéncia ao sistema e, em decorréncia,
da propria validade.”!

A TA em IRC, conforme ja demonstrado, ¢ imposto novo, distinto do IRC. A primeira
modalidade de TA foi criada em 1990 por decreto-lei.’> Posteriormente, diversas outras
modalidades de TA em IRC foram criadas da mesma forma. Mas impostos precisam ser criados
por lei.>* O fato de ndo ter sido criada por lei, expde a legitimidade da TA a ponto de comprometer
a obrigatoriedade da prestacdo tributaria?®* Em caso de resposta negativa, qual seria o
fundamento de validade desses decretos-leis?

Embora seja da competéncia da Assembleia da Republica - AR fazer leis, essa competéncia
nem sempre € absoluta. H4 matérias cuja competéncia legislativa € relativa, que sdo os casos em
que pode ser delegada ao Governo, como ¢ o caso da criagdo de impostos.>> A autorizagdo dada
pela AR ao Governo®® para legislar sobre a matéria reveste a forma de lei.>’ J4 a legislagdo
governamental nesses casos é feita sob a forma de decreto-lei,*® que deve mencionar a lei
autorizadora.>’

E conforme serd demonstrado quando do estudo de cada modalidade de TA, todas as suas
expressoes que nao foram criadas ou modificadas por lei, foram-no por meio de decretos-leis

devidamente autorizados por lei emanada da AR. E negativa, portanto, a resposta a primeira

30 Carvalho, 2007: 82.

31 Carvalho, 2007: 53.

2 DL 192/90, de 9 de junho.

3 CRP, art. 103, n.° 2.

3 CRP, art. 103, n.° 3.

35 CRP, artigo 165, n.° 1, alinea i).
6 CRP, art. 161, alinea d).

57 CRP, artigo 166, n°. 3.

8 CRP, artigo 198, n.° 1, alinea b).
59 CRP, artigo 198, n.° 1, alinea b).
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questdo: o fato de que determinada modalidade de TA tenha sido criada ou modificada por
decreto-lei devidamente autorizado pela AR ndo compromete a obrigatoriedade da obrigagdo
tributaria, isto €, ndo autoriza seu incumprimento. Quanto a segunda questdo, o fundamento de
validade do decreto-lei criador ou modificador de cada modalidade de TA ¢ a lei especifica que
0 autorizou, juntamente com a norma contida no artigo 198, n° 1, alinea b) da Constituicdo da

Republica.
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VI - A instituicdo da TA no Ambito do IRC

Apos autorizacdo legislativa dada pela Lei n° 101/89, de 29 de Dezembro, em seu artigo 25, n.°
3, editou-se o Decreto-Lei n.° 192/90, de 9 de junho, em cujo art. 4° instituiu-se em Portugal o
que seria a primeira modalidade de TA no ambito do IRC. Incidia, & altura, sobre o valor de
despesas confidenciais ou ndo documentadas. Desde entdo, o tributo sofreu diversas alteracdes.
A partir da edicao da Lei n.° 3-B/2000, de 4 de abril, a TA passou a assumir diversas expressoes
ou diversas modalidades distintas, numa configuragdo parecida com a que tem atualmente,®® em
que incide sobre despesas ndo documentadas, encargos com viaturas ligeiras de passageiros ou
de carga, motos e motociclos, despesas de representacdo, ajudas de custo e compensacao pela
deslocagdo em viatura propria do trabalhador, lucros distribuidos a sujeitos passivos isentos e,
finalmente, sobre encargos, indemnizagdes, bonus ou outras remuneragdes varidveis pagas a
gestores. Todas essas expressoes sdo previstas ao longo do enunciado do artigo 88 do Cédigo do
Imposto Sobre as Pessoas Coletivas - IRC. Mas ha também a TA subjetivamente incidente sobre
as empresas de fabricagdo ou distribuicao de produtos petroliferos refinados, que foi criada pelo
artigo 4° da Lei n.° 64/2008, de 5 de dezembro. Todas as normas hoje em vigor e que regulam a
exigéncia das diversas expressoes de TA no ambito do IRC serdo, a seguir, objeto de analise

deste estudo.

0 Margo de 2016, conforme esclarecido na delimitagdo temporal do objeto.
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VII - TA em IRC sobre despesas nio documentadas

Essa modalidade de TA encontra-se prescrita por meio dos niimeros 1 e 2 do artigo 88 do Codigo
do IRC:
1 - As despesas ndo documentadas sdo tributadas autonomamente, a taxa de 50 %, sem prejuizo da
sua ndo consideragdo como gastos nos termos da alinea b) do n.° 1 do artigo 23.°-A.
2 - A taxa referida no nimero anterior ¢ elevada para 70 % nos casos em que tais despesas sejam
efetuadas por sujeitos passivos total ou parcialmente isentos, ou que ndo exergam, a titulo principal,
atividades de natureza comercial, industrial ou agricola e ainda por sujeitos passivos que aufiram

rendimentos enquadraveis no artigo 7.°.

Da-se a incidéncia real ou objetiva — ou critério material de incidéncia — sobre o ato de a
empresa efetuar despesa ndo documentada. A base de calculo, matéria coletavel ou critério
quantitativo € o valor da despesa ndo documentada. Pela regra geral, a taxa ¢ de 50% ou, se
houver prejuizo no periodo, de 60%.°' No caso de ser a empresa total ou parcialmente isenta ou
ainda auferir rendimento proveniente de jogo, entdo a taxa ¢ de 70%. Também de 70% serd a
taxa aplicével a sujeitos passivos que ndo sdo empresas, isto €, que ndo pratiquem operagoes
econdmicas de carater empresarial.®?

Essa foi a precursora de todas as modalidades de TA em IRC. Encontra-se em vigor desde
1990, criada, como ja visto, pelo artigo 4° do DL n.° 192/1990, de 9 de junho, apo6s autorizacao
legislativa dada pelo art. 25, n.° 3 da Lei n.° 101/1989, de 29 de dezembro. Incidia inicialmente
sobre despesas confidenciais ou ndo documentadas. Porém, com a justificativa de atendimento a
recomendacio do Relatorio 2007 da OCDE, suprimiu-se o termo confidenciais®® do campo de
incidéncia real dessa TA, ali permanecendo apenas despesas ndo documentadas.%* Isso ocorreu

a partir da Lei n.° 67-A/2007, de 31 de dezembro.

1 CIRC, art. 88, n.° 14.

62 CIRC, art. 3°, n.° 4.

8 0O Ac. STA de 18/02/2009, Rel. Pimenta do Vale, oferece instigante explicagdo para a diferenga entre despesas
confidenciais e a despesas ndo documentadas: “as primeiras serdo aquelas relativamente as quais ndo ¢ revelada a
sua natureza, origem e finalidade, enquanto as segundas serdo despesas relativamente as quais ndo existe prova
documental, embora nao haja ocultagdo da sua natureza, origem ou finalidade. Todas elas, no entanto, serdo despesas
ndo comprovadas documentalmente”. Pedimos vénia por entender de forma contraria em relagdo as despesas nao
documentadas: se sdo ndo documentadas ¢ porque ndo existe documento, logo, também nao podera haver idoneidade
sobre quaisquer noticias outras acerca de natureza, origem ou finalidade.

% Segundo entende o Governo, consoante preimbulo do DL n° 235-f/1983, de 1° de junho: as despesas ndo
documentadas “se mostram necessarias ao bom prosseguimento das actividades empresariais”.
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Mas o que sdo, afinal, despesas ndao documentadas? Quais seriam os requisitos intrinsecos
do documento comprobatdrio de despesa? Em que se diferenciam daquilo que ficou conhecido
como encargos ndo devidamente documentados? As respostas a essas perguntas requerem prévia
distingdo entre os conceitos de despesa e encargo.

J& se disse, o termo despesa ¢ ambiguo. Pode aparecer como sinénimo de consumo, com o
sentido de manifestacdo de riqueza tributada; impropriamente, assume as vezes o sentido de
gasto ou encargo,;* outras vezes assume ace¢io contabilistica: surgimento da obrigacio de pagar
por determinada aquisi¢do, que sera o sentido adotado neste topico. Encargo ¢ utilizado pelo
CIRC como sin6nimo de gasto. Gasto ¢ bem diferente de despesa. Gasto decorre de diminuigo
de beneficio econdmico: efetiva absor¢do de bem ou servigo adquirido no contexto da obtengao
ou garantia do rendimento pela sociedade, independentemente do pagamento por esse bem ou
servigo adquirido. Gasto da origem a fato contabilistico modificativo, caracteriza-se pela
diminuicdo de beneficios econémicos e a decorrente redugio do patriménio liquido da empresa.®¢
O gasto diminui o lucro tributdvel pelo IRC,*” com o que se justifica que as informagdes sobre
gastos sejam de grande interesse da AT. Ja a despesa, diferentemente, decorre de evento
financeiro: obrigacdo de pagar pela aquisicdo de bem, direito ou servico independentemente de
sua utilizagdo (evento econdmico) mas sempre associada a um pagamento (exfluxo monetario),
concomitante ou ndo. Despesa da origem a fato contabilistico permutativo, intrinseco ao ativo ou
ao ativo e passivo, sem modificar o patrimonio liquido. Despesa ndo diminui o lucro tributavel
pelo IRC. O interesse da AT sobre o controlo fiscal da despesa ¢ justificavel porque dela decorre,
concomitantemente ou nao, efluxo monetario — saida de dinheiro ou equivalente — quando do seu
pagamento, efluxo monetéario esse que, se destinado ao desconhecido, ao mercado informal,
certamente resultara em evasao fiscal.

Em razdo dessas diferencas, existem regimes também distintos em relacdo a comprovagao
de gastos e de despesas. Como o gasto diminui o lucro tributavel pelo IRC, entdo ¢ natural que
sua comprovacao se sujeite a regime de maior rigor do que o regime aplicavel a comprovagao da
despesa, que nao ¢ dedutivel na determinagdo do lucro tributdvel pelo imposto sobre o

rendimento. Dai, exige o CIRC que que todos os gastos dedutiveis em regra mais comuns, que

65 Essa ambiguidade, as vezes, ¢ gerada dentro do proprio CIRC. Vide, por exemplo, a norma contida no art. 23-A,
n.° 1, alinea b), em que despesa ndo documentada € tratada como espécie do género encargo.

% Aviso n.° 15652/2009, Despacho n.° 589/2009/MEF (Estrutura Conceitual do SNC) Paragrafo 69, al. b).

7 Exemplos de exce¢des em CIRC, art. 23-A.
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sdo os relativos a aquisicdo de bens e servigos, sejam devidamente justificados por documentos
que contenham dados do fornecedor, adquirente, do bem ou servigo adquirido, preco e data da
operaco.%® E se o fornecedor for obrigado a emitir fatura ou documento a ela equiparado, entdo
o documento deve revestir-se dessa forma.*® Qualquer que seja a natureza do encargo, é também
necessario fi d ' ituaci 1 fisco.”® Diante disso, j4 d
que o fornecedor esteja em situagao regular perante o fisco.”” Diante disso, ja se pode
responder a segunda pergunta e conceituar encargo ndo devidamente documentado como aquele
que esteja apoiado em documentos que nao satisfagam os requisitos exigidos, por lhes faltar esse

ou aquele elemento ou formalidade essencial.”!

Tais gastos nao devidamente documentados, a
exemplo das despesas ndo documentadas, também ndo sdo dedutiveis ao lucro tributavel pelo
IRC. Para além dos requisitos apontados, as empresas precisam dispor de contabilidade
organizada, em que os lancamentos referentes as operacdes realizadas sejam apoiados em
documentos justificativos — e ai também incluidos os documentos comprobatorios dos gastos
efetuados — que devem ser guardados em boa ordem, durante o prazo de dez anos, para
apresentacdo sempre que necessario.’?

Ja em relacdo a comprovagdo da despesa, aplica-se somente essa Gltima regra: necessidade
de documento justificativo, registado na contabilidade, guardado em boa ordem por dez anos e
apresentavel, se necessario. Como se percebe, ndo ha requisitos intrinsecos previstos em lei no
que se refere a documentos comprobatorios de despesas, de sorte que, com base no que até aqui
foi examinado, ainda ndo ha elementos suficientes para oferecimento de resposta satisfatoria a
segunda e a terceira questdo, que versam sobre esses requisitos intrinsecos e sobre a diferenga
entre despesas ndo documentadas e encargos ndo devidamente documentados.

Mas se despesa ndo se confunde com gasto, entdo, entendemos, ndo € correto que seja
tratada como se fosse, nomeadamente em relagdo aos requisitos exigiveis dos correspondentes
documentos comprobatorios. Gastos, ja demonstramos, precisam ser comprovados mediante
documentos que contenham determinados predicados previstos em lei. A obrigatoriedade de
comprovagio das despesas, também demonstramos, decorre mesmo de lei,”> mas sem imposi¢des

quanto a requisitos internos, de modo que nao pode haver incidéncia da TA sobre despesas nao

% CIRC, art. 23, n.° 4.

% CIRC, art. 23, n.° 6.

0 CIRC, art. 23-A, n.° 1, al. ¢).

"I CIRC, art. 23-A, n.° 1, al. ¢).

2 CIRC, art. 123,n.°1,n.° 2, al. b) e n.° 4.

3 CIRC, art. 123, n.° 2, al. a) e n.° 4; CCOM, art. 29 e 40.
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documentadas s6 pelo fato de que os documentos comprobatérios dessas despesas nao
contenham aqueles requisitos especialmente exigidos pela lei para documentos comprobatodrios
de gastos. A diferenga ¢ crucial: gastos e despesas precisam estar comprovados em documentos,
mas somente documentos comprobatérios de gastos possuem requisitos intrinsecos definidos em
lei.

Quais requisitos podem entdo ser exigidos pela AT para fins de cobranca de TA sobre
despesas nao documentadas? Como gastos e despesas implicam situacdes distintas, com
desdobramentos economicos e fiscais distintos, deve-se, nesse caso, atender a substancia
economica dos fatos.”* O que estd em causa é a TA sobre despesas ndo documentadas, cuja
finalidade ¢ desincentivar exfluxo monetario rumo ao desconhecido, exfluxo esse a partir do qual
qualquer incidéncia tributaria ¢ incerta. Acontece que essa finalidade pode ser perfeitamente
atendida se o documento comprobatoério da despesa contiver elementos idoneos minimos
necessarios para neutralizar os efeitos da referida remessa de riquezas para o anonimato, tais
como data, valor, natureza da despesa e, principalmente, identificagdo do beneficiario. Eis ai,
portanto, a resposta a segunda pergunta, sobre requisitos do documento comprobatério de
despesa. Despesa nao documentada €, portanto, o evento financeiro consubstanciado na aquisi¢ao
de bem, direito ou servigo, associado a evento monetario (pagamento) ndo necessariamente
concomitante, sem que haja documento justificativo idoneo que contenha dados suficientes para

impedir o referido exfluxo monetario (saida de dinheiro ou equivalente) para o mundo informal.

VIIL.1 - TA em IRC sobre despesas nio documentadas — casos praticos

A propoésito de TA sobre despesas ndo documentadas, destacam-se trés julgados do STA
favoraveis a AT no sentido de que aquisi¢do de tickets conhecidos como cheques-auto ou vales-
refeicdo representam mera troca de meios de pagamento, no sentido de que ndo devam ser
tratados como gastos, mas sim como despesas nido documentadas, e como tal sujeitas a TA.”
Respeitosamente, contudo, discordamos em parte, pois consideramos que nesses julgados ha

alguma confusdo conceitual entre despesas e gastos ou encargos, sobre os quais ja discorremos

74 LGT, art. 11°, n.° 3.
75 Nesse sentido, Ac. STA 18/02/2009, Pimenta do Vale, Ac. STA de 21/04/2010, Rel. Dulce Neto ¢ Ac. STA de
07/07/10, Dulce Neto.
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acima. Entendemos que, nessas circunstancias, compra dos tickets configura despesa, € que o
consumo do combustivel ou da refei¢ao, desde que num contexto de obtengdo ou garantia de
rendimentos, caracteriza gasto. Nas situagdes julgadas, que se assemelham, deveria o gasto ser
comprovado, pois, em dois momentos. No primeiro deles, na aquisi¢do, mediante troca dos
tickets pela refeicdo ou combustivel. Isso poderia ser feito mediante apresentacdo de fatura ou
recibo emitido pelo fornecedor do combustivel. No segundo momento, quando da verificagdo do
consumo do combustivel ou da refei¢do, por documentos internos de controlo de gastos e seus
registos contabeis. Aconteceu, todavia, que os sujeitos passivos somente apresentaram os tickets.
Nao levaram aos autos provas do gasto. Correto pois, o entendimento da AT e do STA no sentido
de que o valor correspondente nao poderia ter sido deduzido quando da determinagdo do lucro
tributavel pelo IRC, do que resultou glosa do valor deduzido e cobranga do respetivo IRC
adicional. Divergimos, todavia, na parte em que a AT exigiu TA sobre despesas ndo
documentadas, exagao essa que foi depois corroborada no tribunal. O fundamento utilizado pelo
tribunal nos trés acoérdaos citados foi de que ndo se comprovou o destino dado ao produto
representado pelos fickets, ou seja, a aplicagdo dada aos tickets pelos sujeitos passivos. Ai esta,
entendemos, a confusao conceitual estabelecida. O STA fundamentou as decisdes na auséncia de
comprovagao do fluxo econdomico, quando deveria atentar-se para a prova do exfluxo monetério.
O acompanhamento dos desdobramentos econémicos ¢ inerente ao gasto, mas a discussao sobre
0 gasto ja se encontrava vencida, na medida em que a AT desconsiderou dedugdes e cobrou IRC
adicional. O que se encontrava entdo sob exame era somente a despesa. E a andlise do STA sobre
a comprovacao da despesa deveria ter-se pautado na necessidade de acompanhamento do exfluxo
monetario: saida de dinheiro ou equivalente para a entidade que forneceu os ftickets. Como os
documentos apresentados pelos sujeitos passivos eram suficientes para identificar os exfluxos
monetarios ocorridos, como data, valor, natureza da despesa e, principalmente, identificagcao do
beneficidrio, que ¢ a entidade fornecedora dos tickets, e ndo o fornecedor do combustivel ou
refeicdo, porque nao esta a se falar em gasto e sim em despesa, entdo era de se considerar que a
despesa encontrava-se plenamente documentada. E nosso entendimento, pois, que a AT deveria
ter-se limitado a desconsiderar a dedu¢@o do valor dos tickets quando da determinagdo do lucro
tributavel pelo IRC, e a cobrar o correspondente IRC adicional. Por absoluta inexisténcia do
critério material de incidéncia, ndo poderia ter cobrado, como fez, TA sobre despesas nao
documentadas pelo valor dos referidos fickets. E € nesse sentido que, respeitosamente
entendemos, deveria ter julgado o STA.

De qualquer sorte, ao fazer uso desse tipo de ticket, deve a empresa ter o devido cuidado e

dar o adequado tratamento contabilistico em dois momentos distintos. Um deles ¢ o da aquisi¢ao
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do ticket, o que configura a despesa, momento esse caracterizado por fluxo financeiro
independentemente de haver ou ndo pagamento, isto é, concomitante ou nido ao exfluxo
monetario. Nesse primeiro momento, em contrapartida ao langamento a crédito feito na conta
caixa ou equivalente, no caso de pronto pagamento, ou em contas de contas a pagar, no caso de
pagamento a prazo, deve ser debitada uma conta de ativo, eis que o ticket ¢ um titulo, representa
um direito. Sugere-se, neste estudo, que se debite uma subconta da conta 281 - Gastos a
reconhecer, do Codigo de Contas do SNC. Trata-se de simples fato contabilistico permutativo,
sem modificag¢ao do patrimoénio liquido da empresa. Nao ha que se falar ainda, portanto em gasto,
pois gasto implica diminui¢do do capital proprio, que ndo sejam relacionada com distribuigdes
aos participantes do capital proprio”.”® J4 o segundo momento é aquele em que se d4 a consumo
da alimenta¢dao ou do combustivel recebido em troca — devidamente documentada — do ticket.
Ai, sim, configura-se o gasto, caracterizado pela diminui¢do dos beneficios econdmicos em
decorréncia da absor¢do do bem ou servigo adquirido, diminui¢do essa também concomitante ou
nao ao exfluxo monetério. Aqui deve ser feito outro langamento contabilistico, debitando-se a
correspondente conta de gasto com refeicdes ou combustiveis em contrapartida ao crédito
daquela mesma conta do ativo — subconta de 281 - Gastos a reconhecer — que havia sido debitada
no momento anterior. Trata-se agora de um fato contabilistico modificativo, com diminui¢do do
patrimonio liquido. Com a adogdo desse procedimento, ndo corre risco a empresa de que a
primeira operagao seja alvo de incidéncia de TA sobre despesa ndo documentada, como ocorreu
nos casos relativos aos acordaos aqui mencionados em nota. Nao ¢ demais repetir, contudo, que
para que o gasto seja considerado dedutivel para fins de determinacao do lucro tributdvel pelo
IRC, a documentacao correspondente deve encontrar-se devidamente revestida dos pressupostos
legais,”” e que tenham sido incorridos ou suportados para manter ou obter rendimentos sujeitos
ao proprio IRC.”® Em relagdo a despesas, para que nio haja incidéncia de TA sobre despesas ndo
documentadas, entendemos que bastam documentos idoneos que contenham data, valor, natureza

da despesa e, principalmente, identificacao do beneficiario.

VIL.2 - TA em IRC sobre despesas nio documentadas — a natureza juridica sancionatoria

"6 Aviso n.° 15652/2009, Despacho n.° 589/2009/MEF (Estrutura Conceitual do SNC) Paragrafo 69, al. b).
7T CIRC, art. 23,n.°4 ¢ 6.
8 CIRC, art. 23, n.° 1.
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Sugere o senso comum ao meio académico voltado ao business law, que seja pouco usual que
empresas efetuem despesas desacompanhadas de documentos, mesmo porque, como visto, a lei
o proibe. Nessa hipotese, a TA sobre despesas nao documentadas em IRC poderia ser considerada
como uma espécie de sancao? A resposta requer abordagem a norma juridica estruturada segundo
o modelo aqui ja apresentado no referencial tedrico: <se P, entdo deve ser Q> e <se -Q entdo
deve ser S>. Ha para a empresa, ja se demonstrou, a obrigacdao legal de embasar todas as
operagdes em documentos justificativos. Na linguagem utilizada em nosso referencial tedrico,
significa dizer que ha norma juridica reguladora de conduta cujo antecedente normativo P,
operacdo realizada pel 7 impli i brigacdo de refleti
peracdo realizada pela empresa,’” implica o consequente normativo Q, obrigacao de refletir essa
~ 17 . 80 . “ .
operagdo em seus langcamentos contabilisticos®, devidamente “apoiados em documentos

justificativos, datados e suscetiveis de serem apresentados sempre que necessario”!

pelo prazo
de 10 anos, durante o qual devem ser conservados em boa ordem.?? Logo, se a empresa realiza
uma despesa e ndo apresenta o correspondente documento, quer dizer, se ndo cumpre a obrigagao
Q, entdo ela esté a incorrer no ilicito -Q, que ¢ antecedente de norma sancionadora caracterizado
pela ndo apresentacdo do dito documento, que, incoerentemente, entendemos, tem como
consequéncia direta a tributagdo autdbnoma S, estatuida pelo artigo 88, n.° 1 ou n.° 2 do Codigo
do IRC: TA a taxa de 50% ou de 70%, conforme o caso.®> Em outras palavras, pode-se afirmar
que o ato ilicito implica a incidéncia tributaria.

Transposta a relag@o juridica estabelecida pela TA sobre despesas ndo documentadas para

a formula adotada no referencial tedrico tem-se:
<se operacao, entdo deve ser documento> e¢ <se nao documento entdo deve ser TA>
Em resposta a questdo formulada, portanto, pode-se categoricamente afirmar, consoante

referencial tedrico adotado, que a TA incidente sobre despesas ndo documentadas efetuadas

pelas empresas possui sim natureza de san¢do pela pratica de ato ilicito. Esse fato, em tese,

7 Qualquer operagdo. Ndo ha excecdes previstas para despesas, sejam dedutiveis ou nio.

80 CIRC, art. 17, n.° 3, al. b).

81 CIRC, art. 123, n.° 2, al. a), norma essa, a proposito, reforcada no &mbito do IVA, consoante CIVA, art. 29, n.° 1,
al. b) c/c CIVA, art. 36, n.° 5.

8 CIRC, art. 123, n.° 4.

8 Sera de 70% se tratar-se se empresa total ou parcialmente isenta, ou se obtiver rendimentos provenientes de jogo.
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descaracteriza essa modalidade de TA como imposto,3* haja vista que, segundo a doutrina
majoritdria, o imposto niio pode ter essa natureza.®
Ademais, para além do ilicito correspondente a inexisténcia do documento, ha também a
possibilidade de ocorréncia de ilicitos outros, conexos com o exfluxo monetario com destino ao
mundo informal, correspondente a despesa ndo documentada. Nesse sentido, foi enfatico o
Tribunal Constitucional em julgamento acerca da TA sobre despesas ndo documentadas:
“A ldgica fiscal do regime assenta na existéncia de um presumivel prejuizo para a Fazenda Publica,
por nao ser possivel comprovar, por falta de documentagao, se houve lugar ao pagamento do IVA
ou de outros tributos que fossem devidos em relagdo as transacc¢des efectuadas, ou se foram
declarados para efeitos de incidéncia do imposto sobre o rendimento os proventos que terceiros
tenham vindo a auferir através das relagdes comerciais mantidas com o sujeito passivo do imposto.
Para além disso, a tributagdo autdonoma, nao incidindo directamente sobre um lucro, tera insita a

ideia de desmotivar uma pratica que, para além de afectar a igualdade na reparticdo de encargos

publicos, podera envolver situagdes de ilicitude penal ou de menor transparéncia fiscal.”%¢

Oportuno que se atente para a diferenciacao entre a figura da (i) incidéncia de imposto
sobre rendimento produto ato ilicito e a do (ii) uso do imposto como se fosse san¢do por ato
ilicito. A primeira hipétese ¢ perfeitamente compativel com a lei.?” Diferentemente ocorre com
a segunda hipodtese, sobre a qual poder-se-ia mesmo conjeturar, como exemplo, uma situacdo de
distribuicao de bens da sociedade. Regra geral, essa distribuicao obrigatoriamente requer prévia
deliberacdo dos socios em assembleia.’® Distribuicio de bens sem prévia autorizacio em
assembleia configura, pois, o ato ilicito - Q, que implica a pena S de multa de até¢ 120 dias ao
gestor.®” Incompativel seria, entende-se aqui, edi¢io de norma juridica para estatuicio de um
imposto, digamos, a taxa de 10%, sobre o valor do bem da sociedade distribuido sem prévia
deliberagdo, porque esse imposto teria a qualidade de san¢do por ilicitude. Isso porque,

configurando o fato gerador tributario, o ilicito implicaria diretamente o tal imposto. Permitido,

8 Oportuno deixar registado o seguinte corte metodoldgico: independente da eventual constatagio da
descaracterizagdo de qualquer modalidade de TA como imposto, essa constatagdo permanecera isolada, restrita ao
topico e ndo influenciard no restante da investigacdo, em que a TA continuard genericamente considerada como
imposto.

85 Catarino em Guimardes (coord.) et al, 2014: 23; Carlos, 2014: 43; Gomes, V1, 2003: 69; Nabais 2014: 45 e Xavier,
1974: 63.

8 Ac. TC n.° 18/2011, de 12/01/2011, Rel. Carlos Cadilha.

87 CIRC, art. 1°.

8 CSC, art. 31,n.° 1.

8 CSC, art. 514, n.° 3.
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todavia, nesse caso, cobranca de imposto sobre rendimento decorrente de eventual incremento
patrimonial, pelo gestor, proveniente da tal distribuicdo ilicita de bens da sociedade, porque esse
incremento preencheria “os pressupostos das normas de incidéncia aplicaveis”®® ao IRS.’! Trata-
se, em resumo, da diferenciacao entre meio e fim ou entre processo e produto: ¢ permitido tributar
o produto do ilicito, mas ndo se pode tributar o ilicito como meio.

Isolada, deixada de lado a discussdo pontual sobre o papel sancionatorio, outra questao a
ser investigada ¢ sobre o possivel enquadramento da norma que instituiu a TA sobre despesas
nao documentadas no género das normas antiabuso. Segundo aproximada nog¢do legal, normas
antiabuso sdo aquelas que tém por finalidade tornar tributariamente ineficazes atos ou negocios
juridicos artificiosamente ou fraudulentamente dirigidos a reducio ou diferimento de impostos.®?
Ocorre que sua incidéncia real, a despesa ndo documentada, é encargo® nio dedutivel ao IRC.**
Se nao ¢ dedutivel, entdo a despesa ndo documentada nao tende a reduzir ou diferir o IRC devido,
logo, sob o ponto de vista do contribuinte que realiza a despesa por meio da aquisi¢do do bem ou
servigo, a regra que criou essa modalidade de TA ndo pode, ao menos diretamente, ser
classificada como espécie do género das medidas antiabuso em face do IRC. De qualquer sorte,
o desencorajamento da pratica das despesas ndo documentadas por meio da cobranca da TA
acaba por desempenhar, por via obliqua, funcao fiscal, ao contribuir para reparti¢do justa de
riqueza,” na medida em que induz o contribuinte do IRC a aquisi¢io de bens e servigos por meio
de operagdes que, por serem documentadas, permeiam o mercado formal e geram impostos. Sob
esse enfoque, a TA sobre despesas ndo documentadas enquadra-se, sim, como imposto
extrafiscal *®

Em relagdo ao objetivo extrafiscal, essa modalidade de TA em IRC seria um imposto
eficiente? Ora, a eficiéncia da funcdo extrafiscal de qualquer imposto ¢ necessariamente uma
grandeza inversa ao sucesso da funcdo rediticia.®’ Isso porque a finalidade principal dos impostos

extrafiscais ¢ justamente “evitar ou obstar a verificacdo do respetivo pressuposto de facto ou

% LGT, art. 10.°.

°I CIRS, art. 9°, n.° 1, al. d).

2 LGT, art. 38, n.° 2.

% A rigor, é despesa e ndo encargo. Mas essa ambiguidade entre os termos despesa e encargo ¢ gerada dentro do
proprio CIRC, conforme art. 23-A, n.° 1, al. a).

% CIRC, art. 23-A, n.° 1, al. a).

% Finalidade prevista na Constitui¢do da Republica, art. 103, n.° 1.

% Nabais, 2014, 386.

97 Gomes, 2003, 67.
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facto gerador”,”® ou seja, quanto maior o valor arrecadado pelo Estado, menos eficiente terd sido

a desejada modulacao de conduta. E o oposto ¢ verdadeiro: menor valor arrecadado implica maior
sucesso da func¢ao extrafiscal. No caso das tributacdes autonomas em IRC, entretanto, nao é, a
rigor, possivel a avaliacdo dessa eficiéncia, pois nao ha divulgagao de informacgdes oficiais sobre
valores arrecadados pela Autoridade Tributdria em cada uma das modalidades de TA, apenas
sobre o valor total.

Em resumo do que foi visto sobre a TA sobre despesas ndo documentadas, releva-se o
seguinte: (i) tentativas de comprovagao de gastos mediante apresentagdo de simples troca de
meios de pagamento, como vales-refeicdo ou cheques-auto, tém sido tratadas pela AT,
indevidamente entendemos, mas com respaldo nos tribunais, como despesas nao documentadas;
(i1) se analisada estritamente sob os contornos do referencial tedrico aqui apresentado, essa

modalidade de TA configura inadequada sang¢do pela pratica de ato ilicito.

% Nabais, 2014: 387.
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VIII - TA em IRC sobre encargos com viaturas

Houve um tempo em que a TA em IRC incidia apenas sobre despesas ndo documentadas. Porém,
a lei orgamentaria para 2000, que foi a Lei n.° 3-B/2000, de 04 de abril, trouxe algumas novidades
em seu artigo 42, que alterou o artigo 4° do DL 192/90. Uma delas foi a inclusdo, no campo de

incidéncia real da TA, dos encargos com viaturas ligeiras de passageiros. A partir dai, esse campo

199

de incidéncia foi paulatinamente ampliado, até chegar a configuragao atual”™ dada pelo artigo 88

do IRC nos nimeros 3, 5, 6, 17 e 18, que possuem o seguinte enunciado:

3 - Sio tributados autonomamente os encargos efetuados ou suportados por sujeitos passivos que
ndo beneficiem de isengOes subjetivas e que exergam, a titulo principal, atividade de natureza
comercial, industrial ou agricola, relacionados com viaturas ligeiras de passageiros, viaturas ligeiras
de mercadorias referidas na alinea b) do n.° 1 do artigo 7.° do Cédigo do Imposto sobre Veiculos,
motos ou motociclos, excluindo os veiculos movidos exclusivamente a energia elétrica, as seguintes
taxas:

a) 10% no caso de viaturas com um custo de aquisi¢do inferior a € 25.000;

b) 27,5% no caso de viaturas com um custo de aquisi¢do igual ou superior a € 25.000 e inferior a €
35.000;

¢) 35% no caso de viaturas com um custo de aquisi¢@o igual ou superior a € 35.000.

(...

5 - Consideram-se encargos relacionados com viaturas ligeiras de passageiros, motos e motociclos,
nomeadamente, depreciagdes, rendas ou alugueres, seguros, manutengdo e conservagao,
combustiveis e impostos incidentes sobre a sua posse ou utilizagao.

6 - Excluem-se do disposto no n.° 3 os encargos relacionados com:

a) viaturas ligeiras de passageiros, motos ¢ motociclos, afetos a exploracdo de servigo publico de
transportes, destinados a serem alugados no exercicio da atividade normal do sujeito passivo; e

b) viaturas automoveis relativamente as quais tenha sido celebrado o acordo previsto no n.° 9) da
alinea b) do n.° 3 do artigo 2.° do Codigo do IRS.

(...

17 - No caso de viaturas ligeiras de passageiros hibridas plug-in, as taxas referidas nas alineas a),

b) e ¢) do n.° 3 sdo, respetivamente, de 5%, 10% e 17,5%.

9 Considera-se como atual o CIRC na versdo modificada até a Lei n.° 82-D/2014, de 31 de dezembro.
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18 - No caso de viaturas ligeiras de passageiros movidas a GPL ou GNV, as taxas referidas nas

alineas a), b) e ¢) do n.° 3 sdo, respetivamente, de 7,5%, 15% ¢ 27,5%.

Nessa modalidade de TA, o critério material de incidéncia — ou incidéncia real — recai sobre
os encargos efetuados ou suportados pelas empresas e relacionados a determinados veiculos, que
sdo viaturas ligeiras de passageiros, viaturas ligeiras de mercadorias referidas na alinea b) do n.°
1 do artigo 7.° do Codigo do Imposto sobre Veiculos - ISV, motos ou motociclos, excluindo os
veiculos movidos exclusivamente a energia elétrica, sejam eles proprios, sejam os que estejam
sob sua posse ou utilizacdo, alugados, arrendados, ou mesmo em utilizacdo pessoal por
trabalhador ou membro do o6rgdo social, obviamente, nesse ultimo caso, com encargos a
sociedade.

O conceito de encargo utilizado no enunciado do n.° 3 do artigo 88 do CIRC ¢ abrangente.
A lista constante do n.° 5 daquele artigo cita “depreciacdes, rendas ou alugueres, seguros,
manutengao e conservagao, combustiveis e impostos incidentes sobre a sua posse ou utilizagao™.
Mas o termo nomeadamente ali contido indica que a lista ndo ¢ exaustiva, mas sim
exemplificativa. Isso significa que se encontram também sujeitos & TA encargos outros como
parqueamentos, portagens, transportes, coimas, multas, juros de /easing, dentre outros que
possam ser associados a propriedade, posse ou utiliza¢do dos referidos veiculos.!?’ Dentre esses
encargos, o que costuma ter o maior valor € o relativo a depreciagdo, haja vista que equivale, em
regra, ao valor da propria viatura uniformemente distribuido pelo seu periodo de vida ttil,'*!
normalmente quatro anos, lembrando que a depreciacdo pode ndo ser dedutivel, em sua
totalidade, ao IRC.!*?

Observe-se que a TA incide ndo s6 sobre encargos efetuados, mas também sobre os

suportados. Suportar significa ter sobre si, aguentar, tolerar, sofrer,'%’

o que importa dizer que
ainda que a sociedade sujeito passivo ndo efetue diretamente o encargo, havera incidéncia se, ao

final, de qualquer modo, suporte, pague, assuma a despesa ou arque com o 6nus relativo ao

100 Nesse sentido, decisdo do Centro de Arbitragem Administrativa no Processo n.° n® 92/2013-T, datada de
25/11/2014 e disponivel em: https://caad.org.pt/tributario/decisoes/decisao.php?s_irc=1&s_processo=92%2F2013-
T&s data ini=&s data fim=&s resumo=&s artigos=&s_texto=&id=286

101 CIRC, art. 30, n.° 1.

192 CIRC, art. 34, n.° 1, al. e).

193 Dicionario Priberam, disponivel em: http//www.priberam.pt .
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encargo com aqueles determinados veiculos, independentemente de serem ou ndo de sua
propriedade.'%

Ao listar os veiculos, ainda que tenha feito remissao ao Codigo do CISV, o enunciado do
n.° 3 do artigo 88 ndo foi muito claro quanto a incidéncia real no que se refere a exata definigao
de quais viaturas ligeiras de mercadorias teriam seus encargos sujeitos a TA. Mas possiveis
duvidas foram posteriormente dissipadas por informagio vinculativa da AT.!% Esclareceu-se,
nessa informagdo, que dentre as viaturas ligeiras de mercadorias, somente incide TA sobre
aquelas contidas na Tabela A constante do n.° 1 do art.® 7.° do Codigo do ISV. Para além disso,
ali ainda se justificou a inusitada tributacdo de despesas sobre esse tipo de viatura comumente
utilizado a servigo pelas empresas: pretendeu-se, segundo a AT tributar gastos com determinadas
viaturas ligeiras de mercadorias de menor porte e que tenham também utilidade como viaturas
de passageiros. Isso porque, dada essa versatilidade, poderiam essas viaturas, em tese, servir
como meio de pagamento a socios, trabalhadores ou terceiros, com evasdo ou elisdo dos encargos
fiscais, parafiscais ou trabalhistas que incidem sobre esses pagamentos na esfera da sociedade
ou, principalmente, na da pessoa beneficidria. Uma alternativa, portanto, a ser considerada pelas
empresas que fazem uso de viaturas ligeiras de mercadorias seria a op¢ao pelos veiculos de maior
porte que nao estejam enquadradas na Tabela A do CISV, porque sobre os correspondentes
encargos nao incide essa modalidade de TA.

De qualquer sorte, ha cinco regras que delimitam negativamente a incidéncia real dessa
TA. Trés delas em funcdo da tecnologia de propulsdo do veiculo; as outras duas em funcao do
uso que a empresa da ao veiculo. Em funcdo da tecnologia de propulsdo, hd uma exclusdo
objetiva, total, que ¢ a ndo incidéncia de TA sobre encargos com viaturas movidas
exclusivamente a energia elétrica,'® e duas isengdes parciais — assim chamadas em razio da

mutilagio parcial do critério quantitativo da norma de incidéncia'®’

— por meio das quais sdo
reduzidas as taxas de TA sobre encargos com viaturas ligeiras de passageiros hibridas plug-in ou
movidas a GPL (gas de petréleo liquefeito) ou GNV (gas natural veicular).!®® H4 ainda duas

outras exclusdes. Uma delas € objetiva em relacdo ao uso da viatura e subjetiva em relagdo a

104 Ac. CAAD de 25/11/2013, Rel. José Coutinho Pires.

105 Nesse sentido a Ficha Doutrindria — Informagdo Vinculativa emitida pela AT em 17/04/2015, referente ao
Processo n.° 750/2015.

196 CIRC, art. 88, n.° 3, parte final.

107 Carvalho, 2007: 504.

108 CIRC, art. 88, n.° 17 ¢ 18.
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atividade do SP: nao incide TA sobre encargos com viaturas ligeiras de passageiros, motos e
motociclos afetos ao servigo publico de transportes, assim destinados ao aluguel em razdo da
atividade normal do sujeito passivo.'” A outra é objetiva em relagio a forma de uso: nio incide
TA sobre encargos relacionados com viaturas automoveis atribuidas a empregados da sociedade
por meio de acordo.!!”

A delimitagdo negativa de incidéncia em razao da tecnologia de propulsdo do veiculo, que
pretende incentivar a utilizagdo de veiculos menos poluentes, surgiu a partir de 2008, com o
advento da politica publica que ficou conhecida como fiscalidade verde. Ja em relagao a
delimitagdo negativa em razdo do uso, ha dois motivos distintos. A exclusdo dos encargos com
veiculos para aluguel e afetos ao servigo publico justifica-se por se tratar de caso no qual, em
tese, ha nessas circunstancias menores possibilidades de concessao do uso da viatura como meio
de pagamento a empregados ou socios. A exclusdo dos encargos com viaturas atribuidas a
empregados decorre do fato de que a importancia correspondente a esses encargos ja estara
sujeita a tributacdo na esfera da pessoa singular, por caracterizar remuneragcdo do trabalho

dependente.'!!

O critério quantitativo ¢ sempre formado pela matéria coletavel e pela taxa. A matéria
coletavel ou base de célculo da TA em IRC relativa a encargos com veiculos é sempre o valor do
encargo. As taxas, que dependem do valor da aquisi¢do, tecnologia de propulsao do veiculo e do

resultado obtido pela sociedade no periodo a que referem os encargos, devem observar a tabela

seguinte:
Outras, exceto movidas
Sistema de propulsdo = > Hibridas Plug-In GNV ou GPL
a energia elétrica
Neutro ou | Prejuizo Neutro ou | Prejuizo | Neutro ou Prejuizo
Resultado fiscal == ity fiscal ity fiscal v fiscal
tributavel tributavel tributavel
Custo de Aquisi¢ao
<€ 25.000 5,0% 15,0% 75% | 17,5% 10,0% 20,0%
=ou>€25.000 e <€35.000 10,0% 20,0% 15,0% | 25,0% 27,5% 37,5%
= ou > € 35.000 17,5% 27,5% 27,5% | 37,5% 35,0% 45,0%

Quadro VIII. 1 - Taxas de TA em IRC sobre encargos com viaturas

199 CIRC, art. 88, n.° 3, n.° 6, al. a).
10 CIRC, art. 88, n.° 3, n.° 6, al. b).
T CIRS, art. 2°,n.° 3, al. b), n.° 9.
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Ha, ainda, a possibilidade de haver encargos com viaturas alugadas ou arrendadas, sobre
os quais também incide TA em IRC. Tratando-se de aluguel de viatura por prazo maximo de trés
meses ndo renovavel, entdo deve ser aplicada a taxa de 10% ou, em caso de prejuizo fiscal no
periodo, de 20%.!'2 Em relaciio a encargos relacionados a viaturas arrendadas por prazo superior
a trés meses, ou mesmo por prazo renovavel, deve ser considerado como “valor de aquisi¢ao”
aquele valor considerado pelo locador para célculo da renda, antes de deduzir o valor residual. A
esse valor deve ser adicionado o IVA.'"> Em seu planeamento fiscal, portanto, em caso de
necessidade de uso de viaturas de maior valor, cujos encargos sdo sujeitos as maiores taxas de
TA, deve a empresa considerar a possibilidade de organizar os contratos de aluguel por periodos
de até trés meses ndo renovaveis, de modo que incida TA a taxa de 10%, invés de adquiri-las ou
arrenda-las por prazo maior.

A empresa deve também considerar, em seu planeamento fiscal, a possibilidade de
atribuicdo da viatura a seu empregado mediante acordo escrito. Nessa circunstancia, ndo ha TA
na esfera da empresa sobre os correspondentes encargos.!'* Ha rendimento anual em espécie,
contudo, na esfera do colaborador, a razao de 0,75% do valor de custo de aquisi¢do ou producao
da viatura pelo niimero de meses de sua utiliza¢do,!'> o que traz outras implicagdes, tanto na
esfera da empresa, como por exemplo encargos sobre remuneragdes, como também na esfera do
trabalhador, como IRS. Aconselhavel, portanto, diante das alternativas disponiveis, que a
empresa as simule, estude e compare em busca da melhor solugdo ao menor custo fiscal.

Depreende-se do exposto que a TA em IRC sobre encargos relacionados a veiculos: (i)
possui a incidéncia real definida por caracteristicas do objeto da despesa, como por exemplo
sistema de propulsdo; (ii) pode ter sua incidéncia excluida em razdo do tipo de uso da viatura e
da atividade normal do sujeito passivo; (iii) pode a incidéncia ser também excluida por atribui¢ao
da viatura ao empregado por acordo escrito; e (iv) Em razdo das muitas varidveis envolvidas

nessa modalidade de TA, deve a empresa simular e comparar as alternativas possiveis.

112 Ficha Doutrindria referente ao Processo n.° 2012/1228, emitida pela AT em 21/05/2012.
113 Ficha Doutrinaria referente ao Processo n.° 2012/3690, emitida pela AT em 02/07/2013.
114 CIRC, art. 88, n.° 6, al. b).

15 CIRS, art. 24, n.° 5
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IX - A TA em IRC com gastos de representacio

Essa modalidade de TA foi inserida no ambito do IRC a partir do OE 2000, pela mesma lei que
trouxe a TA sobre encargos com viaturas, que foi a Lei 3-B/2000, de 04 de abril. Atualmente, a
TA em sede de IRC sobre encargos de representacdo encontra-se prescrita no n.° 7 do artigo 88
CIRC, segundo o qual:
7 - Séo tributados autonomamente a taxa de 10% os encargos dedutiveis relativos a despesas de
representacdo, considerando-se como tal, nomeadamente, as despesas suportadas com rececoes,
refeicdes, viagens, passeios e espetaculos oferecidos no Pais ou no estrangeiro a clientes ou

fornecedores ou ainda a quaisquer outras pessoas ou entidades.

Pouco ou quase nada ha a discutir a respeito do critério quantitativo de incidéncia dessa
modalidade de TA em IRC. Esse critério ¢ composto por dois fatores: a matéria coletavel ou base
de calculo e a taxa. A base de calculo ¢ o valor da despesa. A taxa ¢ de 10% ou, em caso de
prejuizo no periodo a que respeitam as despesas, de 20%. !

Em relacdo a incidéncia real ou objetiva do imposto, vale ressaltar que o advérbio
nomeadamente ¢ utilizado no modo exemplificativo, logo s3o suscetiveis a essa modalidade de
TA quaisquer outras possiveis despesas de representacdo, ainda que ndo sejam com recegdes,
refei¢des, viagens, passeios e espetidculos. E segundo a norma, ndo importa quem seja o
beneficiario desses eventos, se clientes, fornecedores, qualquer pessoa, nem importa o local onde
ocorram, em Portugal ou no estrangeiro. Nao hé, todavia, qualquer vocagdo residual para essa
expressao de TA em IRC, pois esse aparentemente amplo espectro de incidéncia real ¢é
delimitado: s6 incide essa TA sobre encargos dedutiveis,'!” isto ¢, sobre gastos utilizados pelo
contribuinte, a titulo de despesas de representagdo, como subtraendos na determinacao do lucro
tributavel pelo IRC.

Para que o encargo possa ser considerado dedutivel, ha dois requisitos. Em primeiro lugar,
¢ necessario que seja efetuado com o fito de obter ou de garantir os rendimentos sujeitos ao
IRC”.!"® Em outras palavras: sdo dedutiveis aqueles encargos que tenham sido incorridos ou

suportados pelo SP para a obtencdo do rendimento ou para a manutengdo se sua fonte

116 CIRC, artigo 88, n.° 14.
7 Importante observar o corte temporal: a vigéncia da legislagdo aqui em analise reporta-se a margo de 2016.
18 CIRC, artigo 23, n.° 1.
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produtiva.!' Em segundo lugar, para ser dedutivel o encargo precisa ser documentalmente
comprovado.'?°

O resultado que a empresa pretende, em tese, alcangar com as despesas de representagdo ¢
manter ou angariar clientes. Os valores entregues pelo sujeito passivo as pessoas responsaveis
pela realizacdo do evento, para nele serem aplicados, ndo configuram rendimentos dessas
pessoas, razao pela qual ndo ha a obrigatoriedade de que elas reportem o recebimento, desde que
esses gastos estejam devidamente documentados e registados como despesas de representagao
da empresa. A proposito, exatamente ai reside a finalidade extrafiscal dessa modalidade de TA:
desincentivar a pratica, pela empresa, de dissimulacdo de pagamentos a trabalhadores, socios,
fornecedores, sob o pretexto de efetuar despesas de representagao.

Mas, diante da amplidao que a norma pretendeu dar a incidéncia objetiva dessa modalidade
de TA, surge a pergunta: o que seriam, exatamente, despesas de representagdo? Para ilustrar a

resposta, vale a pena breve meng¢ao a entendimento judicial aplicado um caso pratico.

IX.1 - A definicao de despesas de representacio: um caso pratico

Trata-se de caso que foi objeto da decisdo do Tribunal Central Administrativo Sul - TCAS de
07/05/2015, cujo relator foi o Conselheiro Joaquim Condesso, em que obteve sucesso a
propositura, pelo contribuinte, de reclassificacdo de despesas e devolucao de TA ja liquidada.
Naquele processo, foi relatado que o contribuinte, de atividade principal comércio por
grosso de produtos farmacéuticos, havia efetuado despesas com viagens para que profissionais
de satde participassem de evento cientifico em que haveria sessdes clinicas no ambito da
promocdo de medicamentos. Na sequéncia, por entender que esse encargo se enquadrava como
despesas de representagdo, fez a correspondente autoliquidacdo de TA. Depois, contudo, mudou
de entendimento: apresentou reclamacao graciosa em que pleiteava que as despesas fossem
classificadas como encargos de publicidade, sobre as quais ndo haveria incidéncia de TA. Como

a reclamacdo foi indeferida, o contribuinte apresentou impugnagdo junto ao Tribunal

1190 entendimento dos Tribunais Administrativos é de que ndo cabe a AT juizo de oportunidade ou mérito (Ac.
TCAS de 07/05/15, Rel. Joaquim Condesso e Ac. STA de 24/09/14, Rel. Francisco Rothes).
120 CIRC, artigo 23, n.° 3.
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Administrativo e Fiscal - TAF competente, que no caso era o de Sintra. Obteve €xito: na sentenga,
o TAF determinou a devolucao do valor da TA antes liquidado. Houve recurso pela AT, mas na
solucao imposta pelo TCAS negou-se provimento ao recurso ¢ confirmou-se a decisao do TAF,
mantendo-se, pois, a obrigacao de o Estado devolver o valor do imposto antes equivocadamente
autoliquidado pelo contribuinte.

A importancia desse caso decorre da diferenga que ficou estabelecida, no entender do
TCAS, entre despesas de representagdo e de publicidade. Segundo entende aquele Tribunal,
classificam-se como despesas de representagdo somente aquelas que se destinam a representagao
propriamente da sociedade, “onde esta ndo se encontra presente (portanto, fora da sua actividade
principal).”'?! Como no caso a atividade principal da sociedade era comércio por grosso de
produtos farmacéuticos, entdo pode-se dizer que a promogao dos medicamentos era um evento
no qual a sociedade encontrava-se presente, ¢ ndo sendo representada. Por isso, as despesas
dedutiveis correspondentes ndo poderiam mesmo ser consideradas de representagdo. Como o
evento destinava-se a promover os produtos que eram vendidos pela sociedade, entdo as despesas
dedutiveis correspondentes seriam, segundo o julgado, despesas de publicidade.!??

E essa distincdo ¢ da maior importancia porque, embora sejam ambas dedutiveis para
efeitos do calculo do IRC, ndo incide TA sobre gastos com publicidade, mas sim com as
chamadas despesas com representacao. Observe-se ainda que as despesas em questdo nem eram
diretamente correspondentes ao evento em si, ou seja, & demonstracdo dos produtos
farmacéuticos, mas as viagens feitas pelos profissionais de satde para participarem do evento.
Nao eram despesas especialmente efetuadas com o evento fim, a demonstragao dos produtos,
mas també&m com o meio, as viagens.

A bem da verdade, em relagdo a situag@o objeto do julgamento, encargos suportados com
viagens realizadas por profissionais de satde para participarem em eventos organizados dentro
do ambito da promoc¢do de medicamentos por sociedade de atividade de venda por grosso de

produtos farmacéuticos, ja existia informagio vinculativa'?® da Autoridade Tributaria, segundo

121 Como se pode observar, a palavra “onde” ndo foi utilizada como advérbio de lugar, mas sim para referir-se a
atividade principal da sociedade.

122 Em caso que guarda alguma semelhanga com esse, 0 TCAS havia julgado no mesmo sentido: Ac. TCAS de
12/06/2014, Rel. Cristina Flora.

123 Trata-se da Informagdo Vinculativa da Dire¢do-Geral dos Impostos, referente ao Processo 1648/09, com
despacho datado de 16/07/2009.
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a qual tais despesas, obviamente no caso concreto consultado, deveriam ser aceites como custos
de publicidade e propaganda.
E certo que as informacgdes vinculativas s6 tém aplicabilidade ao caso concreto. Sua

aplicagdo ndo pode ser estendida a casos semelhantes,!?*

mesmo porque € expressamente
proibida a integragdio analdégica de normas tributérias.'? Nio se pode negar, todavia, que o citado
acorddo do TCAS configura importante precedente jurisprudencial na diferenciacdo entre
encargos de publicidade e de representagao.

Analogamente, portanto, de acordo com o entendimento externado naquele acordao, pode-
se afirmar, por exemplo, que os gastos com alimentagdo de pessoas ligadas ao comércio retalhista
de equipamentos agricolas, ou com hospedagem de gestores de comércio retalhista de roupas,
suportadas por comerciantes grossistas, € no dmbito promocional desses produtos, podem, em
tese, ser classificadas como despesas de publicidade e ndo de representacao. Assim, também em
tese, tais encargos nao seriam suscetiveis a incidéncia de TA.

Entdo, apesar de ter sido criada com proposito de ser um imposto autdbnomo com amplo
campo de incidéncia objetiva, de modo que abarcasse enorme gama de pagamentos que
pudessem ser feitos, a qualquer pessoa ou entidade, a titulo de despesas de representacdo
(nomeadamente recegdes, refeicdes, viagens, passeios e espetaculos, dentro ou fora de Portugal),
o precedente jurisprudencial aqui citado acabou por determinar relevante limite a TA sobre
despesas de representacdo, a medida que confere a possibilidade de que algumas despesas sejam,
conforme o caso, classificadas como sendo de publicidade e excluidas do campo de incidéncia
da TA.

Com essas consideragoes acerca do enunciado do n.° 7 do artigo 88 do CIRC, pode-se
afirmar que a TA sobre encargos de representacdo possui como caracteristicas genéricas (1)
incidéncia real definida por caracteristicas do objeto da despesa, que precisa ser de representagao,
assim entendido o ato de se fazer as vezes da sociedade onde ela ndo se encontra presente; (ii)
irrelevancia de quem seja a pessoa do beneficiario do pagamento ou da propria despesa; (iii)
auséncia de repercussao do valor da despesa na tributagcdo na esfera do favorecido imediato pelo

pagamento.

124 Em caso de questdo relevante de direito apreciada no mesmo sentido em trés solicitagdes de informagdes
vinculativas, tais informag¢des devem ser convertidas em circulares administrativas, estas sim, dotadas de
aplicabilidade genérica (LGT, artigo 68-A, nimeros 1 € 3).

125 LGT, artigo 11, n.° 4.
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X - A TA em IRC sobre pagamentos destinados a pessoas residentes fora de Portugal e

sujeitas a regime fiscal mais favoravel

Instituida desde 2001,'%¢ essa modalidade de TA no 4mbito do IRC encontra-se regulada pelo
nimero 8 do artigo 88 do coédigo daquele imposto sobre rendimentos, que tem o seguinte
enunciado:
8 - Sao sujeitas ao regime do n.° 1 ou do n.° 2, consoante os casos, sendo as taxas aplicaveis,
respetivamente, 35% ou 55%, as despesas correspondentes a importancias pagas ou devidas, a
qualquer titulo, a pessoas singulares ou coletivas residentes fora do territério portugués e ai
submetidas a um regime fiscal claramente mais favoravel, tal como definido nos termos do Cédigo,
salvo se o sujeito passivo puder provar que correspondem a operagdes efetivamente realizadas e

ndo t&ém um carater anormal ou um montante exagerado.

Esse enunciado normativo merece destaque em relagdo a quatro particularidades: (i)
remessa ao regime da TA sobre despesas ndo documentadas; (ii) indefini¢do da natureza ou
finalidade da despesa; (ii1) pressuposto de incidéncia objetiva ndo definido por lei; (iv) incidéncia
objetiva baseada em presuncdo cuja ilisdo ¢ condicionada a produ¢do de prova de dificil
obtencao.

A primeira dessas caracteristicas ¢ patente na medida em que determina o enunciado
normativo que institui essa modalidade de TA que a ela seja aplicado o mesmo regime do n.° 1
ou do n.° 2 do artigo 88, que regulam a TA sobre despesas ndo documentadas. E aquele regime
possui duas caracteristicas: (a) a da taxa aplicavel segundo a incidéncia subjetiva, e (b) a da ndo-
dedutibilidade ao lucro tributavel pelo IRC.

Em relagdo a taxa aplicavel, a norma divide a incidéncia subjetiva em duas categorias de
sujeito passivo e aplica uma taxa de TA para cada uma delas: pela regra geral as empresas, a TA
serd de 35%. Porém, se o contribuinte for sujeito passivo total ou parcialmente isento, ou que nao

1,'*” ou ainda se o

exerca, a titulo principal, atividade econdémica de carater empresaria
contribuinte aufira rendimentos sujeitos exclusivamente ao imposto especial de jogo, essa TA

sera exigida a taxa de 55% sobre o valor da despesa.

126 [ ei 30-G/2000, de 29 de dezembro.
127 CIRC, art. 3°,n.° 4.
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Quanto a dedutibilidade, esse regime proibe que se considere essas despesas abrangidas
pelo n.° 8 do artigo 88 como gastos para efeitos de deducao junto ao IRC, o que, alias, se coaduna
com a vedacao ja imposta no artigo 23-A, n.° 1, alinea r), n.° 3 ¢ 7, todos do Cddigo do Imposto
sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas.

A segunda caracteristica relevante da TA prevista no n° 8 do artigo 88 ¢ a indefini¢ao sobre
natureza ou finalidade da despesa, haja vista que o imposto incide sobre “despesas
correspondentes a importancias pagas ou devidas, a qualquer titulo”. Uma vez ocorrido o
pagamento ou reconhecida a divida pela sociedade, identificado o beneficiario como nao
residente sujeito a regime fiscal claramente mais favoravel, caracterizada estd a incidéncia da
TA, independentemente da natureza do objeto de contrapartida do pagamento ou da divida.

A terceira e talvez a mais instigante particularidade da TA instituida por meio do n.° 8 do
artigo 88 do CIRC ¢ a veiculagcdo de pressuposto de incidéncia objetiva ndo definido por lei.
Prescreve a norma que a Tributacdo Autonoma deve incindir sobre pagamentos feitos a pessoas
residentes fora de Portugal e 14 sujeitas a regime fiscal claramente mais favoravel.!?® Portanto,
para que se verifique a incidéncia da TA, ¢ imprescindivel que o ndo-residente esteja sujeito a
regime fiscal claramente mais favordavel que o de Portugal. E o enunciado do n° 8 remete a
defini¢do do que seja regime fiscal claramente mais favoravel ao proprio CIRC que, por sua vez,
contém diversos outros dispositivos que vinculam tal conceito de regime fiscal claramente mais
favoravel a uma lista de locais aprovada por portaria do membro do governo responsavel pela
area de financgas. Pode-se citar como exemplos desses dispositivos o artigo 23-A, n.° 1, alinea r),
o0 artigo 45-A, n.° 4, alinea c) e o artigo 91-A, n.° 4. Essa lista de lugares, que ¢ taxativa, compde-
se atualmente!? de 81 paises, territérios e regides, consoante Portaria 292/2011, de 8 de
novembro, do Ministério das Finangas.!** Essa relagdo é conhecida popularmente como /ista
negra ou lista dos paraisos fiscais. Com essa remissao para portaria, um pressuposto da hipotese
de incidéncia da TA, condigdo essencial para a incidéncia objetiva do imposto, que € a definicdo
dos locais que possuem regime fiscal claramente mais favoravel, ficou de fora da lei, eis que a

competéncia para definir que locais seriam esses foi delegada a um agente do governo. Essa

128 Essa norma é semelhante a outras regras antiabuso por parte de sociedades controladas ndo residentes, presentes
na legislacdo que regula o IRC desde a edicdo do Decreto-lei 37/1995, de 14/02/95. Tais regras, que sdao hoje
utilizadas por muitos paises como meio de prote¢do da propria economia, sdo conhecidas como Regras CFC
(Controlled Foreign Companies), e tém como objetivo evitar fuga de capitais e erosdo da base tributaria dos Estados.
129 Marco de 2016.

130 Portaria publicada no Didrio da Reptblica, 1* série, de 08/11/2011, folha 4788.
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delegacao, todavia, ainda que feita indiretamente pelo n.° 8 do artigo 88, insinua algum vicio de
inconstitucionalidade, conforme sera explicado em seguida.

Se ndo houvesse defini¢ao de que locais possuem regime fiscal claramente mais favoravel,
ndo poderia haver sequer incidéncia da TA prevista no n.° 8 do artigo 88 do CIRC, logo, tal
definicdo ¢ da esséncia da incidéncia. Estatui a Constitui¢do da Republica que “os impostos sdo
criados por lei, que determina a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos
contribuintes”.!3! Dai decorre o principio constitucional da legalidade. Determina ainda a
Constituicao que “nenhuma lei pode criar outras categorias de actos legislativos ou conferir a
actos de outra natureza o poder de, com eficicia externa, interpretar, integrar, modificar,
suspender ou revogar qualquer dos seus preceitos”.!*? Ora, se nenhuma lei pode conferir a atos
de outra natureza sequer o poder de interpretar seus preceitos, entdo, pela mesma razao, o Codigo

do IRC, ainda que autorizadamente editado pelo governo,'?

nao poderia ter conferido a portaria
a ser emitida por membro do governo, como conferiu, o poder de definir o critério material de
incidéncia de imposto, definicdo essa, repita-se, atribuida a lei formal pela propria Constituigao.
Aliés, o proprio Tribunal Constitucional ja fixou entendimento nesse sentido:

“... a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional vem entendendo que ndo podem subtrair-se a
alcada da reserva parlamentar “as proprias normas sobre a determinacdo da matéria colectavel,
quando o seu contetido e alcance transcender a pura esfera processual e assumir ja, afinal, um

caracter “material” ou “substantivo””.!3

Oportuno ainda salientar que nao estd em discussdo aspeto acerca de cobranga ou

liquidagdo do imposto,'’

cuja regulacao, segundo Vasco Branco Guimardes, poderia ser de
competéncia de “varios 0rgaos que t€m a possibilidade legal de fazer leis com ambito tributério
procedimental ou acessorio”.!*® Esta-se, sim, a tratar do estabelecimento da propria relagio
tributaria. Esté-se a tratar da propria incidéncia do imposto, cuja determinacgdo € reservada a lei
formal. Nesse sentido, Américo Bras Carlos, ao tratar do principio da tipicidade, cita Alerto

Xavier para ensinar que o artigo 103, n.° 2 da CRP impde que a lei determine “todos os elementos

131 CRP, artigo 103, n.° 2.

132 CRP, artigo 169, n.° 5.

133 CRP, artigo 165, n.° 1, alinea 1).

134 Ac. TC 84/2003, de 12/02/2003, Rel. Artur Mauricio.
135 CRP, art. 103, 3.

136 Guimardes em Guimaries (coord.) et al, 2014: 98.
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necessarios a tributacdo, que se apresentarao “de tal modo precisos e determinados (...) que o
orgdo de aplicagdo do direito ndo possa introduzir critérios subjetivos de apreciagdo na sua
aplicagio concreta”.”.!3’
Por essa razao, € possivel o entendimento de que seja inconstitucional a TA instituida pelo
artigo 88, n.° 8, do Codigo do IRC, por violagdo ao principio constitucional da legalidade.
Ademais, o emprego de lista taxativa de locais ndo € o unico critério possivel apropriado
para definicdo de quais seriam os regimes fiscais mais favoraveis que o de Portugal. Poderia

8 como é feito

também ser utilizado o critério de comparagdo de taxas para impostos analogos, '
nas normas CFC da Franga, por exemplo.'3’ Portugal, entretanto, preferiu utilizar o critério da
lista divulgada em portaria. Tal escolha certamente ocorreu por conta da complexidade e da
dinamicidade com que evoluem as legislagdes fiscais dos varios Estados. Referida complexidade,
porém, ndo justifica a por suposto inconstitucional remissdo, para portarias, da defini¢do de
componente essencial da norma de incidéncia de imposto. Perceba-se, ademais, que a referida
portaria nem sofre modificacdes constantes: encontra-se atualmente em vigor com a mesma
redacao de cinco anos atras. E a redacao da portaria anterior, que foi a Portaria n.° 150/2004, de
13 de fevereiro, vigorou por mais tempo ainda. Se ndo hé modificacdes constantes, entdo, pelo
menos no que toca a pretensa necessidade de dinamismo normativo, poderia a tal lista negra ser
veiculada por meio de Decreto-lei, o que afastaria a violagdo ao principio constitucional da
legalidade. '

A quarta e ultima caracteristica merecedora de atengdo em relagdo a essa modalidade de
TA ¢ sua incidéncia objetiva baseada em presuncao, presungdo essa cuja ilisdo € condicionada a
produgdo de prova de dificil obtencio. E que na parte final do n° 8 do artigo 88, criou-se uma
regra de excecdo segundo a qual ndo ha incidéncia de TA se o sujeito passivo puder provar que
as importancias pagas ou devidas “correspondem a operagdes efetivamente realizadas e ndo tém
um cardter anormal ou um montante exagerado”. Verifica-se dai que a exigéncia dessa
modalidade de TA decorre da presungao de que todas as importancias pagas ou devidas a pessoas
nao residentes em Portugal, e 14 sujeitas a regime fiscal mais benevolente, ndo existiram ou, caso

tenham existido, possuem carater anormal ou montante exagerado.

137 Carlos, 2014: 110.

138Ali4s, essa comparagdo ¢ um dos critérios adotados para imputagdo de rendimentos obtidos por pessoas nio
residentes associadas a sociedades residentes em Portugal, conforme artigo 66, n.° 5 do CIRC.

139 Code Géneral des Impots, artigo 238-A.

140 CRP, artigo 103, n.° 2.
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Trata-se de presuncao legal juris tantum, pois a propria norma admite prova em contrario,
atribuindo-a ao sujeito passivo. Nao hd vicio na utilizacao de presungdes relativas nas normas de
incidéncia tributarias.'*! Nesses casos, caberia & empresa ilidir a presungio.'** Incumbiria a
sociedade o onus da produgdo de prova acerca de trés fatos: (i) de que as importancias pagas ou
devidas correspondem a operagdes efetivamente ocorridas; (i) de que essas operagdes nao
possuem carater anormal e, (iii) de que essas operagdes ndo t€ém montante exagerado. A norma
ndo estatui forma ou procedimento de prova, porém, ndo obstante a vedacdo de integragao
normativa por analogia,'** é usual a referéncia ao procedimento prescrito no artigo 23-A, n.° 8
do Cédigo do IRC, segundo o qual “A Autoridade Tributaria e Aduaneira notifica o sujeito
passivo para producdo da prova referida na alinea r) do n.° 1, devendo, para o efeito, ser fixado
um prazo nao inferior a 30 dias.”

Perceba-se, em relagdo ao primeiro fato a ser provado, que nao basta a sociedade apresentar
0 contrato ou mesmo a prova do efetivo pagamento ou da assung¢do da divida em favor do ndo-
residente. O que precisa ser provado ¢ a existéncia da propria operagao objeto da contrapartida
do pagamento ou da divida; € o “facto comercial que esteve na origem do pagamento do mesmo
preco que surge como custo a deduzir em sede de LR.C.” 144

O segundo fato a ser provado pela sociedade ¢ de que a referida operacdo ndo tem carater
anormal. Nesse aspeto divergimos, com a devida vénia, da fundamentagdo utilizada pelo Ac.
TCAS de 19/02/2015, Rel. Joaquim Condesso, segundo o qual tal prova “deve passar pela
demonstragdo de que o contrato, cuja veracidade se provou, se apresenta equilibrado”.
Acreditamos que, nesse julgado, o Colendo Tribunal considerou a palavra anormal, contida no
enunciado no artigo 88, n.° 8 do CIRC como sendo um atributo do valor da despesa. Em nosso
entendimento, contudo, o adjetivo anormal qualifica sim a operagdo realizada. Nao tem,
portanto, acreditamos, correlagdo com o equilibrio do contrato, mas sim com a adequacao entre

a operagdo que deu origem a despesa objeto da TA e os fins da sociedade.'*® E caso, pois, de

141 LGT, artigo 7 e artigo 344, n.° 1 do Céddigo Civil, que pode ser subsidiariamente aplicado as relagdes juridico-
tributarias, consoante seu artigo 2.°, alinea d).

142 Importante lembrar que, para ilidir a presungdo, deve a sociedade solicitar abertura de procedimento contraditério
proprio, isso se ndo optar por utilizar as vias da reclamagdo graciosa ou da impugnacao judicial, consoante CPPT,
artigo 64, n.° 1.

3 LGT, artigo 11, n.° 4.

144 Nesse sentido, o Acordao TCAS de 19/02/2015, Rel. Joaquim Condesso.

145 Como conceito de fim da sociedade, adota-se aqui o conceito trazido por Antoénio Pereira de Almeida em
Almeida, (2011: 13). Segundo o autor, o fim mediato ou teleologico da sociedade ¢ o lucro; e o fim imediato, a
propria atividade empresarial.

38



aplicagdo de juizo de adequacgdo, vedado, a Autoridade Tributéria, juizos de oportunidade ou de
eficiéncia. Concordamos, nesse particular, com os argumentos que fundamentaram o Ac. STA
de 24/09/2014, Rel. Francisco Rothes, segundo o qual, ao tratar sobre a admissibilidade de gastos
em vista do IRC, “um custo sera aceite fiscalmente caso, num juizo reportado ao momento em
que foi efectuado, seja adequado a estrutura produtiva da empresa e a obtencao de lucros, ainda
que se venha a revelar uma operacdo econdémica infrutifera ou economicamente ruinosa”.
Qualquer iniciativa da Autoridade Tributaria, no ambito da aplicagdo da norma contida no artigo
88, n.° 8, ou mesmo do artigo 23-A, n.° 1, alinea r) do CIRC, no sentido de avaliar o equilibrio
do contrato, ou mesmo de emitir juizo de oportunidade ou eficiéncia sobre o negocio juridico
realizado contraria, a nosso ver, o principio constitucional da liberdade de iniciativa, veiculado
pelo artigo 80, alinea c) da Constitui¢do da Republica.

O terceiro fato a ser provado pela sociedade residente, este sim, ¢ diretamente relacionado
a importancia paga ou devida: trata-se da prova de que essa importancia ndo tem montante
exagerado. Exige-se provar o ndo-exagero do montante. Se houvesse critério legal objetivo para
identificacdo do exagero do montante, como por exemplo algum numero, uma percentagem,
entdo o fato a ser provado, o ndo-exagero, seria possivel, pois bastaria que se demonstrasse que
0 montante encontra-se abaixo do nimero ou do percentual que definisse o referido patamar do
exagero. Mas esse patamar nao ¢ determinado em lei. Nao ha pardmetro objetivo. Ha, pois,

exigéncia de prova de fato indeterminado,'*

0 que, sem duvida, implica cerceamento aos
interesses da sociedade sujeito passivo. Uma forma alternativa de a empresa demonstrar o
montante nao-exagerado poderia ser por meio de comparagdes entre a operagao por ela realizada
com outras operagdes semelhantes, realizadas por outros sujeitos passivos. Mas a dificuldade
trazida pela presun¢ado legal permaneceria, uma vez que tais dados nem sempre se encontram na
esfera de disponibilidades do SP, mesmo porque podem estar protegidos por sigilo comercial
consoante artigos 42 e 43 do Codigo Comercial. Contudo, mesmo vencida essa etapa, na hipdtese
de a empresa conseguir razoaveis informagdes a respeito de operacdes semelhantes, de modo a
estabelecer parametro de comparacao suficiente para demonstrar o montante ndo exagerado,
ainda assim esse parametro ficaria & mercé de juizo de valor a ser realizado pela Autoridade

Fiscal, a quem caberia a palavra final sobre se o montante ultrapassara ou ndo o patamar do

exagero. Ora, o montante exagerado ¢ também pressuposto essencial da incidéncia da TA do

146 Malatesta (1927: 112).
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artigo 88, n.° 8 do CIRC: s6 hé incidéncia da TA se houver montante exagerado. Na pratica,
portanto, a competéncia para definicdo da incidéncia ¢ delegada & autoridade fiscal, o que
também implica violagdo ao principio constitucional da legalidade,'#’eis que somente a lei pode
determinar a incidéncia tributaria.

E exatamente nesse sentido ¢ a ligdo de Canotilho, ao referir-se ao artigo 103 da
Constituicao da Republica:

“O n.° 2 garante o principio da legalidade fiscal. Ele traduz-se desde logo na regra da reserva de lei

para a criacdo e determinagdo dos elementos essenciais dos impostos, ndo podendo eles deixar de

constar de diploma legislativo. Isso implica a tipicidade legal, devendo o imposto ser desenhado na

lei de forma suficientemente determinada, sem margem para desenvolvimento regulamentar nem

para discricionariedade administrativa quanto aos seus elementos essenciais.”'*

Convergem para esse mesmo entendimento os ensinamentos de Jorge Miranda e Rui
Medeiros:
“Tal determinag¢do Constitucional funciona, precisamente, como uma garantia dos contribuintes,

criando um quadro legal rigoroso e pondo-os ao abrigo de uma interpretagdo administrativa,

variavel e porventura menos publicitada...”'¥

A teoria brasileira ¢ também bastante rigorosa em relacdo a precisdo da qual deve-se
revestir a lei que define a incidéncia tributaria. Para Roque Carrazza:

“Os elementos integrantes do tipo tributario devem ser formulados na lei de modo tdo preciso e

determinado, que o aplicador ndo tenha como introduzir critérios subjetivos de apreciacdo, que

poderiam afetar, como ja escrevemos, a seguranca juridica dos contribuintes, comprometendo-lhes

a capacidade de previsdo objetiva de seus direitos e deveres.”!>

Pelo que foi aqui exposto, pode-se concluir que, tanto a possibilidade de defini¢dao, em
portaria da Autoridade Tributéria, de locais com regime fiscal claramente mais favoravel, como
também a dificuldade probatdria imposta ao sujeito passivo, aliada a possibilidade de utilizagao

de juizo de valor, pelo agente do fisco, para definicdo do que seria montante ndo exagerado,

147 CRP, artigo 103, n.° 2.

148 Canotilho, 1993a: 458.

199 Miranda & Medeiros, Tomo II, 2006: 220.
150 Carrazza, 2008: 398.
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quando confrontadas com o principio constitucional da legalidade sdo importantes teses a serem
exploradas pela sociedade em eventual defesa de seus interesses em relagdo a obrigagao tributaria
estatuida pelo artigo 88, n.° 8 do Codigo do IRC, eis que essas defini¢des do referido local e do
mencionado montante sao critérios essenciais a determinagao da incidéncia do imposto €, como
tal, deveriam estar contidas na lei.'”!

Regra geral, impostos extrafiscais moduladores de conduta buscam desincentivar o
comportamento que resulta na sua incidéncia real. Cumprindo essa regra, essa modalidade de TA
pretende desincentivar que empresas abusivamente transfiram recursos, a qualquer titulo, para
pessoas outras estabelecidas em regimes fiscalmente vantajosos, fora de Portugal. Evita, assim,
que importancias pagas ou lancadas como devidas possam ser destinadas a regimes fiscais mais
favoraveis, em detrimento aos cofres publicos portugueses que, dessa forma, arcariam com os
reveses dos custos relativos aos referidos pagamentos, que diminuem a arrecada¢do em impostos
sobre o rendimento, mas ndo se beneficiariam com a receita tributaria que incindiria sobre os
correspondentes favorecidos. Como exemplos desses comportamentos evitaveis pode-se citar
transferéncia de recursos a titulo de pagamentos a socios, empregados, gestores, fornecedores.
Contudo, ¢ importante ressaltar que a TA somente recai sobre as importancias abusivamente
pagas ou devidas. Nao h4 incidéncia do imposto se tais importancias corresponderem a operagoes
normais € em montante ndo exagerado, o que precisa ser comprovado pelo sujeito passivo,
consoante parte final do n.° 8 do artigo 88. Ndo obstante os aspetos passiveis de questionamento
acima apontados nessa modalidade de TA como espécie, importa saber que, em tese, medidas
protetivas dessa natureza, como género, tém previsdo e consondncia com o Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia - TFUE.!*?

Como caso importante sobre essa modalidade de TA, cita-se um acoérdao proferido pelo
TCAS'>® acerca de litigio tributdrio entre uma associagdo desportiva — sociedade aberta

contribuinte do IRC — e a Fazenda Publica.

131 CRP, artigo 103, n.° 2.

152 TFUE, artigo n.° 1, alinea a): “1. O disposto no artigo 63.° ndo prejudica o direito de os Estados-Membros: a)
Aplicarem as disposi¢des pertinentes do seu direito fiscal que estabelegam uma disting@o entre contribuintes que
ndo se encontrem em idéntica situacéo no que se refere ao seu lugar de residéncia ou ao lugar em que o seu capital
¢ investido;” E o artigo 63 ¢ aquele que proibe quaisquer restrigdes a pagamentos e a movimentos de capitais entre
Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros.

153 Ac. TCAS de 03/07/2012, Rel. Eugénio Sequeira.
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Da anélise externa efetuada pelo fisco junto aquela sociedade, resultaram-se corregdes a
matéria coletavel do IRC. Dentre outros itens dessa corre¢ao, nao foram aceites como custo fiscal
os encargos relativos a aquisi¢do do passe de um jogador de futebol.!** Tais pagamentos foram
feitos pela sociedade em causa a uma entidade com sede nas Ilhas Virgens Britanicas, pais de
regime de tributagdo privilegiado constante da lista da Portaria n.° 150/2004, entdo vigente. Como
decorréncia logica da ndo-aceitacdo do custo frente ao IRC, apurou-se a correspondente TA. 1>

Inconformado com a improcedéncia de sua impugnacao apresentada junto ao Tribunal
Administrativo Fiscal de Leiria, o contribuinte interpds recurso ao Tribunal Central
Administrativo Sul. Alegou que, conforme provas que juntara, tratava-se de operagdo
efetivamente realizada e que ndo tinha carater anormal nem montante exagerado.

O TCAS, porém, ao exemplo do TAF de Leiria, ndo considerou como provado que a
operacdo havia sido efetivamente realizada. Nao obstante haver o sujeito passivo ter apresentado
a fatura da entidade nao-residente e prova da saida dos fundos respetivos de sua tesouraria, ndo
apresentou, no entender do TCAS, provas suficientes da efetiva aquisicdo, isto é, de que o
referido atleta tivesse sido, de fato, integrado ao plantel ou sido utilizado na equipe do sujeito
passivo. Em decorréncia, foi negado provimento ao recurso.

A relevancia desse julgado estd no rigor aplicado pelo TCAS ao conceito de “operacdes
efetivamente realizadas” contido no n.° 8 do artigo 88 do CIRC. No entender daquele Tribunal,
com o qual concordamos, ndo basta provar o pagamento feito ou a saida de fundos; ndo basta
provar o recebimento desses fundos pela entidade ndo-residente; ndo basta provar, enfim, a
celebracao do contrato. O que precisa ser provado ¢ a efetivagdo da operacao: “O que deve ser
objecto de prova ¢ antes a efectiva prestagdao de servigos, ou o recebimento de um empréstimo,
ou seja, o facto comercial que esteve na origem do pagamento do mesmo pre¢o que surge como
custo a deduzir em sede de .R.C.”!3¢

Do que até aqui se exp0s, extrai-se que a modalidade de TA prescrita pelo artigo 88, n.° 8

do Cédigo do IRC possui como caracteristicas'>’ (i) incidéncia real ou objetiva independente do

154 Pagamentos efetuados a titulo de comissdes, servicos de intermediagdo e outros servigos, provenientes da
celebragdo de contratos de transferéncias de direitos desportivos e/ou econémicos do atleta.

155 Codigo do IRC, artigo 81, n.° 8, entdo em vigor, correspondente ao atual artigo 88, n.° 8.

136 Ac. TCAS de 19/02/2015, Rel. Joaquim Condesso.

157 Para além dessas caracteristicas, oportuno ainda lembrar que os pagamentos que caracterizam fato gerador dessa
modalidade de TA tipificam também a existéncia de relagdes especiais entre as partes, sujeitando-as a pratica de
prego de transferéncia para efeitos da determinacdo da matéria coletavel em IRC, consoante CIRC, artigo 63, n.° 4,
alinea h).
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objeto da despesa, haja vista que se d4 com simples pagamento ou reconhecimento de divida; (i1)
definicao da taxa aplicavel entre duas taxas distintas de acordo com circunstancia afeta ao sujeito
passivo; (ii1) impossibilidade de deducdo da despesa ao lucro tributavel pelo IRC; (iv)
possibilidade de exclusdao da incidéncia mediante ilisdo de presuncao; (v) incidéncia real
mediante censurdvel presunc¢ao relativa ilidivel por prova de dificil obtencao pelo sujeito passivo;
e (vi) inadequada possibilidade de aplicagdo de juizo de valor pelo agente do fisco na definicao

da incidéncia objetiva.
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XI - TA em ajudas de custo e compensac¢io por deslocacio em viatura do trabalhador

Instituida desde 2005,'® essa expressdo de TA no ambito do IRC encontra-se prescrita pelo
numero 9 do artigo 88 do cddigo daquele imposto sobre rendimentos, € que tem o seguinte
enunciado:
9 - Séo ainda tributados autonomamente, a taxa de 5%, os encargos dedutiveis relativos a ajudas de
custo ¢ a compensacgao pela deslocagdo em viatura propria do trabalhador, ao servigo da entidade
patronal, ndo faturados a clientes, escriturados a qualquer titulo, exceto na parte em que haja lugar
a tributacdo em sede de IRS na esfera do respetivo beneficiario, bem como os encargos nao
dedutiveis nos termos da alinea h) do n.° 1 do artigo 23.°-A suportados pelos sujeitos passivos que

apresentem prejuizo fiscal no periodo de tributagdo a que os mesmos respeitam.

Em sua funcdo extrafiscal de desincentivar determinadas e indesejaveis condutas, essa
modalidade de TA ndo foge a regra: tem como objetivo evitar que ocorra seu proprio fato gerador.
E que, na visdo do legislador, tais ajudas de custo e compensagdes costumam também servir de
pretexto para pagamentos disfargados de salarios. Busca essa TA, portanto, desincentivar que as
empresas paguem salario a seu trabalhador sob o estratagema de conceder-lhe ajuda de custo ou
compensagao por deslocacdo em automovel proprio desse colaborador, de forma a reduzir a carga
fiscal da empresa, ai incluidos os encargos frente a Seguranca Social. 1>

Por estarem em estreita relagdo, esse dispositivo deve ser aplicado em consonadncia com o
artigo 23-A, n.° 1, alinea h), que veda a dedugdo, para fins de calculo do lucro tributdvel em IRC,
dos encargos com ajuda de custo e compensacdo pela deslocacdo em viatura propria do
trabalhador, caso ndo seja apresentado pela empresa o mapa de controlo contendo determinadas
informagdes sobre as deslocagoes.

O regime aplicavel a incidéncia da TA prescrita na norma contida no artigo 88, n.° 9 do
Codigo do IRC pode ser ilustrada por meio da figura 2, em que as areas que estdo na cor cinza,
representam a incidéncia, e as areas brancas representam a nao incidéncia dessa modalidade de

TA.

138 T i 55-B/2004, de 30 de Dezembro.

159 A Autoridade Tributéria, por meio da entdo Direcdo Geral dos Impostos, emitiu Informacdo Vinculativa acerca
dessa modalidade de TA e sua correlagdo com a possibilidade de dedugdo desses encargos ao lucro tributavel pelo
IRC. Trata-se da Ficha Doutrinaria referente ao Processo 71/2008, Diploma CIRC, art. 81.
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Figura XI.1 - Regime aplicavel a incidéncia da TA do art. 88, n.° 9 do CIRC

Legenda:

I - Conjunto dos encargos relativos a ajudas de custo e a compensagao pela deslocacdo em
viatura propria do trabalhador, ao servigo da entidade patronal;

IT - Subconjunto de I: encargos ndo faturados a clientes;

IIT - Subconjunto de II: encargos que geram IRS ao beneficiario;

IV - Outro subconjunto de II: encargos sem mapa de controlo;

V - Subconjunto de IV: encargos suportados por SP com prejuizo.

As excegoes a incidéncia da TA, representadas pelas areas brancas na figura acima, podem
ser assim justificadas: (I) se os valores dos encargos forem faturados a clientes, comporao o valor
dos rendimentos do sujeito passivo e estardo sujeitos ao IRC, com direito a correspondente
deducdo como custo; (III) se os valores forem tributados em IRS, ha transferéncia de carga
tributaria da empresa ao beneficiario, com o que se afasta a hipotese de pagamentos disfarcados
ao trabalhador; (IV) se o mapa nao for apresentado, a situa¢do acaba repercutindo em incremento
ao IRC devido pela empresa lucrativa, que nao podera deduzir os encargos no ambito do imposto

sobre o rendimento'°?,

160 CIRC, artigo 23-A, n.° 1, alinea h).
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A taxa dessa modalidade de TA ¢ de 5%. Entendemos que a ela ndo se aplica o agravamento
de 10 pontos percentuais de que trata o n.° 14 do artigo 88, em relacdo a TA sobre ajudas de
custos e compensacdo em caso de falta de mapa de controlo pelos sujeitos passivos que
apresentem prejuizo fiscal no periodo, que na figura acima ¢é representada pela area V. E assim
acreditamos em virtude da incompatibilidade ocasionada pela redundancia: se o prejuizo ¢
condi¢do elementar, essencial para que ocorra a incidéncia do imposto, entdo ele nao pode servir
também de pressuposto para o agravamento da taxa aplicavel.

Quanto a tributacdo em sede de IRS na esfera do beneficiario, determina o codigo daquele
imposto que esses mesmos encargos que configuram incidéncia real da TA do n.° 9 do artigo 88
do CIRC consideram-se também rendimento do trabalho dependente na parte em que “excedam
os limites legais”.!®! Assim enquadrada, essa parte excedente fica sujeita ao IRS. Acontece,
todavia, que ndo ha norma que defina tais “limites legais” para o setor privado. Nao obstante

isso, o fisco, com o aval da jurisprudéncia,'®?

adota os mesmos limites fixados para a

administracdo publica'® o que, com a devida vénia, entendemos configurar ilegal integragio
J4 . . R 164 . ~ ~ .

analdgica de norma tributaria. " Essas informacdes sdo importantes neste contexto de estudo da

TA em IRC na medida em que a tributagdo em IRS na esfera do empregado precisa ser levada

em consideracdo quando da comparacdo entre as alternativas que possam ser utilizadas pela

empresa em relacdo ao uso de viaturas.

XI.1 - TA em ajudas de custo: casos praticos

Em termos de jurisprudéncia, vale destacar Julgamento proferido pelo STA em 21/04/2010, Rel.
Alfredo Madureira. Embora ndo faga meng¢ao direta a TA do n.° 9 do artigo 88 do CIRC, esse
acordado ¢ aqui lembrado por dois motivos: a propositura da questdo e a solucao judicialmente

imposta (i) realcam o entendimento jurisprudencial segundo o qual ndo pode o fisco sindicar o

161 CIRS, artigo 2.°, n.° 3, alinea d).

162 Nesse sentido o Ac. TCAS de 08/10/2015, Rel. Catarina Almeida e Sousa.

163 O regime juridico das ajudas de custo e compensagdo por deslocagdes aplicavel ao setor publico é regulado pelo
Decreto-lei n.° 192/95, de 28 de abril e Decreto-lei n.° 106/98, de 24 de abril, com posteriores suas alteragdes e com
aten¢do aos limites constantes da Portaria n.° 1553-D/2008, de 31 de dezembro, apds Decreto-Lei n.° 137/2010, de
28 de dezembro e Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro.

164 LGT, artigo. 11, n.° 4.
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mérito dos encargos efetuados pelas empresas para fins de glosa de dedutibilidade ao lucro
tributavel pelo IRC, e (ii) refutam a tese do fisco segundo a qual o fato de a empresa pagar aos
mesmos trabalhadores subsidio de refei¢ao e também refeicdes em restaurantes nao configura
uma duplicacdo de custos capaz de afastar a dedutibilidade dessas despesas ao IRC, pois entende
o tribunal que pode tratar-se de refei¢cdes distintas e que sdo custeadas de acordo com o juizo de
conveniéncia da empresa.

Relevante também a leitura do Acérdao TCAS de 29/05/2014, Rel. Joaquim Condesso, que
oferece conceitos pertinentes como de ajudas de custo, deslocagdes e estadas, além de confirmar
o entendimento majoritario de que a aceitacdo ou ndo do custo deve ser interpretado como um
conceito indeterminado, ligado a relagdo de causalidade econdmica entre o encargo € a sua
realizacdo em prol dos objetivos da sociedade, vedado ao fisco sindicar a autonomia da vontade
da empresa.

Daquilo que aqui se abordou, pode-se entdo afirmar que a TA de que trata o artigo 88, n.°
9 do Cédigo do IRC de um imposto que possui como caracteristicas: (i) incidéncia real definida
por atributos do objeto da despesa, que sdo encargos dedutiveis relativos a ajudas de custo e a
compensagao pela desloca¢ao em viatura propria do trabalhador, ao servigo da entidade patronal;
(11) incidéncia real definida por circunstancia afeta ao resultado fiscal apresentada pelo SP, no
caso nao apresentacdo de mapa de controlo das deslocacdes por SP com prejuizo fiscal no
periodo; (iii) incidéncia real definida por circunstancia ligada ao beneficiario da despesa, eis que
ndo hé incidéncia da TA se houver tributacdo em IRS na esfera do trabalhador; (iv) sujei¢do a
TA independente da possibilidade de deducdo da despesa ao IRC, porque dedutiveis ou nao,

podem os encargos vir a sujeitar-se a TA.
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XII - TA sobre lucros distribuidos

A Lei n.° 39-A/2005, de 29 de Julho, em seu artigo 4°, autorizou a instituicdo de TA em IRC
sobre dividendos, o que foi feito depois por intermédio do Decreto-lei n.° 192/2005, por meio do
qual instituiu-se TA a taxa de 20% sobre lucros distribuidos pelas pessoas coletivas. Essa
modalidade de TA no ambito do IRC tem seu regime regulado pelos nimeros 11 e 12 do artigo
88 do CIRC, assim escrito:

11 - Sao tributados autonomamente, a taxa de 23%, os lucros distribuidos por entidades sujeitas a
IRC a sujeitos passivos que beneficiam de isencdo total ou parcial, abrangendo, neste caso, os
rendimentos de capitais, quando as partes sociais a que respeitam os lucros ndo tenham
permanecido na titularidade do mesmo sujeito passivo, de modo ininterrupto, durante o ano anterior
a data da sua colocacdo a disposig@o e ndo venham a ser mantidas durante o tempo necessario para
completar esse periodo. (Redagdo dada pela Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro)

12 - Ao montante do imposto determinado, de acordo com o disposto no nimero anterior, é
deduzido o imposto que eventualmente tenha sido retido na fonte, ndo podendo nesse caso o

imposto retido ser deduzido ao abrigo do n.° 2 do artigo 90.°.

Como se extrai do enunciado, da-se a incidéncia real sobre a distribuicdo do lucro. A
matéria coletavel € o valor do lucro distribuido ao sujeito passivo. Por separar um quinhdo da
manifestagdo da capacidade contributiva, ¢ a matéria coletdvel, como anteriormente aqui
mencionado, que oferece certeza na identificagdo do tributo. Como também ja dito, a matéria
coletavel € a impressdo digital do tributo. Vé-se, nesse caso, que a base tributavel ¢ o lucro do
SP, auferido sob a forma de rendimento de capitais. Trata-se pois, essa modalidade de TA, de
um imposto sobre o rendimento do SP, e ndao mais sobre o consumo ou despesa, como € o caso
das demais modalidades. A taxa de TA ¢ de 23%. O critério temporal da incidéncia ou momento
da ocorréncia do fato gerador ndo ¢, como parece sugerir o enunciado, 0 momento da distribui¢cdo
do lucro, mas sim o momento da venda, pelo SP, das partes sociais as quais se refere o lucro por
ele angariado, porque so ai sera caracterizada a titularidade por tempo menor que um ano. O
sujeito passivo € o beneficiario do lucro: pessoa coletiva, total ou parcialmente isenta, que se
encontra na qualidade de investidora de capitais e titular, por menos de um ano, da parte social

correspondente ao lucro a ela distribuido. Pela regra geral, a distribuicdo de lucros sujeita o
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beneficidrio pessoa coletiva a retencdo de IRC na fonte a taxa de 25%.'%> Um bom exemplo de
potenciais sujeitos passivos da TA sobre lucros distribuidos sdo os fundos de pensdes e
equiparaveis que se constituam e operem de acordo com a legislagdo nacional,'®® ainda que
estabelecidos em outro estado membro da EU ou do EEE, e desde que observadas determinadas
condicdes.'®’

O objetivo da TA sobre distribui¢do de lucros foi enunciado no predmbulo no préprio
Decreto-lei 192/2005: “prevenir praticas de evasdo em matéria de tributagdo dos lucros
distribuidos”, ou seja, visa desencorajar a pratica — por sujeitos total ou parcialmente isentos de
IRC — da titularidade transitoria de partes sociais com vistas a evitar a incidéncia do proprio IRC.
A mais frequente dessas praticas evasivas ficou conhecida como “lavagem de dividendos”.

Essas praticas evasivas ocorriam com alguma frequéncia antes da instituicdo da TA pelos
numeros 11 e 12 do artigo 88 do CIRC. Exemplo marcante aconteceu em 22/04/2004, ocasido
em que a Bolsa de Lisboa registou movimento de 439 milhdes de euros em acgdes da PT - Portugal
Telecom SA, o que equivalia a 59 milhdes de ac¢des ou 3,79% de todo o capital social daquela
empresa. E como a PT pagaria dividendos oito dias depois, aventou-se na imprensa

especializada'¢®

que a operagdo teria como objetivo a tal “lavagem de dividendos”.

A lavagem de dividendos consistia em duas etapas: (i) transferéncia, em momento anterior
a distribui¢cdo de dividendos, de uma entidade x, contribuinte de IRC, sujeita a tributacdo mais
elevada, para uma entidade y, total ou parcialmente isenta em IRC, de partes de sociedade, e (ii)
revenda, pela entidade y, em geral de volta para a entidade x, dessas mesmas partes sociais, mas
j& em momento posterior a distribuicdo de dividendos. Assim, x ndo pagaria IRC sobre os
dividendos por ndo mais ser titular da parte social a data da distribui¢do. E y também nao pagaria
IRC, pelo menos em sua integralidade, por ser total ou parcialmente isenta do imposto sobre o
rendimento. Talvez oportuno seja alertar que essa TA ndo incide sobre eventual lucro proveniente

da revenda, por y, da agdo ou quota. Incide, sim, sobre o valor dos dividendos por ela recebidos

durante o periodo em que detinha a titularidade daqueles papéis.

165 CIRC, artigo 94, n.° 1, alinea c) ¢/c n.° 4.

166 EBF, artigo 16, n.° 1.

167 EBF, artigo 16, n.° 7, aditado ao EBF em conformidade com o principio da livre circulagio de capitais (TFUE,
artigo 63, aplicavel consoante CRP, artigo 8°). Em concordancia, ver Acorddo STA de 26/11/2014, Rel. Ana Paula
Lobo, em que se julgou no mesmo sentido do Acérdao TJUE de 06/10/2011, no Processo n.® 493/09.

168 Informacdo disponivel em:
http://www.jornaldenegocios.pt/mercados/detalhe/pt movimenta 47 do_seu capital com lavagem de dividendo
s_act.html
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Para evitar a tributacdo pela TA, o sujeito passivo, no exemplo acima a entidade y, vé-se
entdo compelido a permanecer com os papéis por um ano ou mais. Se, no entanto, nao for o caso,
e se for tributado em TA, podera entdo deduzir o valor do IRC eventualmente retido na fonte.
Mas caso haja essa dedugdo, nao podera, nesse caso, tal imposto retido ser também deduzido em
razdo de:'%° (i) dupla tributagio internacional, seja juridica ou economica,'”° (ii) beneficios fiscais
e (iil) pagamento especial por conta. E ainda, se ndo for observado aquele prazo de um ano para
revenda dos papéis, além da obrigacdo tributaria da TA, surge também uma obrigagao
declaratoria: o sujeito passivo deve apresentar a declaracdo de rendimentos em até 60 dias.!”!

Como se vé, essa modalidade de TA ¢ diferente das demais: ndo recai sobre despesas, mas
sim sobre rendimentos de capital. Nesse particular, portanto, a TA do n.° 11 do artigo 88 do
Cddigo do IRC, ¢ imposto sobre rendimento. E em virtude de ter a mesma natureza do IRC, ¢
que se justifica a permissdo para que se diminua o valor dessa TA mediante deducdo do IRC
eventualmente retido na fonte.!”? Vale salientar que ndo se trata, aqui, de dedugiio da TA ao valor
do lucro tributdvel em IRC, o que é proibido,!”* embora por vezes seja essa proibigio questionada
em razdo de pretensa violagdo ao principio da tributagdo sobre o rendimento real.'’* Aqui
permite-se o contrario: deduzir, da TA a pagar, o valor que tenha sido retido em IRC: a TA € o
minuendo; o IRC retido, o subtraendo. E é no fato de o IRC e a TA sobre lucros distribuidos
serem impostos de mesma natureza, que se encontra a razio légica da vedagio'’® das deducdes
correspondentes a dupla tributagdo internacional, aos beneficios fiscais, a0 pagamento especial
por conta e as retengdes nio suscetiveis de compensagio ou reembolso!’® concomitantemente
com a dedugdo do IRC eventualmente retido da TA.

Observa-se ainda, por derradeiro, que a TA do n.° 11 parece nao ter gerado contenciosos
tributérios, eis que sobre ela ndo ha registro de jurisprudéncia, apesar dos mais de dez anos de

existéncia. Isso pode ser um indicio de sucesso dessa TA em relagdo ao alcance do objetivo

169 CIRC, artigo 88, n.° 12 ¢/c artigo 90, n.° 2.

170 Dypla tributagdo econdmica: tributagdo, em sujeitos passivos e momentos distintos, sobre uma mesma base
tributaria, como por exemplo no caso do rendimento que ¢ tributado em IRC na esfera da sociedade, e depois,
também na esfera do socio, em IRC ou IRS, quando da distribui¢do do lucro. Dupla tributacdo internacional ou
juridica — identidade de sujeito passivo: tributacdo do mesmo rendimento, na esfera do mesmo sujeito passivo, por
sistemas juridicos (Estados) diferentes. (Carlos, 2014: 231).

"I CIRC, artigo 120, n.° 9.

172 CIRC, artigo 88, n.° 12.

173 CIRC, artigo 23-A, n.° 1, alinea a).

174 CRP, artigo 104, n.° 2.

175 CIRC, artigo 88, n.° 12.

176 CIRC artigo 90, n.° 2.
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pretendido, que ¢ de desencorajar a pratica de titularidade transitoria de partes sociais
beneficiarias de distribuicdo de lucros por entidades total ou parcialmente isentas de IRC, em

outras palavras, de desencorajar a pratica da lavagem de dividendos.
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XIII - TA sobre encargos relativos a indemnizacoes, compensacdes, bonus e outras

remuneracoes variaveis a gestor, administrador ou gerente

Tal modalidade de TA encontra-se prevista nas alineas a) e b) do n° 13 do artigo 88 do Cddigo
do IRC, cuja redagdo atual € a que se segue:

13 - S3o tributados autonomamente, a taxa de 35%:

a) os gastos ou encargos relativos a indemnizagdes ou quaisquer compensagdes devidas nao
relacionadas com a concretizagdo de objetivos de produtividade previamente definidos na relagdo
contratual, quando se verifique a cessagdo de fungdes de gestor, administrador ou gerente, bem
como os gastos relativos a parte que exceda o valor das remuneragdes que seriam auferidas pelo
exercicio daqueles cargos até ao final do contrato, quando se trate de rescisdo de um contrato antes
do termo, qualquer que seja a modalidade de pagamento, quer este seja efetuado diretamente pelo
sujeito passivo quer haja transferéncia das responsabilidades inerentes para uma outra entidade;

b) os gastos ou encargos relativos a bonus e outras remuneragdes varidveis pagas a gestores,
administradores ou gerentes quando estas representem uma parcela superior a 25% da remuneragao
anual e possuam valor superior a € 27.500, salvo se o seu pagamento estiver subordinado ao
diferimento de uma parte ndo inferior a 50% por um periodo minimo de trés anos e condicionado
ao desempenho positivo da sociedade ao longo desse periodo.

19 - No caso de se verificar o incumprimento de qualquer das condi¢des previstas na parte final
da alinea b) do n.° 13, o montante correspondente a tributacdo auténoma que deveria ter
sido liquidada ¢ adicionado ao valor do IRC liquidado relativo ao periodo de tributagdo em
que se verifique aquele incumprimento.

\

A primeira hipotese de incidéncia, relativa a cessacdo das fungdes do gestor e que
atualmente correspondente a alinea a), foi introduzida primeiro no Coédigo do IRC, por
intermédio da Lei n.° 100/2009, de 7 de setembro. A segunda hipotese, relativa a continuidade
das funcdes, atualmente na alinea b) do n.° 13 do artigo 88, veio depois: foi incluida no CIRC
pela Lei n.° 3-B/2010, de 28 de Abril.

Extrai-se do enunciado que o Cddigo do IRC institui TA sobre encargos relativos a
pagamentos efetuados a gestor, administrador ou gerente em duas situagdes distintas: na primeira
situagdo, alinea a), ha cessagdo das fungdes; na segunda, alinea b), pressupde-se continuidade no
exercicio das funcdes daquele profissional. Na alinea a), o critério material de incidéncia, ou
incidéncia real ou objetiva ¢ o pagamento de indemnizagdes ou compensagdes desvinculadas de
objetivos de produtividade previamente definidos. A matéria coletdvel da TA é o valor do
pagamento, qualquer que seja sua modalidade: dinheiro, agdes, derivativos, etc., ainda que tal
pagamento seja feito por interposta entidade. Soma-se ai, se for o caso de rescisdo contratual
antecipada, o valor que exceder remuneragdes que seriam auferidas até o final do contrato. Na
alinea b), em que ha continuidade das func¢des do gestor, o critério material de incidéncia ¢ o
pagamento de remuneracao variavel e a matéria tributavel ¢ o valor dos componentes variaveis

da remuneragdo em importancia superior a um quarto da remuneragao anual e também superior
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a € 27.500. Mas hé exclusdo da incidéncia de TA se pelo menos metade desse pagamento for
diferida para trés anos ou mais e ainda condicionado ao desempenho positivo da sociedade nesse
periodo. Numa e noutra situagdo, cessacao ou continuidade das fungdes do executivo, a taxa
aplicavel ¢ a mesma: 35%.

A TA sobre encargos com executivos foi instituida em Portugal em atendimento a
recomendacdo da Comissdo das Comunidades Europeias,'”” segundo a qual: (i) a remuneracgio
dos executivos deve ser estruturada com vistas a sustentabilidade a longo prazo e baseadas no
desempenho da sociedade, e (ii) as indemnizacdes por destituicdo “ndo sejam uma recompensa
pelo fracasso”. Surgiu essa recomendagdo na esteira da crise financeira de 2008, a partir da qual
nao foram raros os casos em que empresas a beira da faléncia pagaram indemnizagdes
astronoémicas por ocasido de destituicao de executivos, expediente que ficou conhecido como
golden parachutes. Ha noticias de muitas indemnizagdes dessa natureza em importancias acima
da centena de milhdes de dolares.!”®

Desde entdo, ganhou mais volume a discussdo a respeito das altas remuneragdes pagas
pelas sociedades a seus executivos. Se de um lado o oferecimento de altos salarios ¢ mencionado
como sendo favoravel a sociedade como atrativo na busca por melhores talentos para seus
quadros, ou mesmo como instrumento de defesa em face de Oferta Publica de Aquisicao - OPA
hostil, em razdo de um hipotético aumento do custo de aquisi¢ao, por outro, para além da imagem
discriminatoria negativa que possa ser gerada sobre a sociedade em relagdo a distribuigdo de
renda, em razao da gigantesca discrepancia de remuneragdes dos CEOs quando comparadas aos
demais trabalhadores, cujos interesses devem também ser protegidos,'’” hd também o argumento
da teoria de agéncia,'® segundo a qual os interesses dos executivos podem estar dissociados dos
interesses dos acionistas o que, em tese, poderia leva-los, em prol do interesse proprio, a adotar
medidas prejudiciais a sociedade.

Ainda ndo ha litigios em numero suficiente para pacificagdo jurisprudencial sobre o

assunto, mas uma questao que poderia ser colocada seria de que a TA que incide sobre encargos

177 Recomendagio 2009/385/CE.

178 Noticias  disponiveis em:  <http://fortune.com/2014/04/11/golden-parachutes-why-its-bad-business/>,
<http://www.nytimes.com/2013/06/30/business/golden-parachutes-are-still-very-much-in-style.htmI> e
<http://www.ft.com/intl/cms/s/0/a35£5526-50b8-11e5-b029-b9d50a74fd 14.html#axzz43 AIN1WE6>, ou ainda em
<http://www.moneycrashers.com/golden-parachute-clause-definition-examples/>.

179 CSC, artigo 64, n.°1, alinea b).

180 Jensen e Meckling (1976: 5), disponivel em <http://www.sfu.ca/~wainwrig/Econ400/jensen-meckling.pdf>
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com altas remuneracdes ou indemnizacdes a executivos tolheria a liberdade negocial das
empresas quando da contratagdo de seus administradores, o que poderia, em tese, caracterizar

violagdo ao principio da liberdade de iniciativa empresarial, '8!

mesmo porque esta-se a cuidar de
despesas de natureza privada e ndo de despesas publicas. Ocorre, porém, que esse principio deve
ser ponderado em face da incumbéncia dada ao Estado de corrigir desigualdades da distribui¢ao
do rendimento.!®? Ademais, existem limites impostos por lei!®? para tais remunera¢des ou
indemnizagoes, lei essa que deve ser observada pelas sociedades quando da referida contratagao,
conforme prevé o Codigo Civil, em seu artigo 405.!%* Embora sem carater vinculativo, ha
também as recomendagdes no sentido de limitar remuneracdes ¢ indemnizagdes de executivos
(ou vincula-las a desempenho positivo) pelos cédigos de governanga das sociedades.'® De
qualquer sorte, esse argumento de violacdo a liberdade de iniciativa empresarial foi recentemente
refutado pelo Tribunal Constitucional,'3® que fixou entendimento segundo o qual “essa liberdade

ndo ¢ afetada pelo sistema fiscal”. Abrem-se aqui parénteses para lembrar que o vinculo

estabelecido entre o administrador e a sociedade ndo é vinculo de trabalho. Inclusive, no caso

188 189

das SA, isso é expressamente proibido.!®” Tanto a teoria,'®® como também a jurisprudéncia,
indicam tratar-se de vinculo contratual, regido por contrato de administrac¢do. Nao obstante, para
fins de tributagdo pelo IRS, a indemnizacao recebida pelo executivo na cessacao de suas fungdes
enquadra-se como rendimentos do trabalho dependente.'*

A TA a que se refere a alinea b) do n.° 13, que incide sobre remuneracdes variaveis, tem
sua liquidagdo diferida sob uma espécie de condi¢do suspensiva. A TA soO se torna devida na
implementa¢do do evento: se houver alguma antecipacdo da parte, metade ou mais, que havia
sido diferida, por trés anos ou mais, ou ainda, se a empresa apresentar desempenho negativo

nesse periodo. Como a alinea b) ndo define o que seria desempenho positivo, e como no CIRC o

181 CRP, artigo 80, alinea c).

182 CRP, artigo 81, alinea b).

183 Pode-se citar, por exemplo, na SA, o limite imposto para remuneragio e para indemnizagio por destitui¢do nos
artigos 399 e 403, n.° 5, respetivamente, do Cddigo das Sociedades Comerciais. Nas SQ, nos artigos 217, n.° 3, 255,
n.° 3,257, n.° 7 do mesmo coddigo.

184 Nesse sentido, Acérddo STJ de 09/04/2008, Rel. Sousa Grandio.

185 Ver a respeito Codigos de Corporate Governance da CVM, item III e do Instituto Portugués de Corporate
Governance, item V.

186 Ac. TC n.° 197/2016, de 13/04/2016, Rel. Carlos Cadilha.

187 CSC, artigo 398, n.° 1.

188 Almeida, 213 : 262.

189 Ac. STJ de 01/01/2014, Rel. Fonseca Ramos.

190 CIRS, artigo 2°, n.° 4, alinea a).
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legislador taxativamente menciona lucro tributavel sempre que seu desejo foi de referir-se ao
resultado puramente fiscal, entdo o tal desempenho positivo pode ser entendido como sendo o
lucro contébil, definido como “resultado liquido do periodo” da Demonstracao dos Resultados
por Naturezas”.!”! No caso de verificagdo de incumprimento das condi¢des, o valor da
correspondente TA deve ser adicionado ao IRC correspondente ao periodo em que se deu o
incumprimento.'®?> Nesse caso ha exce¢do a regra geral da periodizagdo.!*?

Pode-se, portanto, afirmar que, sob o ponto de vista dos objetivos que orientaram a
Recomendagao 2009/385/CE, a TA que incide sobre maiores remuneragdes ou indemnizacoes a
executivos: (a) tem algum cunho social, termo aqui relacionado a nogao de coletividade em geral,
ao desincentivar grandes discrepancias remuneratorias entre executivos e demais trabalhadores,
discrepancias essas que tendem a proporcionar desigualdade na distribuicdo de renda; e (b) tem
também o fito de proteger a empresa e os socios em geral de problemas ligados a feoria de
agéncia. Ja sob o ponto de vista mais pragmatico, afeto a Autoridade Tributaria, essa modalidade
de TA tem por finalidade a obtengdo de receita, tanto de maneira direta, com o resultado da
arrecadagdo da propria TA, como também — e principalmente — de maneira reflexa, pelo
incremento do IRC decorrente da reducdo de despesas administrativas em remuneragdes €
beneficios.!” Nio é demais também recordar que, em caso de rompimento indemnizavel da
relacdo contratual com a sociedade, o valor da indemnizacao a receber pela pessoa singular fica
em sua totalidade sujeita a incidéncia de IRS, no caso do executivo,'** e apenas parcialmente, se
o sujeito passivo for o trabalhador.!*®

Do que foi dito, pode-se resumir que a TA do n.° 13 do artigo 88 do CIRC (i) possui
incidéncia real definida por caracteristicas do objeto da despesa, pois so recai sobre encargos
com remuneragdes ou indemnizacgdes a executivos; (ii) incide sobre encargo dedutivel ao IRC
sobre a sociedade.!”” Releva lembrar, ainda, que decisdo recente do Tribunal Constitucional ja

refutou as teses plausiveis de defesa em relacdo a essa modalidade de TA em face da CRP.

91 Portaria n.° 220/2015, de 24 de julho, Anexo II.
192 CIRC, art. 88, n.° 19.

193 CIRC, art. 18, n.° 1.

194 CIRC, artigo 23

195 CIRS, artigo 2°, n.° 4, alinea a).

196 CIRS, artigo 2°, n.° 4, alinea b).

97 CIRC, artigo 23, n.° 2, alinea d).
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XIV - TA sobre as empresas de fabricacio ou distribuicio de produtos petroliferos

refinados

Tal modalidade de TA foi instituida pela Lei n.° 64/2008, de 5 de dezembro, cujo artigo 4° que
mantém a seguinte redagao:

Artigo 4.°

Tributagdo auténoma para empresas de fabricagdo ou distribuicdo de produtos petroliferos
refinados

1 - As empresas de fabricacdo ou distribuicao de produtos petroliferos refinados ficam obrigadas,
para efeitos fiscais, a adoptar os métodos FIFO (First In First Out) ou do Custo Médio Ponderado
no custeio das matérias-primas consumidas, devendo ser usado o mesmo método para todos os
inventarios que tenham uma natureza e uso semelhantes nos sucessivos exercicios.

2 - A diferenga positiva entre a margem bruta de produgdo determinada com base na aplicagdo dos
métodos FIFO ou do custo médio ponderado no custeio das matérias-primas consumidas e a
determinada com base na aplicagdo do método de custeio adoptado na contabilidade esta sujeita a
uma tributacdo autonoma em IRC, a taxa de 25 %.

3 - A tributag@o autonoma em IRC apurada nos termos do nimero anterior ndo ¢ dedutivel para
quaisquer efeitos na determinacao do lucro tributavel, tanto em contas individuais como em 6ptica
de grupo.

4 - E vedada a repercussio no prego dos produtos vendidos do encargo suportado com a tributagéio
auténoma em IRC, cabendo a autoridade reguladora da concorréncia a sua fiscalizagao.

5 - O disposto nos numeros anteriores aplica-se aos exercicios de 2008 e seguintes.

A andlise desse enunciado requer prévia e rapida explanagdo sobre os possiveis métodos
para mensuracao de inventarios. J& ficou dito, a base sobre a qual recai o IRC das empresas ¢€,
em termos gerais, seu lucro.!”® Também em termos gerais, o lucro é o resultado da soma algébrica
do resultado liquido e outras variagdes patrimoniais verificadas em determinado periodo.'®’
Seguindo a mesma linha, o resultado liquido é, grosso modo, a soma algébrica entre os
rendimentos/ganhos e os gastos/perdas da sociedade no referido periodo. Nos
rendimentos/ganhos, estdo inclusos os valores relativos a vendas.’”® Nos gastos/perdas,
encontram-se incluidos os valores relativos & producdo ou aquisicdo de bens ou servigos.?!
Numa aproximagao, pode-se afirmar que a ordem de grandeza da base do IRC que recai sobre
uma empresa ¢ em grande parte determinada pela diferenca entre o valor da venda de bens e
servicos num periodo e o correspondente valor de aquisicdo ou de produ¢do. Sdo de grande

relevancia, portanto, para efeitos de determinacdo do IRC da empresa, as vendas e o custo dos

198 CIRC, artigo 3°,n.° 1, alinea a).
99 CIRC, artigo 17, n.° 1.

200 CIRC, artigo 20, n.° 1, alinea a).
201 CIRC, artigo 23, n.° 2, alinea a).
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produtos vendidos. Também em aproximacao, pode-se afirmar que a ordem de grandeza da base
do IRC ¢ em grande parte determinada pela subtracdo em que o minuendo ¢ o preco de venda e
o subtraendo é o preco de compra.??

O valor das vendas num determinado periodo pode ser obtido diretamente pela, digamos,
somatoria das faturas emitidas pela sociedade naquele intervalo de tempo. Mas ndo se pode dizer
a mesma coisa em relagdo ao custo daquilo que foi vendido naquele mesmo periodo, pois a
aquisicdo desses mesmos bens, servigos e insumos vendidos pode ter acontecido em varios
periodos. O custo de compra, que inclui o pre¢o de compra, pode variar ao sabor do mercado ou
de acordo com a inflagdo ao longo do tempo. Nesse caso, qual prego de compra deve entdo ser
adotado, para efeitos de IRC? A resposta depende da formula de custeio adotada pela sociedade.
Isso varia de acordo com o tipo de produto. Se o produto ndo for intermutavel, como viaturas ou
obras de arte, entdo fica mais facil: o prego de compra pode ser obtido diretamente, “pelo uso da
identificagio especifica dos seus custos individuais”.?> Mas se o produto for intermutavel, como
por exemplo café, soja, gasdleo, ja ha alguma complexidade para obten¢do do preco de compra.
H4 algumas formulas possiveis, como FIFO,?* LIFO** ou custo médio ponderado. Em periodos
de precos crescentes com o tempo, seja por razdes de mercado ou de inflagdo, o uso da formula
FIFO implica IRC maior, pois o preco de compra € menor, pois corresponde ao primeiro item a
entrar. Em outras palavras, em se considerando um mesmo valor da venda, que ¢ o minuendo
dessa subtragdo, um custo menor do produto vendido, que € o subtraendo, implica maior lucro,
maior matéria coletavel, maior valor de IRC. Nesses mesmos periodos de precos crescentes, 0
uso da férmula LIFO, seguindo o mesmo raciocinio, implica IRC menor. Ja em periodos de queda
de precos, por razdes de mercado ou de deflacdo, funciona a logica contraria: FIFO implica IRC
menor; LIFO implica IRC maior. Mas tudo isso tendo em foco o curto prazo, porque, num e
noutro caso, ainda que mais tarde, as ultimas entradas também acabam saindo e sendo levadas

em conta na formula FIFO, assim como as primeiras entradas em relagdo a formula LIFO. E em

202 Bssa dlgebra contabilistica em versdo mais completa fica bem evidente na Demonstracdo dos Resultados por

Naturezas, obrigatoria consoante DL 158/2009, artigo 11, n.° 1, alinea b), DL esse que aprovou o SNC, c¢/c SNC
item 1.3, c¢/c Anexo II da Portaria n.° 986/2009, de 7 de setembro, que mais tarde seria revogada pela Portaria n.°
220/2015, de 24 de julho, ambas da AT.

203 NCRF 18, paragrafo 23. Todas as NSCR foram homologadas pelo Aviso 8256/2015, de 29 de Julho, da
Secretaria-Geral do Ministério das Finangas, que se encontra disponivel em:
http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/legislacao/diplomas_legislativos/avisos.htm

204 First in, first out.

205 Last in, first out.
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qualquer situagdo, o uso da férmula do custo médio ponderado implica IRC médio entre o que
seria obtido pelo FIFO ou pelo LIFO.

A partir dessas consideragoes, pode-se mais facilmente analisar essa modalidade de TA no
ambito do IRC, a tnica que ndo foi instituida dentro do cédigo daquele imposto sobre o
rendimento e que d4 margem a possiveis controvérsias juridicas, seja em torno do enunciado que
a prescreve, seja em torno das equivocadas premissas sobre as quais se baseou para sua criagao.

As razdes que motivaram a criagao dessa modalidade de TA foram expostas pelo Governo
por ocasido da apresentagdio ao Parlamento, em 10/07/2008, da Proposta de Lei n.° 217/X,2% que
posteriormente daria origem a Lei n. 64/2008, de 5 de dezembro. Justificou-se a criacdo da TA
com o argumento de que, com ela, estar-se-ia garantindo a “redistribui¢do de riqueza através da
implementa¢do de um imposto extraordinario” em face aos “ganhos extraordindrios” que
estariam sendo obtidos mediante utilizacdo da férmula LIFO pelas empresas de fabricacdo e
distribuicdo de produtos petroliferos refinados, no embalo da “subida acentuada do preco dos
produtos petroliferos”. Em virtude da propalada finalidade de redistribui¢do da riqueza, essa TA
foi até intitulada Taxa Robin Hood.*"

Alguns motivos, entretanto, obstruiram a almejada redistribuicdo de riqueza, a comecar
pela propria premissa tacitamente adotada na Proposta 217/X, de que a ado¢do do método FIFO
ou custo médio levaria as sociedades ao pagamento dessa TA. Isso porque, num cenario de precos
crescentes do petroleo, como € o que se desenhava em julho de 2008, eventual modifica¢do do
critério de mensuragdo do inventario para a formula FIFO apenas a curto prazo aumentaria o IRC
das sociedades de industria ou comércio de produtos petroliferos pois ainda que se considere que
a mercadoria que entrar primeiro (comprada a menor preco) saia primeiro, ainda que mais tarde,
a mercadoria comprada por tltimo (comprada a preco maior) também deve sair, de sorte que, ao
se levar em conta um prazo mais esticado — e o tamanho desse prazo depende da rotatividade
com que a empresa administra seu sfock — o total do IRC relativo a esse periodo tende a nao
sofrer grandes mudangas. Embora, portanto, que se considere que na hipotese de pregos
crescentes a formula FIFO ou LIFO implique respetivamente aumento ou diminui¢ao de IRC
num primeiro momento, a tendéncia ¢ de que o total de IRC relativo a um periodo mais longo

ndo se altere significativamente. Nesse cenario, a adocao dos métodos FIFO ou LIFO teria como

206 Disponivel em: http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=34022
207 Exemplo dessa intitulagdo disponivel em: http://www.dn.pt/arquivo/2008/interior/historia-de-robin-dos-bosques-
sem-a-taxa-994877 . html

58



resultado pratico respetivo apenas o adiantamento ou o diferimento do IRC. Logo, com a devida
vénia, entendemos ndo ser verdadeira a premissa segundo a qual a obrigatoriedade da adogdo do
método FIFO ou, com mais razao, do Custo Médio Ponderado, traria majoragdo tal no valor do
IRC arecolher que levaria as sociedades a optarem por continuar adotando o método LIFO e, em
decorréncia, por pagar a correspondente TA, cujo resultado enfim contribuiria para a pretendida
redistribuicdo de riquezas.

A grande volatilidade que atingiu em seguida o preco do petroleo também contribuiu
enormemente para o insucesso da finalidade da TA, que seria, segundo a proposta
governamental, a redistribuicdo da riqueza. Embora o prego do barril do petréleo brent tivesse
subido de maneira praticamente constante, progredindo de 12 para 130 ddlares americanos por
barril durante os oito Ultimos anos anteriores ao inicio de julho de 2008, época em que foi
apresentada, pelo Governo, a Proposta n.° 217/X, esse prego vertiginou-se para baixo logo a
seguir, chegando ao minimo de 42 dolares em fevereiro do ano seguinte. Voltaria depois a subir,
alcancando U$ 118 em margo de 2012, mas cairia depois. O prego do barril de petroleo brent
situa-se hoje na casa dos U$ 40. O mercado de petrdleo bruto tem-se revelado, pois, de grande
volatilidade. Houve também, portanto, equivoco no estabelecimento da premissa segundo a qual
seria mantida a tendéncia de alta do preco do petrdleo, pois cenario ndo se confirmou, com o que
se frustrou a expectativa de promogao de redistribuicao de renda a partir da qual fora criado esse
imposto.

Além dessas duas equivocadas premissas sobre a qual se baseou a criagdo da TA, e que
acabam por comprometer sua efetividade, ha ainda alguns controversos aspetos juridicos a serem
analisados, eis que poderiam sustentar eventuais teses de defesa das sociedades em face do
imposto.

A primeira dessas controvérsias, que era patente, ja foi contornada: o n.° 5 foi julgado

1208 1 209

inconstitucional™* por violag¢do ao principio da irretroatividade da lei fisca

Uma segunda controvérsia que pode ser levantada refere-se a propria natureza da TA
instituida mediante as normas contidas no artigo 4° da Lei n° 64/2008. Nao héa duvida que esse
imposto configura san¢do por ato ilicito, o que se explica a seguir. O n.° 1 impde uma obrigacao:

adocdo, pelas empresas, dos métodos FIFO ou custo médio para mensuragdo do custeio.

208 Ac. TC n.° 310/2012, Processo n.° 150/12, Rel. Jodo Cura Mariano.
209 CRP, artigo 103, n.° 3.
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Contrario sensu, portanto, fica proibida a ado¢ao de outros métodos. Nesse sentido, o uso de
outros métodos, como LIFO, por exemplo, caracteriza um ilicito, uma infracdo tributaria.?'° E o
n.° 2 prescreve como consequéncia para esse ilicito justamente a TA, o que significa que esse
imposto foi criado para, inapropriadamente, fazer o papel de sancdo pela pratica de ilicito, de
maneira semelhante ao que ¢ feito pela TA sobre despesas ndo documentadas, o que desnatura,
subverte, o conceito de imposto ofertado pela teoria majoritaria, conforme ja anotado na andlise
das normas contidas no art. 88, n.° 1 ¢ 2 do CIRC.

Também outra controvérsia pode ser levantada em torno do artigo 4.° da Lei 64/2008.
Trata-se da incoeréncia que existe entre os enunciados dos niimeros 1 e 2.2!! Isso porque o n.° 1
obriga a empresa a adotar um dos métodos FIFO ou custo médio para mensuragao de custeio
“para efeitos fiscais”. Dai decorre que a empresa deve pagar o IRC liquidado segundo esses
métodos, independentemente da forma pela qual faz sua contabilidade. Na hipotese de que a
sociedade, por necessidade de gestdo, utilizasse o método LIFO na contabilidade, entdo deveria
fazer os ajustes necessarios para que o IRC fosse liquidado segundo o FIFO ou custo médio.
Todavia, incoerentemente, o n.° 2 prescreve a incidéncia de TA sobre a diferenga positiva entre
da margem bruta de producao resultante da aplicacdo dos métodos autorizados e a resultante do
método “adoptado na contabilidade”. Logo, segundo esse n.° 2, os métodos FIFO ou custo médio
seriam realmente obrigatorios exatamente para efeitos contabilisticos € nao “para efeitos fiscais”,
conforme consta no n.° 1, o que demonstra a inexplicavel incompatibilidade entre seus
enunciados. Alias, a leitura das justificativas da Proposta 217/X, apresentada pelo Governo em
julho de 2008, ndo permite desvendar a razdo pela qual ndo se optou pela solugdo mais simples,
que seria a nao-inclusdo do n.° 2 do artigo 4.° da Lei 64/2008. Assim, obrigar-se-ia a adoc¢ao dos
métodos de custeio FIFO ou Custo Médio Ponderado para efeitos fiscais, de modo que eventuais
diferencas ficassem sujeitas ao IRC, o que implicaria, como resultado pratico, algo semelhante a
TA em termos de arrecadacao.

E ainda possivel discutir-se até mesmo a eficacia ou efetividade do artigo 4° da referida lei,
pois os métodos FIFO - first in first out e o custeio médio ponderado ja eram de aplicagao

obrigatéria desde o inicio de dezembro de 2008, de acordo com os paragrafos 25 e 27 da IAS2,2!2

210 RGIT, artigo 2°,n.° 1.

211 A respeito do principio da coeréncia sistemdtica, sugere-se a leitura de Vasques, 2011: 301 e ss.

212 International Accounting Standard n.° 2, que foi veiculada pelo Regulamento CE n.° 1126/2008, de 03/11/2008,
que revogou o Regulamento CE n.° 1725/2003, de 21/09/2003.
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razdo pela qual torna-se duvidosa a utilidade pratica da obrigatoriedade prescrita no n.° 1 do
artigo 4° da Lei 64/2008.

Vimos, enfim, em resumo, que a TA de que trata a Lei 64/2008, de 5 de dezembro: (i)
possui incidéncia subjetiva restrita as empresas de fabricagdo ou distribui¢do de produtos
petroliferos refinados; (i1) em virtude da forma como foi instituida, essa modalidade de TA possui
caracteristicas de sangao por ato ilicito, eis que sua incidéncia material ou real se d4 sobre conduta
vedada em lei; (iii) sua norma instituidora ¢ de discutivel eficacia quanto a finalidade
alegadamente pretendida, pois, para além de ter-se baseado em equivocadas premissas, ja havia

norma anterior a determinar a mesma conduta que serve de objeto a incidéncia real da TA.
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XV - Outros dispositivos do artigo 88 do CIRC sobre as tributacées autonomas

O objeto de estudo compreende ainda normas juridicas que dizem respeito a mais de uma
modalidade de TA no ambito do IRC. Trata-se das normas contidas nos numeros 14, 15 e 16 do
artigo 88 do CIRC.
O ntimero 14, que deve ser aplicado com observagao do 20 no caso de grupo de sociedades,
diz respeito ao agravamento das taxas de TA em caso de empresas que apresentem prejuizo fiscal:
14 - As taxas de tributacdo autébnoma previstas no presente artigo sdo elevadas em 10 pontos
percentuais quanto aos sujeitos passivos que apresentem prejuizo fiscal no periodo a que respeitem
quaisquer dos factos tributarios referidos nos niimeros anteriores relacionados com o exercicio de
uma atividade de natureza comercial, industrial ou agricola néo isenta de IRC.
20 - Para efeitos do disposto no n.° 14, quando seja aplicavel o regime especial de tributagdo dos
grupos de sociedades estabelecido no artigo 69.°, é considerado o prejuizo fiscal apurado

nos termos do artigo 70.°

Esse agravamento, que foi criado pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de dezembro, era dirigido
a totalidade dos sujeitos passivos de IRC, mas a partir da Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro, ficou
restrito ao exercicio de uma atividade de natureza comercial, industrial ou agricola, ou seja, a
pratica de operagdes economicas de carater empresarial, ai incluidas as prestagdes de servigos,?!?
nao isentas desse imposto sobre rendimentos.

O agravamento consiste em aumento da taxa aplicdvel. Nao se trata de elevacdo em 10%,
mas sim em 10 pontos percentuais. Assim, em caso de prejuizo fiscal, a TA sobre despesas ndo
documentadas eleva-se de 50% para 60%, mas sobre encargos com representagao, sobe de 10%
para 20%. Percebe-se que, no primeiro caso, houve aumento da TA em 20%; no segundo, em
100%, ou seja, em caso de prejuizo fiscal, as modalidades de TA proporcionalmente mais
agravadas sdo aquelas sujeitas as menores taxas.

O pressuposto para a aplicabilidade desse n.° 14 ¢ a apresentagdo de prejuizo fiscal pela
empresa no periodo a que respeitem os encargos sujeitos a TA. Mas o que ¢€ prejuizo fiscal? Cabe
aqui alguma cautela no trato dos conceitos. No ambito do IRC, prejuizo fiscal pode ndo ser igual

ao prejuizo contabilistico. O resultado contabilistico — lucro ou prejuizo — de um periodo € aquele

213 CIRC, art. 3°,n.° 4.
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constante no campo resultado liquido do periodo da Demonstracdo do Resultado por Natureza.
Ja o resultado fiscal ¢ obtido na esteira da teoria do incremento patrimonial ou rendimento
acréscimo.?'* Para a empresa, o lucro tributdvel pelo IRC em um determinado periodo “consiste
na diferenca entre os valores do patriménio liquido no fim e no inicio do periodo de tributagao,
com as correcdes estabelecidas” no CIRC.2!> E essas corre¢des sdo necessdrias porque nem
sempre a contabilidade reflete precisamente os valores do patriménio liquido para fins fiscais.

16 ou negativas®!’ relevantes ao IRC ndo sdo

H4 casos em que variagdes patrimoniais positivas?
levadas em conta para calculo do resultado liquido do periodo, isto €, ndo estdo inclusas no
resultado contabilistico.?'® E os passos desse, digamos, percurso algébrico, que vai do resultado
contabilistico até o resultado fiscal, sdo dados na forma de ajustes extra contabeis efetuados
consoante quadro 07 da DR modelo 22.2! Assim ¢ que o lucro tributavel ao IRC “é constituido
pela soma algébrica do resultado liquido do periodo e das variagdes patrimoniais positivas e
negativas verificadas no mesmo periodo e nao refletidas naquele resultado, determinados com
base na contabilidade e eventualmente corrigidos” .*?° E contrario sensu, o prejuizo fiscal, que é
a condicdo para agravamento da TA em 10 pontos percentuais, ¢ o resultado negativo dessa
mesma soma algébrica. No caso especial do grupo de sociedades com opcao pelo regime especial
de determinagio da matéria coletdvel do IRC,??! entdo o prejuizo fiscal considerado para fins de

agravamento da taxa de TA serd o resultado da soma algébrica dos lucros tributaveis e prejuizos

fiscais apurados nas declara¢des de cada uma das sociedades do grupo.???

214 Em oposig¢do a rendimento fonte.

25 CIRC, art. 3°,n.° 2.

216 CIRC, art. 21.

27 CIRC, art. 24.

218 Exemplos de variagdes positivas e negativas: Martins em Guimaraes 2014: 278/284. Mais exemplos as fls. 6/74
do Manual de Preenchimento do Quadro 07 da DR Modelo 22, aprovado pela AT, disponivel em:
<https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8 & ved=0ahUKEwj
QhPDvx7zMAhXKH5AKHfAOD-

2QFggcMAA &url=https%3 A%2F%2Finfo.portaldasfinancas.gov.pt%2FNR%2Frdonlyres%2FFB6CB26B-D&B3-
44AB-AF99-

157215322F09%2F0%2FManual Q 07 Mod22.pdf&usg=AFQjCNHDaAruq7J8jg6owjKfCplvixvIWw&bvm=b
v.121070826,d.Y2I>.

219 A DR modelo 22 ¢ a obrigatéria declaragio periddica de rendimentos (CIRC, art. 117, n.° 1, al. b)). A DR 22 para
2015 foi aprovada pelo Despacho n.° 15632/2014, de 29 de dezembro, do Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais
do Ministério das Finangas.

220 CIRC, art. 17, n.° 1. Percebe-se bem a algebra desses ajustes no Quadro 07 do formulario Mod. 22, do IRC.

21 CIRC, art. 69.

222 CIRC, art. 88, n.° 20, c/c CIRC, art. 70.
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Nem todas as modalidades de TA, contudo, sofrem esse agravamento em caso de prejuizo
fiscal. Ha trés excegdes: (i) ficam de fora as modalidades de TA sobre encargos com viaturas
ligeiras de passageiros hibridas plug-in ou movidas a GLP ou GNV, instituidas nos nimeros 17
e 18 do artigo 88, pois o0 n.° 14 reporta-se aos numeros anteriores ao determinar o agravamento.
(i1) A parte final do enunciado do n.° 14 exclui também as modalidades de TA cujos fatos ndo
sejam relacionados com a pratica de operacdes econdmicas de carater empresarial ndo isentas de
IRC, ai incluidas as operagdes de prestagdo de servigos.??* (iii) Segundo nosso entendimento,
também nao pode ser agravada pelo prejuizo a TA a que se refere a parte final do n.° 9 do artigo
88, que incide sobre encargos ndo dedutiveis relativos a ajudas de custo e a compensagao pela
deslocagdo em viatura propria do trabalhador, ao servico da entidade patronal, ndo faturados a
clientes, e sem mapa de controlo das desloca¢des. Essa agravamento ¢ incompativel com aquela
modalidade de TA em decorréncia da redundancia: o prejuizo ja ¢ condi¢do essencial da propria
incidéncia do imposto, logo, ndo pode ser também utilizado como critério para efeito de
agravamento da taxa aplicavel.

Se de um lado essa dilatagdo da taxa aplicavel a TA sugere a excéntrica figura de um
imposto sobre o ndo-rendimento, a incindir exatamente em circunstancia na qual a empresa
atravessa dificuldades, de outro lado insinua uma espécie de anteparo ou escudo residual de
protecao, idealizado pelo legislador para o caso em que as taxas normais de TA nao tenham sido
suficientemente desestimulantes ao ponto de permitir que o uso abusivo, pelas empresas, dos
encargos e despesas sujeitas a TA, tenha conduzido ao prejuizo fiscal no periodo. E esse
agravamento funciona como escudo residual de protecao especialmente em relagao as despesas
sujeitas as menores taxas de TA, porque essas taxas, conforme acima demonstrado, sdo as que
proporcionalmente mais se elevam com a regra do n.° 14.

Outra norma aplicavel a diversas modalidades de TA em IRC ¢ a contida no n.° 15 do artigo
88 do CIRC, assim redigida:

15 - As taxas de tributacdo auténoma previstas nos n.* 7, 9, 11 e 13, bem como o disposto no

numero anterior, ndo sdo aplicaveis aos sujeitos passivos a que se aplique o regime simplificado de

determinagdo da matéria coletavel.

223 CIRC, art. 3.°, n.° 4 ¢/c parte final do n.° 14 do art. 88.
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O numero 15 foi aditado ao Cédigo do IRC pela Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro que, aliés,
foi a mesma lei que criou o referido regime simplificado.??*

Trata-se agora de delimitagdo negativa da incidéncia da TA: os sujeitos passivos de IRC
que sejam enquadrados no referido regime simplificado nao se sujeitam a quatro das modalidades
de TA, que s3o aquelas relativas a: (i) encargos com representacdo; (ii) encargos com ajudas de
custo e compensacdo por deslocagdo em viatura do trabalhador; (iii) lucros distribuidos por
entidades sujeitas a IRC a sujeitos passivos isentos; e (iv) indemnizagdes e remuneracoes
variaveis pagas a executivos. Em relagdo as demais expressoes, ¢ normal a incidéncia da TA.

Como se vé€, ha exclusdo da incidéncia subjetiva. Aproveitam-na somente os sujeitos
passivos ja enquadrados no regime simplificado de determinagio da matéria coletavel do IRC.??
Sdo enquadraveis as empresas residentes de menor porte, as quais, dentre outros requisitos,?2
adotem o regime de normalizacdo contabilistica para microentidades NCM??7 e apresentem, em
relag@o ao periodo imediatamente anterior, balango com valor total até € 500.000 e rendimentos
até € 200.000. Perceba-se, ai, alguma finalidade incentivadora as microempresas,’?® em
observag¢do a um dos principios constitucionais gerais da organizagdao econdmica dirigidos as
empresas privadas.??’ Nesse caso, a matéria coletavel do IRC é determinada pela aplicagdo direta
de determinados coeficientes as classes de rendimentos ou incrementos patrimoniais obtidos no
periodo.?*® O enquadramento ao regime simplificado é opcional, razio pela qual nio afronta “os
principios constitucionais da tributacdo pelo lucro real, da proporcionalidade ou da colaboragdo

(na sua vertente de assisténcia necessaria ao cumprimento dos deveres acessorios - arts. 59° da

LGT, 7° e 66° do CPA)”. %!

224 Esclarecimentos acerca desse regime simplificado foram prestados pela Circular n.° 6/2014, da Diregdo dos
Servigos do IRC da AT, disponivel em <https://info.portaldasfinancas.gov.pt/nr/rdonlyres/ab48dbd8-2159-48af-
99de-818a30dfa90b/0/circular 6 2014.pdf>

225 Esse enquadramento € opcional, consoante CIRC, art. 86-A, n.° 1.

226 CIRC, art. 86-A.

227 O regime NCM foi aprovado pelo Decreto-Lei n.° 36-A/2011, de 9 de margo. Mas a empresa ndo sera considerada
enquadrada pela AT caso adote a norma contabilistica e de relato financeiro para pequenas entidades (NCRF-PE).
A respeito, ver Ficha Doutrinaria da AT referente ao Processo n.° 2014 002575, com Despacho de 09/10/2014.

228 Ressalte-se, a titulo de ilustragdo, que, segundo a Comissdo Europeia, o nimero de microempresas representava,
em 2013, mais de 95 % do nimero total de empresas de Portugal e mais de 40% dos empregos. Informacao em:
<https://www.google.co.uk/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwiL
w6Snsb7MAhUMIcAKHfkOATKQFggnMA A &url=http%3 A%2F%2Fec.europa.eu%2FDocsRoom%2Fdocuments
%2F8943%2Fattachments%2F1%2Ftranslations%2Fpt%2Frenditions%2Fpdf&usg=AFQjCNE5DMa-
rpPBmuhB1eELH7YIEY86VA>

229 CRP, art. 86, n.° 1.

20 CIRC, art. 86-B.

21 Ac. STA de 05/02/2014, Rel. Casimiro Gongalves.
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Outro dispositivo comum a varias modalidades de TA em IRC, ¢ o n.° 16, com este
enunciado: “O disposto no presente artigo ndo € aplicavel relativamente as despesas ou encargos
de estabelecimento estavel situado fora do territorio portugués e relativos a atividade exercida
por seu intermédio”. Esse dispositivo ¢ relativamente recente: esse numero 16 foi aditado ao
artigo 88 do CIRC pela Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro.

Como se depreende do enunciado, trata-se também de delimitacdo negativa de incidéncia
subjetiva de todas as modalidades de TA do artigo 88. E delimitagdo negativa porque exclui a
incidéncia da TA. E subjetiva porque se aplica a estabelecimentos especificos do sujeito passivo.
Mas qual seria a razao da existéncia dessa recente delimitacdo negativa de incidéncia da TA? A
principio, parece ndo fazer sentido. Isso porque, para as empresas residentes, que sdo sujeitos

1,22 0 IRC ¢ de base mundial: incide sobre a totalidade dos

passivos por obrigacdo pessoa
rendimentos, ai incluidos os rendimentos obtidos fora do territorio nacional.>** Ha casos de
grande abrangéncia, contudo, em que a empresa residente pode optar pela ndo concorréncia para
determinagdo de seu lucro tributavel dos lucros e prejuizos imputaveis a estabelecimento estavel
situado fora de Portugal.>** Por essa razdo, houve a delimitagdo negativa de incidéncia de TA
por meio da Lei n.° 2/2014. Ademais, mesmo antes de isso ocorrer, a TA sobre despesas do
estabelecimento estavel localizado fora do territorio nacional ja era combatida pela tese segundo
a qual “tratando-se de encargos suportados noutro pais com regras e filosofias fiscais diferentes,
ndo faré sentido a aplicagio de limitagdes e tributacdes adicionais a tais gastos”.?*

Essa delimitacdo negativa de incidéncia de TA so6 ¢ aplicavel as despesas efetuadas por
estabelecimentos estaveis situados fora do pais. Estabelecimento estavel ¢ qualquer instalagao
fixa através da qual sejam realizadas operagdes econdmicas de carter empresarial.?*® Mas ndo
sao considerados estabelecimentos estaveis os estaleiros de constru¢do (mesmo em caso de
subempreitada), de instalagdo ou montagem, plataformas ou barcos de prospecdo de produtos

naturais, se o tempo da correspondente atividade for menor ou igual a seis meses,**’ situagio em

que torna-se devida a TA sobre os respetivos encargos. Torna-se ainda exigivel a TA no caso do

232 Martins em Guimaries, 2014: 256.

233 CIRC, art. 4°, n.° 1.

234 CIRC, art. 4°, n.° 4. Bom exemplo: Martins em Guimaries, 2014: 260.
235 Abreu, 2012: 149.

236 CIRC, art. 5°, n.° 1, com lista exemplificativa no n.° 2.

7T CIRC, art. 5°,n.° 3 e 5.

66



exercicio, por prazo menor ou igual a seis meses, de atividades preparatorias ou auxiliares, ainda
que efetivadas por meio de estrutura fixa.?*

Para além disso, para que ndo haja incidéncia de TA, ¢ necessario que despesas e encargos
correspondam a atividade desenvolvida pelo proprio estabelecimento estavel situado fora do
territorio nacional, de modo que a TA incide normalmente se, embora o encargo da empresa
tenha sido pago ou suportado por intermédio do estabelecimento estavel, corresponda a atividade
exercida por outra pessoa.

Finalmente, como ultimo dispositivo do artigo 88 do CIRC comum as varias modalidades
de TA em IRC, tem-se o n.° 21, de natureza interpretativa e sem maiores novidades, cujo
enunciado apenas define, para essas modalidades, a mesma competéncia para liquidagdo que ja
era inerente ao IRC, ao mesmo tempo em que veda dedugdes ao montante apurado:

21 - A liquidacao das tributagdes autonomas em IRC ¢ efetuada nos termos previstos no artigo 89.°

e tem por base os valores e as taxas que resultem do disposto nos numeros anteriores, ndo sendo

efetuadas quaisquer dedugdes ao montante global apurado

238 CIRC, art. 5°, n.° 8, com exemplos nas alineas a) a f).
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XVI - Aspectos genéricos sobre a TA no Ambito do IRC

Uma vez individualmente analisadas as normas que instituiram as varias modalidades de TA,
bem como os dispositivos genéricos do artigo 88 do Cddigo do IRC, falta ainda abordar alguns
aspetos inerentes ao proprio instituto da TA como um todo, € que possam ser Uteis as empresas
em defesa de seus interesses em face a Fazenda Publica. Nesse sentido, releva-se como possivel
tese a existéncia de algum descompasso da norma que proibe a dedugao da TA ao lucro tributavel
pelo IRC com os principios constitucionais da tributagdo das empresas pelo lucro real e da
igualdade. A afronta ao principio do lucro real pode ser abordada sob dois enfoques: (i) na
incoeréncia da norma proibitiva e (ii) na inobservancia da capacidade contributiva; ja a ofensa
ao principio da igualdade ocorre por conta de tributagdao fundada em presungao inilidivel.

Ao proibir que a TA seja deduzida do lucro tributavel pelo IRC, a norma contida no artigo
23-A,n.° 1, alinea a) do Codigo do IRC afronta o principio constitucional da tributacdo pelo lucro

real das empresas. Essa norma proibitiva é norma especial,?*’

que decerto prevalece sobre a
norma geral, permissiva, veiculada pelo artigo 23, n.° 1 ¢/c n.° 2, al. f) do CIRC. O principio
constitucional violado por aquela norma proibitiva ¢ o contido no artigo 104, n.° 2 da CRP,
segundo o qual “A tributacdo das empresas incide fundamentalmente sobre o seu rendimento
real”.

Essa matéria especifica — indedutibilidade da TA ao lucro tributavel pelo IRC — ja foi
levada ao Tribunal Constitucional por intermédio de reclamacdo do SP, que foi indeferida sem
que fosse apreciada quanto ao mérito, por nao ter o recorrente enunciado qual seria o dispositivo
a ser fiscalizado por aquele tribunal, ou seja, qual teria sido, no entender desse recorrente, a
norma inconstitucional.>** A época dos fatos geradores em discussdo, contudo, ainda nao existia
expressa a norma proibitiva de dedugdo de TA, ora contida no artigo 23-A, n.° al. a) do CIRC.
Naquele tempo, havia uma norma proibitiva de deducdo semelhante a atual, mas ndo falava em
TA. Constava do entdo artigo 45, n.° 1, al. a) do CIRC, cujo enunciado proibia a deducao do
“IRC e quaisquer outros impostos que directa ou indirectamente incidam sobre os lucros”. A
vedacdo a dedugdo da TA ao lucro tributavel pelo IRC nao provinha, portanto, de disposi¢ao

expressa da lei, como se da atualmente, mas sim de pratica decorrente do entendimento da AT.

23 Trata-se mesmo de norma que estabelece excegdo a regra geral permissiva do art. 23, n.° 1. E para efeito de
resolucdo de antinomias, a norma excecional, segundo Bobbio, equivale a norma especial (Bobbio, 1995: 96).
240 Ac. TC n.° 88/2015, de 28/01/2015, Rel. Pedro Machete.
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Segundo a norma proibitiva ora em vigor, art. 23-A, n.° 1, al. a), ndo sdo dedutiveis ao lucro
tributavel pelo IRC: “o IRC, incluindo as tributagdes auténomas, € quaisquer outros impostos
que direta ou indiretamente incidam sobre os lucros”.?*! Ora, até h4 perfeita coeréncia na parte
em que impede que o IRC e outros impostos que incidam sobre os lucros sejam deduzidos para
efeitos de determinag@o do lucro tributavel pelo proprio IRC. Se fosse permitida uma dedugdo
dessa natureza, estar-se-ia a produzir uma espécie de referéncia circular: dedugdo do IRC a
matéria coletavel do proprio IRC. Inadequadamente, porém — assim entendemos, com a devida
vénia — o legislador também inseriu, na norma proibitiva, as tributagcdes autonomas em IRC como
se fossem uma extensdo do IRC ou como espécies do género dos impostos sobre o rendimento.
Mas ja foi aqui demonstrado que ndo ¢ bem assim. TA ndo ¢ IRC. Dos trés possiveis indicadores
de manifesta¢do da capacidade contributiva, e salvo a TA incidente sobre lucro distribuido a SP
isento, as tributacdes autdbnomas possuem como fato gerador o consumo ou despesa. Américo
Bras Carlos ¢ enfatico: “a tributagdo auténoma, apesar de ter lugar a titulo de IRC, ¢
materialmente uma tributagio que recai sobre a despesa e nio sobre o rendimento”.’** Essa
confusdo que ha entre dois impostos distintos ocorre porque a TA ¢é prescrita por meio de norma
extravagante ou parasitdria,”*> pois regula matéria estranha ao objeto da lei na qual foi
introduzida, que ¢ o Cddigo do IRC. Tal cédigo obviamente tem como objeto o IRC, imposto
radicalmente diferente da TA. Reforca essa tese o fato de que o art. 88, que institui a TA faz parte
do Capitulo IV daquele codigo, que tem o titulo de “Taxas”. Da sistematizacao do Cddigo do
IRC, verifica-se que seus capitulos receberam titulos alusivos aos critérios de incidéncia, isencao,
matéria coletavel, taxa, liquidacdo, pagamento do imposto. O conteudo do capitulo “Taxas”
deveria, pois, ser preenchido com as aliquotas aplicadveis a matéria coletavel do IRC em cada
caso, para o calculo do valor do imposto. Nesse capitulo, todavia, de maneira contraria ao que
determina o artigo 9°, n.° 1, do Anexo II da Resolugio do Conselho de Ministros n.° 64/2006,244
ndo se explicitou, ainda que sinteticamente, que ali estava a ser instituido um imposto novo as

sociedades de Portugal. O proprio Tribunal Constitucional ja se manifestou algumas vezes no

241 CIRC, art. 23-A, n.° 1, al. a).

242 Carlos, 2014: 171.

243 A respeito de normas extravagantes, vale a consulta ao Ac. TC n.° 141/2002, de 09/05/2002, Rel. Luis Nunes de
Almeida.

244 Resolugdo n.° 64/2006: Artigo 9° - Epigrafes —“1 - A cada livro, parte, titulo, capitulo, secgdo, subsecgdo, divisdo,
subdivisdo ou artigo deve ser atribuida uma epigrafe que explicite sinteticamente o seu contetido. 2 - E vedada a
utilizagdo de epigrafes idénticas em diferentes artigos ou divisdes sistematicas do mesmo acto.”
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sentido de que TA e IRC sdo impostos distintos.>*> Em recente julgado, aquela corte foi
especialmente explicita a respeito: “Com efeito, como se fez notar, o IRC e a tributagdo autonoma
sdo impostos distintos, com diferente base de incidéncia e sujei¢iio a taxas especificas”.?*® A TA
nao ¢, pois, definitivamente, uma extensao do IRC, como sugere a norma proibitiva de dedugao.
Assim como o IVA, a TA ¢ imposto sobre consumo, € como imposto sobre consumo deve ser
tratada. A TA é um gasto para obter ou garantir rendimentos, como prevé a regra geral, que ¢é
norma autorizadora de dedugdo. Porém, incoerentemente, foi inserida na norma excecional, que
¢ a norma proibitiva.?*’

Mas a incoeréncia da norma proibitiva ndo é plena: ocorre s6 naquilo que diz respeito a
TA; e dentre as modalidades de TA, s6 naquilo que diz respeito as modalidades que incidem
sobre gastos legalmente aceites como dedutiveis, porque, ao menos sobre estes, ha o
reconhecimento expresso do legislador de que sdo “incorridos ou suportados pelo sujeito passivo
para obter ou garantir os rendimentos sujeitos a IRC”.>*® Nio faz sentido, convenhamos, por
exemplo, que encargo incorrido pela empresa com ajuda de custo ao seu trabalhador seja
deduzido na determinacdo do lucro tributavel pelo IRC,** a0 mesmo tempo em que seja

230 a dedugdo da TA incidente sobre 0 mesmo encargo. O encargo dedutivel propriamente

vedada
dito engloba o tributo que sobre ele incide. Nao ha como dissocia-los. Afronta, portanto, o
principio da tributacao pelo lucro real das empresas a veda¢ao de dedugdo de encargos por elas
suportados na obtencdo ou garantia de seus rendimentos.

E ofensa a tal principio da tributagdo pelo lucro real ¢ ainda mais visivel se analisada sob
a Otica da capacidade contributiva da empresa SP do IRC. Essa capacidade contributiva deve ser
mensurada a partir da diferenga entre seu patrimonio liquido ao fim e ao inicio do periodo de
tributagdo. Logo, assim como € necessario que sejam componentes positivos dessa aritmética os

rendimentos e ganhos, ¢ imprescindivel que ai sejam incluidos os gastos e perdas como

componentes negativos, sob pena de desvirtuar completamente a teoria do incremento

245 Ac. TC n.° 310/2012, de 20/06/2012, Rel. Jodo Cura Mariano; Ac. TC n.° 382/2012, de 07/07/2012, Rel. José
Cunha Barbosa; Ac. TC n.° 85/2013, de 05/02/2013, Rel. José Cunha Barbosa.

246 Ac. TC n.° 197/2016, de 13/04/2016, Rel. Carlos Fernandes Cadilha.

247 A respeito do principio da coeréncia sistemdtica, sugere-se a leitura de Vasques, 2011: 301 e ss.

248 CIRC, art. 23,n.° 1.

2% Dedugdo feita ao abrigo do CIRC, artigo 23, n.° 1 ¢/c n.° 2, al. d), em consonancia com a orientagdo constitucional
prevista na CRP, art. 104, n.° 2.

250 Dedugdo vedada pelo CIRC, artigo 23-A, n.° 1, al. a), em dissonancia consonincia com a orientagdo constitucional
prevista na CRP, art. 104, n.° 2.
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1,>! considerada uma das principais linhas norteadoras do IRC.>*? Um “corolario do

patrimonia
principio da capacidade contributiva na estruturagdo dos impostos pessoais sobre e rendimento
estd na tributacdo do rendimento liquido”.?>* Entenda-se capacidade contributiva como garantia
do contribuinte, como refere Vasco Branco Guimardes em relacdo a primeira das leituras
construidas pela teoria e jurisprudéncia italianas. Nesse sentido, capacidade contributiva ndo se
confunde com a disponibilidade econémica do SP.2>* Capacidade contributiva estd sim ligada ao

“tamanho econdmico do evento”?>

sobre o qual recai a hipotese legal de incidéncia, e do qual se
extrai “a parcela pecuniaria que constituira a prestacao devida pelo sujeito passivo, guardadas as
proporg¢des da ocorréncia”.?>® E as proporgdes do rendimento tributavel sdo delimitadas pelo
tamanho do incremento patrimonial. Logo, ao proibir a dedugdo da TA sobre encargos
dedutiveis, a norma contida no art. 23-A, n.° 1, al. a) do CIRC ignora a capacidade contributiva
e desnatura a teoria do incremento patrimonial, que ¢ linha norteadora do imposto, segundo o
preambulo do proprio cédigo, e afronta o principio constitucional da tributagdo pelo lucro real
veiculado pelo art. 104, n.° 2, da CRP, que tem o seguinte enunciado: “A tributagdo das empresas
incide fundamentalmente sobre o seu rendimento real”.

A discussdo sobre a dedutibilidade da TA paga sobre o lucro tributavel pelo IRC chegou
ao Tribunal Constitucional por meio de recurso de reclamagao, na qual o sujeito passivo alegava
que a vedacao a dedutibilidade violava os principios constitucionais da tributagdo das empresas
pelo lucro real®’ e da proporcionalidade.?>® Mas ndo houve julgamento de mérito. A reclamagio
foi indeferida em virtude de que “a recorrente ndo enunciou o critério normativo que alega ter
pretendido ver fiscalizado por este Tribunal Constitucional, destacando-o, de modo auténomo,
da concreta em causa”.>® A exemplo desse caso, outro semelhante de questionamento de
violagdo ao principio da tributagdo pelo lucro real, também tendo a TA como objeto teve

resultado parecido: juizo negativo de cognoscibilidade em virtude de auséncia de adequada

21 CIRC, preambulo, item n.° 5

252 Martins em Guimaries, 2014: 254,

253 Vasques, 2011: 256.

254 Carrazza, 2008: 91.

255 Cabe alertar que a LGT, art. 6°, n.° 1, al. ¢), funde os conceitos de capacidade contributiva e disponibilidade
econdémica.

256 Carvalho, 2007: 174/175.

257 CRP, art. 104, n.° 2.

258 CRP, art. 18.

259 Ac. TC n.° 88/2015, de 28/01/2015, Rel. Pedro Machete.
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suscitagdo prévia.2%® Parece ser interessante, portanto, que a matéria seja levada a apreciagio pelo
TC. Embora, todavia, seja bastante plausivel, consistente e pareca promissora, a tese da
inconstitucionalidade da norma proibitiva de dedugao da TA, se levada a apreciagao do Tribunal
Constitucional num caso concreto, precisaria ser meticulosamente e convenientemente
construida, em virtude da flexibilizagcdo que aquele tribunal tem empregado quando da aplicagdo
da norma contida no artigo 104, n.° 2 da Constituicdo da Republica. A proposito da construgdo
da referida tese, sugere-se a leitura do entendimento de Canotilho, acerca de normas
constitucionais programaticas: ao referir-se o que denominou “ruptura em relagdo a doutrina
classica”, prenuncia o autor a “morte das normas constitucionais programaticas”, na medida em
que a elas atribui o conddo de vincular legisladores e 6rgios administrativos.?®! Em sentido
menos abrangente, Vasco Branco Guimaraes atribui carater preceptivo — e ndo programatico —
somente as normas que se referem a direitos fundamentais.?®?

Tal flexibilizacdo decorre de que o dispositivo que se quer violado, que ¢ o artigo 104, n.°
2 da CRP, nao se traduz num limite objetivo. Nao possui eficacia plena. Na verdade, o vocabulo
fundamentalmente encerra um valor; ¢ impregnado de axiologia, o que denota sua natureza de
norma de eficacia programatica, dirigida ao legislador como parametro de a¢do, possibilitando-
0, ao confrontd-la com outros principios constitucionais, a usar de certa discricionariedade
quando da elaboragdo do ordenamento infraconstitucional. Nesse sentido, o advérbio
fundamentalmente orienta o legislador a assentar a incidéncia do IRC sobre o lucro real das
empresas, mas também possibilita que ele assente tal incidéncia sobre o lucro presumido. E a
natureza programatica desse dispositivo tem feito com que o Tribunal Constitucional flexibilize
sua aplicacdo. Embora, como j& informado, ainda ndo tenha havido apreciacdo da pretensa
inconstitucionalidade da vedacdo da deducdo da TA ao lucro tributdvel pelo IRC, houve
julgamentos outros acerca de violagdo ao principio da tributagao pelo lucro real, oportunidades
em que tal violagdo resultou refutada. Houve caso em que o Tribunal Constitucional considerou
o principio da tributagdo das empresas pelo lucro real como dotado de plasticidade, assim como
outros principios do que chamou de Constituicdo Fiscal.**> Houve também caso em que aquele

tribunal considerou que a jurisprudéncia constitucional ja assumiu “que a tributagdo pelo lucro

260 Exemplo: Ac. TC 584/2014, de 17/09/2014, Rel. Maria de Fatima Mata-Mouros.
261 Canotilho, 1993b: 184 € ss.

262 Guimardes em Guimardes, 2014: 81.
263 Ac. TC n.° 84/2003, de 12/02/2003, Rel. Artur Mauricio.
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real ¢ um principio que admite “desvios”, entenda-se, ¢ compativel com alguma “normalizagao”
no apuramento da matéria coletavel”.?** Houve ainda decisdo em que o Tribunal Constitucional
utilizou fundamento segundo o qual “o artigo 104.°, n.° 2, ndo institui um critério absoluto e
rigoroso de tributacao das empresas segundo o lucro real, apontando antes para uma aproximagao
tendencial entre a matéria coletével e os lucros efetivamente auferidos”.?%®

Outra questdao genérica acerca das tributagdes autonomas no ambito do IRC que merece
maior discussao ¢ aquela que diz respeito a violagao ao principio da igualdade em razao de seu
carater presuntivo, eis que a TA em IRC parece nascer de presungao legal juris et de juri, hipotese
essa que, se confirmada, tornaria ainda mais sélida a tese da violagdo ao principio da tributagdo
das empresas pelo lucro real.

E pacifico o entendimento de que as tributagdes autonomas, em sede de IRC, visam, em
regra desestimular o artificio evasivo por meio do qual pessoas coletivas fazem pagamentos de
naturezas diversas sob disfarce de determinados encargos. Como exemplos de outros pagamentos
pode-se citar despesa em que se queira ocultar natureza ou favorecido, remuneragdo a
empregados, gerentes, administradores, distribuicdo de lucros a sdcios, remuneracdo e
distribuicdo essas em pecunia ou em espécie. E a evasdo se d4 em relacdo ao IRS ou IRC do
favorecido pelo pagamento, ou mesmo em relacdo as contribui¢cdes devidas por entidades
patronais ou empregados a Seguranca Social.?®®

Vistas como instrumentos de desestimulo de condutas evasivas, as TAs em IRC foram
criadas com base em presunc¢do inilidivel, embora de forma obliqua: entendeu o legislador que
determinados encargos, declarados pelas empresas como sendo A4, serviriam, na verdade, para
disfarcar a realiza¢do de encargos outros B, que resultariam em maiores gastos para a empresa
do que se tivesse declarado os encargos A. A partir dai, presumiu o legislador — aqui dito em
linguagem simplista — que fodo A é B. Mas o legislador ndo se interessou em reverter a situacao
de A para B e buscar o resultado dessa reversdo. Optou por solugdo bem mais simples: sobre 4
fez incindir um novo imposto, denominado tributa¢do autonoma, inserido no Capitulo I'V - Taxas
- do Cddigo do IRC, capitulo esse destinado a defini¢do das taxas aplicaveis a outro imposto, que
¢ o proprio IRC, de modo a desestimular a pratica do artificio presumido. Mas a opgao por essa

solugdo mais simples ndo refuta a utilizagdo de presun¢do, na criagcdo das TAs, presun¢ao, alids

264 Ac. TC n.° 197/2013, de 09/02/2013, Rel. José da Cunha Barbosa.
265 Ac. TC n.° 753/2014, de 12/11/2014, Rel. Carlos Fernandes Cadilha.
266 Nabais, 2014: 543.
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inilidivel, pois ndo se admite prova em contrario, isto €, de que pode existir algum 4 que ndo ¢é
B. E ndo admitiu justamente porque ndo se trata de presungdo enunciada. Embora a lei confira a
A o tratamento fiscal proprio de B, nela ndo ¢ enunciado qualquer dispositivo que satisfaca a
formula presuntiva < se 4, entdo presume-se B >. Trata-se mesmo de presuncao oculta, intrinseca
a norma criada para satisfazer a pretensdo extrafiscal da TA, e por isso mesmo fora do alcance
da regra geral da presuncio relativa de que trata o artigo 73 da LGT,**” o que a torna uma
presungao absoluta ou inilidivel, com ares mesmo de ficgdo, porque presungdo nao € sé aquilo
que a lei diz que ¢, mas tudo que a lei utiliza como se fosse. Presumir ¢ dar o fato desconhecido
B por verdadeiro, porque se conhece o fato 4. E essa presung¢ao torna-se juris et de juri, absoluta,
inilidivel, se ndo é permitido ao interessado provar que determinado 4 ndo € B, e que por isso
esse 4 deve ser tratado como A4, mas nao como B. Demonstracado cabal de que as modalidades de
TA em geral sdo fundadas em presuncao legal absoluta ¢ dada pelo proprio legislador que, no
caso especial da TA sobre despesas em paraisos fiscais, aplica presung¢do relativa ao conferir, ao
SP, a possibilidade de provar que o encargo se deu no exercicio considerado normal de suas
atividades, e ndo como disfarce de despesas outras.?®8

Tome-se agora como exemplo o caso de duas empresas, SC/ e SC2. Suponha-se que ambas
declarem encargos com viaturas ligeiras de passageiros. A empresa SC/ faz com que ocorra o
fato A: utiliza essas viaturas para exclusivo exercicio de suas atividades. SC2, no entanto, provoca
o fato B: concede o uso das mesmas viaturas a trabalhadores, como parcela disfargada de
remuneragdo. Salvaguardadas, todavia, eventuais diferencas entre as taxas aplicaveis, a TA
incindiré igualitariamente sobre os encargos com viaturas de ambas as empresas. O imposto, em
seu viés extrafiscal, tem por finalidade desestimular a pratica da simulagdo por SC2, porém, por
via indireta, penaliza SC/, que nada tem a ver com a simulagdo. Ai estd a presuncdo: presume-
se que SCI realiza pagamentos outros disfarcados. E a lei que presume, entdo é presungio legal.
Nao se permite que SCI prove que 4 ndo ¢ B, ou seja, que utiliza as viaturas no exclusivo
exercicio de suas atividades, e ndo para dissimular outros pagamentos, por isso ¢ presuncao
absoluta. Assim, partir dessa presun¢do, a lei confere idéntico tratamento a fatos juridicos

desiguais, ocorrido na esfera de sujeitos passivos distintos.

267 Em sentido contrério, por entender que ndo ha presungdo na TA, por entender que “a figura da presungéo deve

resultar claramente da lei”, sugere-se a leitura de Ribeiro, 2010: 430.
268 CIRC, art. 88, n.° 8.
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A partir dai, ha duas alternativas para SC2: continuidade ou desisténcia da simulagdo. A
desisténcia implica reconhecimento da eficacia da TA no alcance da finalidade extrafiscal. A
continuidade, por sua vez, implica reconhecimento da eficiéncia fiscal da TA que, uma vez
liquidada e paga, substitui, em tese com alguma vantagem, o valor correspondente as obrigacdes
que seriam devidas pela declara¢do da operagdo real. E essa eficiéncia ¢ até maior se levados em
conta os constrangimentos e dispéndios da Fazenda Publica decorrentes da tentativa, nem sempre
bem-sucedida, de detetar, em tempo habil, essas situacdes de simulacao de despesas e recuperar
os correspondentes tributos, mediante investigacao, inspecao, diligéncias, procedimento fiscal,
revisdo dos atos tributarios e participagdo em eventual contencioso.

Eficacia ou eficiéncia fiscais como critérios justificativos da instituicdo da TA, todavia,
precisam estar circunscritos aos preceitos constitucionais, nomeadamente ao principio da
igualdade, seja por analogia, em extensdo das tarefas fundamentais do Estado previstas nas
alineas d) e h) do artigo 9.° e artigo 13, n.° 1, seja por aplicacdo direta da norma que estabelece
as incumbéncias prioritarias do Estado no ambito econémico, contida no artigo 81, alinea b), e
da norma que fixa a diminuicdo das desigualdades como objetivo dos impostos pessoais,
constante do artigo 104, n.° 1, todos da Constituicdo da Republica. E o principio constitucional
da igualdade ¢ afetado na medida em que, por intermédio de norma de incidéncia fiscal —
construida a partir de presuncao juris et de jure — socializa, distribui igualmente, entre todas as
empresas, os efeitos do combate a praticas evasivas de algumas. Por presumi-los em idéntica
situacdo, a lei oferece a SCI, sujeito passivo cumpridor de suas obrigacdes fiscais, 0 mesmo
tratamento que € dado a SC2, sujeito passivo que nao as cumpre. Nesse particular, por igualar
desiguais para fins de incidéncia tributaria, incidéncia essa que tem justamente nessa
desigualdade sua razado de existir, € que se pode invocar o principio da igualdade em detrimento
das normas que instituem as modalidades de TA no dmbito do IRC.

Embora com argumento diferente, mas no mesmo sentido de que somente os sujeitos
passivos em igual situacdo devem ser igualmente tratados pela lei fiscal, assim manifestou-se o
Tribunal Constitucional, em recente acordao:

“Neste contexto, bem se compreende que o principio da igualdade tributdria ndo seja invocével em

relacdo a contribuintes que incorram em evasdo fiscal no caso em que o legislador tenha adotado

para diferentes situagdes um diferente critério de determinacdo do rendimento presumido. Desde
logo, porque a questdo da igualdade tributaria ndo se projeta sequer entre os destinatarios das
normas que permitem a avaliagdo indireta da matéria coletavel, mas entre esses destinatarios e todos

os outros contribuintes que cumprem com exatiddo as suas obrigacdes fiscais e cuja matéria
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tributavel pode ser objeto de avaliagao direta, e que ndo deixam de pagar os seus impostos de acordo

com a sua efetiva capacidade contributiva.”269

Tal violagdo ao principio da igualdade ¢ ainda mais grave na medida em que sujeitos
passivos em situacdes diferentes recebem exatamente o mesmo tratamento por normas de
incidéncia fiscal de TA em IRC, quase na totalidade construidas, enfatize-se, a partir de

presuncao legal absoluta.

269 Ac. TC n.° 695/2014, de 15/10/2014, Rel. Carlos Cadilha.
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Conclusoes

A partir da andlise aqui efetuada nos enunciados normativos que instituiram ou regulam as
Tributagdes Autonomas no ambito da Imposto sobre o Rendimento das Pessoas coletivas em
Portugal, analise essa desenvolvida com apoio na teoria e na jurisprudéncia, pode-se retirar as
seguintes assertivas:

A TA no ambito do IRC ¢ imposto indireto, de obrigacao tnica, regra geral incidente sobre
o consumo. Nao se confunde com o IRC, que ¢ imposto direto, periddico e incide sobre o
rendimento. A relacdo que se da entre os dois impostos ¢ que a TA, em tultima analise, ¢
mecanismo de supressdo de uma parte dos gastos dedutiveis em IRC. Para além disso, a TA
incide — e mesmo ¢ agravada — até em situagdes em que o SP apresenta prejuizo fiscal, nas quais,
obviamente, nem IRC ha.

Ao ser criada, ha 26 anos, a fungdo da TA no ambito do IRC era preponderantemente
extrafiscal, com pouca significancia rediticia. Com o passar do tempo, contudo, ampliou-se
sobremaneira seu campo de incidéncia real e sua fungdo predominante passou a ser rediticia: a
arrecadacdo anual da TA em IRC ja ultrapassou o valor de 550 milhdes de euros, o que equivale
a 15% de toda a arrecadacao do préprio IRC, com as implicagdes 6bvias na esfera econdmica da
empresa contribuinte.

Formuladas como instrumentos de desestimulo de determinadas condutas evasivas, as TAs
em IRC foram criadas com base em situagdo presumida: entendeu o legislador que determinados
encargos, declarados pelas empresas como sendo A4, serviriam, na verdade, para evasivamente
disfarcar a realizacao de encargos outros B. A partir dai, presumiu o legislador — aqui dito em
linguagem simplista — que “fodo A é B”. Dai, como mecanismo compensatorio de evasdo em
tese decorrente do disfarce, sobre o valor de 4 fez incindir um novo imposto, que € justamente a
TA.

A TA sobre despesas ndo documentadas, estatuida por intermédio dos nimeros 2 e 3 do
art. 88 do CIRC, pode ser considerada como sancao por ato ilicito se adotada como referencial
tedrico a norma juridica completa em sua abordagem sintatica. Ocorre que, apesar de ndo haver
proibigdo explicita na legislagdo, a finalidade sancionatoria ¢ vedada aos impostos segundo a
teoria dominante, o que torna essa modalidade de TA potencialmente suscetivel a controvérsias.

Para efeitos de IRC, dispéndios s se tornam efetivamente gastos mediante utilizagao dos
bens ou servicos adquiridos na obten¢do ou manutengdo de rendimentos, p. ex. no consumo da
alimentagdo ou do combustivel, e ndo pela aquisi¢cao do direito de utiliza-los, p. ex. pela compra

do vale-refei¢ao ou do cheque-auto. Assim, deve a empresa evitar declarar pretensos “gastos”
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dedutiveis comprovados exclusivamente com simples prova do dispéndio, pois tais “gastos” t€ém
sido acertadamente classificadas pela AT — com respaldo pelos tribunais — como despesas nao
documentadas, que sao nao sé indedutiveis ao lucro tributavel pelo IRC como também sujeitas a
mais gravosa das taxas de TA.

A liquidacdo das TAs sobre encargos com viaturas, que sao reguladas pelos numeros 3, 5,
6, 17 e 18 do artigo 88 do CIRC, envolve um grande nimero de variaveis. Por essa razdo, faz-se
necessario que a empresa considere todas as implicagdes. Dentre outras possibilidades: (i) no
caso de necessidade de viaturas maiores, importante considerar aluguer por sucessivos prazos de
até trés meses ndo renovaveis; (ii) em qualquer caso, ter em conta a atribui¢do, por acordo escrito,
da viatura ao colaborador, (iii) avaliar a vantagem de aquisicdo de viaturas ligeiras de
mercadorias de maior porte, se for o caso, € a (iv) atentar para tecnologia de propulsdo do veiculo.
E o grande nimero de combinacdes possiveis, em razdo das variaveis envolvidas na liquidagdo
da TA em IRC sobre encargos com viaturas, sugere também, em nome da eficiéncia de gestao,
que as empresas adotem, em sua contabilidade, plano de contas dotado de desdobramento das
contas representativas de encargos com viaturas em tantas subcontas quantas forem as
mencionadas combinagoes.

A TA sobre despesas de representacdo a que se refere o art. 88, n.° 7 do CIRC somente
recai sobre aqueles encargos incorridos ou suportados para que a empresa se faga representar
onde ela ndo estd presente, quer dizer, fora de sua atividade principal. Entdo, em relagdo a
encargos de natureza promocional, ¢ importante que a empresa priorize, sempre que isso for
possivel, eventos em que ela propria participe na promogao de sua atividade principal, porque as
despesas dai decorrentes ndo sao despesas de representacao, mas de sim publicidade, que sdo
também dedutiveis ao lucro tributavel pelo IRC, mas ndo sdo sujeitas a incidéncia de TA.

Pode ser considerada inconstitucional a TA sobre importincias pagas ou devidas a
residentes em paraisos fiscais, eis que, em tese, o art. 88, n.° 8§ do CIRC ofende o principio da
legalidade contido no artigo 103, n.° 2 da CRP. Esse entendimento decorre da possibilidade
trazida pela norma de que elementos essenciais a determina¢do da incidéncia dessa TA sejam
definidos por membro do Governo ou mesmo por agente do fisco. Tais elementos, que sdo o rol
de locais e o ndo-exagero do montante, sdo imprescindiveis a determinagdo da incidéncia
objetiva. Por isso, deveriam ter sido definidos em lei ou, ap0Os autorizagao legislativa, em decreto-
lei. Nunca, porém, por determinagdo pessoal de agentes, muito menos a partir de critérios por
eles subjetivamente criados.

Ultrapassada essa discussdo acerca de suposta inconstitucionalidade da TA sobre

;.

pagamentos a residentes em paraisos fiscais, ¢ importante que a empresa adote algumas
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precaugdes caso entenda ndo haver incidéncia dessa modalidade de TA sobre determinado
pagamento efetuado. Nessa circunstancia, faz-se necessario ilidir as presungdes contidas na
norma de incidéncia, sob pena de, para além da sujei¢do a TA, tornar-se o encargo indedutivel
na determinag¢do do lucro tributavel pelo IRC, pois o regime aplicavel a essa modalidade de TA
acompanha o das despesas ndo documentadas.

O regime da TA relativa a ajudas de custos e deslocagdo, regulado pelo n.° 9 do artigo 88
do CIRC, pode ser descrito de forma simplificada a partir de uma regra geral e duas excegdes.
Pela regra geral, incide TA sobre encargos dedutiveis (com mapas de controlo) relativos a ajudas
de custo e a compensacao pela deslocagdo em viatura propria do trabalhador a servico da entidade
patronal. As duas exce¢des, em que ndo ha incidéncia, sdo os casos em que (a) os valores
correspondentes a esses encargos forem tributados em IRS na esfera do beneficiario; e (b) os
valores correspondentes a esses encargos forem faturados aos clientes.

Na TA sobre lucros distribuidos, que tem seu regime estabelecido nos nimeros 11 e 12 do
artigo 88 do CIRC, o SP ¢ o titular — isento de IRC — das partes sociais e beneficiario da
distribuicao dos lucros. A incidéncia se concretiza (i) no momento em que se da a venda das
partes sociais pelo SP e (ii) se ele manteve a titularidade dos papeis por menos de um ano. Por
incindir sobre lucro, essa modalidade de TA ndo ¢ imposto sobre consumo, mas sim sobre
rendimento, visto sob a dtica do rendimento-acréscimo. Permite a lei, por isso mesmo, que do
valor dessa TA seja diminuido IRC eventualmente retido na fonte.

A TA incidente sobre determinados gastos com executivos € definida no n.° 13 do artigo
88 do CIRC. As controvérsias acerca desse imposto giram, do lado os contribuintes, em torno de
pretensa violagdo ao principio da liberdade de iniciativa empresarial, o que dificultaria tanto a
contratacdo dos melhores talentos como também a defesa da empresa em face de eventual OPA
hostil. Do lado do Estado, ha os argumentos de prote¢do da massa de trabalhadores como um
todo, em face da discrepancia remuneratdria, e a tese de prote¢do a propria empresa em face da
teoria de agéncia, segundo a qual o interesse do executivo pode estar dissociado do da empresa.

A TA em IRC referente a diferenca de mensuracdo em inventarios de empresas de
distribui¢do de petrdleo de que trata o art. 4.° da Lei n.° 64/2008, de 5 de dezembro, ¢ a unica
modalidade instituida fora do &mbito do CIRC. Essa norma ¢ baseada em algumas premissas que
podem ser consideradas equivocadas, razao pela qual colocou-se em duvida a propalada
finalidade de redistribuicao da riqueza para a qual teria sido criada essa modalidade de TA. E
com base na referéncia teodrica acerca da abordagem sintatica da norma, essa modalidade de TA
pode ser considerada, em tese, como san¢do por ato ilicito, eis que sua incidéncia real se da

exatamente sobre conduta proibida em lei, o que também a torna suscetivel a controvérsias.
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O agravamento das taxas de TA em caso de prejuizo fiscal, regulado no n.° 14 do n.° 88 do
CIRC, funciona como anteparo ou escudo residual de protecao a reforcar o desestimulo a pratica
das despesas que sofrem incidéncia de TA, especialmente aquelas sujeitas as menores taxas,
porque sdo essas as proporcionalmente mais agravadas. Em virtude da incompatibilidade causada
por redundancia, esse agravamento nao pode ser aplicado a taxa da TA de que trata a parte final
do n.° 9, pois o prejuizo fiscal, que ja ¢ critério material da préopria incidéncia do imposto, ndo
pode ser também pressuposto para seu agravamento.

Ao proibir que o valor devido da TA sobre despesas dedutiveis seja deduzido do lucro
tributavel pelo IRC, a norma contida no artigo 23-A, n.° 1, alinea a) do Codigo do IRC pode, em
tese, ser considerada contraria ao principio constitucional da tributagdo pelo lucro real das
empresas. Tal matéria especifica ainda nao foi apreciada pelo TC em alegag¢ao de violacdo do tal
principio com base em determinadas razoes de direito que foram articuladas nesta dissertagao,
que sdo (i) a incoeréncia da norma proibitiva, (ii) a inobservancia da capacidade contributiva e
(iii) a desnaturacdo da teoria do incremento patrimonial. E torna-se ainda mais consistente esse
argumento de violacdo do principio da tributagdo pelo lucro real, se estruturado for em conjunto
com possivel afronta ao principio da igualdade, afronta essa que decorre do carater de presuncao
legal absoluta em torno da qual foram criadas as diversas modalidades de TA no ambito do IRC.

No decorrer deste estudo, em que se efetuou analise das normas que instituiram as
tributagdes autonomas em sede do IRC, foram elaboradas algumas recomendagdes que podem
vir a ser Uteis as empresas em medidas preventivas em matéria tributaria. Foram também
articulados alguns argumentos de possivel utilidade em teses de defesa das empresas em
eventuais relagdes contenciosas no ambito fiscal e relacionadas com as referidas tributacdes
auténomas. Considera-se, assim, que a presente dissertagdo guarda consonancia com objetivos

de aprendizagem almejados pelo do curso de mestrado ora em conclusao.

80



Referencial bibliografico

Abreu, José Carlos (2012), A Tributagdo dos Estabelecimentos Estaveis, Porto, Vida Econdmica.

Almeida, Antonio Pereira (2013), Sociedades Comerciais, Valores Mobiliarios, Instrumentos
Financeiros e Mercados, Vol. 1, Coimbra, Coimbra.

Ataliba, Geraldo (2000), Hipotese de Incidéncia Tributaria, Sao Paulo, Malheiros.

Becker, Alfredo Augusto (1998), Teoria Geral do Direito Tributario, Sao Paulo, Lejus.

Bobbio, Norberto (1995), Teoria do Ordenamento Juridico, trad. Maria Celeste Cordeiro Leite
dos Santos, Brasilia, Editora UNB.

Bobbio, Norberto (2001), Teoria da Norma Juridica, trad. Fernando Pavan Baptista e Ariano
Bueno Sudatti, Sao Paulo, Edipro.

Campos, Diogo Leite em Catarino, Jodo Ricardo & Vasco Branco Guimardes (coord.) et al
(2014), Ligoes de Fiscalidade, Coimbra, Almedina.

Canotilho, José Joaquim Gomes (1993a), Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
Coimbra, Coimbra.

Canotilho, José¢ Joaquim Gomes (1993b), Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do,
Coimbra, Almedina.

Carlos, Américo Fernando Bras (2014), Impostos - Teoria Geral, Coimbra, Almedina.

Carvalho, Paulo de Barros (2008), Direito Tributario, Linguagem e Método, Sao Paulo, Noeses.

Carvalho, Paulo de Barros (2007), Curso de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, Saraiva.

Catarino, Jodo Ricardo em Catarino, Jodo Ricardo & Vasco Branco Guimaraes (coord.) et al
(2014), Ligoes de Fiscalidade, Coimbra, Almedina.

Gomes, Nuno Sa (2003), Manual de Direito Fiscal, Lisboa, Rei dos Livros.

Guimaraes, Vasco Branco em Catarino, Jodo Ricardo & Vasco Branco Guimaraes (coord.) et al
(2014), Ligoes de Fiscalidade, Coimbra, Almedina.

Kelsen, Hans (1986), Teoria Geral das Normas, trad. José Florentino Duarte, Porto Alegre,
Fabris.

Malatesta, Nicola Framarino (1927), A Logica das Provas em Matéria Criminal, trad. J. Alves
de Sa, Lisboa, Livraria Classica Editora.

Martins, Helena Pegado em Catarino, Jodo Ricardo & Vasco Branco Guimaraes (coord.) et al
(2014), Ligoes de Fiscalidade, Coimbra, Almedina.

Miranda, Jorge e Rui Medeiros (2006), Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo II, Coimbra,
Coimbra.

Miranda, Pontes de (1999), Tratado de Direito Privado, Vol.1, Campinas, Bookseller.

81



Morais, Rui Duarte (2009), Apontamentos ao IRC, Coimbra, Almedina.

Nabais, José Casalta (2004), Direito Fiscal, Coimbra, Almedina.

Pita, Manuel Anténio (2011), Curso Elementar de Direito Comercial, Lisboa, Areas.

Ribeiro, Jodo Sérgio (2010), Tributag¢do Presuntiva do Rendimento, Coimbra, Almedina.

Sanches, Jos¢ Saldanha (1998), Manual de Direito Fiscal, Lisboa, Lex.

Santi, Eurico Marcos Diniz (2001), Lan¢camento Tributdrio, Sao Paulo, Max Limonad.

Teixeira, Gloria (2012), Manual de Direito Fiscal, Coimbra, Almedina.

Vasques, Sérgio (2011), Manual de Direito Fiscal, Coimbra, Almedina.

Vilanova, Lourival (1997), As Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo, Sdo Paulo,
Max Limonad.

Xavier, Alberto (1974), Manual de Direito Fiscal, Lisboa, Guerra.

82



