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A Tributagao das Empresas pelo Rendimento Real*

José Casalta Nabais
Professor Catedrdtico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal.

Vamos procurar responder a esta questao: em que medida as empresas sao
tributadas pelo rendimento real? Uma pergunta que faz especial sentido em Por-
tugal, em que a Constitui¢ao, no recorte do sistema fiscal contido no seu art. 104°,
estabelece no seu n. 2 que “[a] tributagdo das empresas incide fundamentalmente
sobre o seu rendimento real”. Um preceito constitucional que, como se com-
preende, além de constituir parametro de actuagdo do legislador fiscal, tem sido
o suporte estudos da doutrina e servido de fundamento a decisoes dos tribunais,
designadamente do Tribunal Constitucional®.

I. Tributacao integrada ou separada das sociedades

E, para dar uma resposta que satisfaca minimamente, impoe-se aludir ao
problema bem conhecido e discutido desde ha muitas décadas da tributagao inte-
grada ou tributagdo separada das sociedades e dos sécios®. Todavia, como ¢ facil-
mente verificavel, por toda a parte tem prevalecido a tributagio separada, a favor
da qual sao invocaveis diversos e ponderosos argumentos que importa aqui recor-

dar.

1. Razées da tributacdo separada

Pois bem, a favor da tributacao separada das sociedades e dos sdcios, haven-
do lugar a um imposto sobre as sociedades, sao apontados os seguintes argumen-
tos: (1) ser um substituto do imposto sobre o rendimento das pessoas singulares

* Texto elaborado a partir da nossa participagio no Seminario “O mito do lucro real: perspectivas
portuguesa e brasileira”, promovido pelo IBDT, Auditério Ruy Barbosa Nogueira da USP, 23 de
Abril de 2019.

Dispondo os outros trés nimeros desse preceito, que tem por epigrafe “impostos”, como segue: 1.
O imposto sobre o rendimento pessoal visa a diminuicao das desigualdades e sera tnico e pro-
gressivo, tendo em conta as necessidades e os rendimentos do agregado familiar. 3. A tributagao
do patriménio deve contribuir para a igualdade entre os cidadaos; 4. A tributacao do consumo
visa adaptar a estrutura do consumo a evoluciao das necessidades do desenvolvimento econémico
e da justica social, devendo onerar os consumos de luxo.

2 V.sobre o tema, a tao extensa quanto densa obra de Filipe de Vasconcelos Fernandes, Constitui¢ao
e lucro real. Contributo ao dirveito fiscal constitucional portugués. Lisboa: AAFDUL Editora, 2108.

V. a este propésito, José Guilherme Xavier de Basto, O imposto sobre as sociedades e o imposto
pessoal de rendimento — separac¢ao ou integragio? Estudos em homenagem ao Prof. Doutor ]. J. Tei-
xeira Ribeiro, nimero especial do BFDC, 1980. v. IV, p. 390 e ss.; J. J. Teixeira Ribeiro, Ligdes de
[finangas publicas. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 322 e ss.; Abel L. Costa Fernandes, 4
economia das finangas publicas. Coimbra: Almedina, Coimbra, 2010, p. 287 e ss., e, sobretudo, Bert
Brys e Christopher Heady, Fundamental reform of corporate income tax in OECD countries.
OECD, Centre for Tax Policy and Administration (www.oecd.org/ctp).
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ou fisicas, ja que este se confronta com obstdculos intransponiveis para integrar
uma tributagao 6ptima, cada vez mais limitada a tributacido dos rendimentos do
trabalho; (2) constituir um imposto sobre o rendimento dos empresarios, evitan-
do assim o recurso das empresas a nao distribuicao de dividendos (lock-in) e aos
impactos desta na limitacdo da progressividade do imposto sobre o rendimento e
na necessidade de um minimo de estabilidade no fluxo das receitas fiscais do
Estado; (3) ter o significado de uma contribuic¢do para os bens e servigos publicos
de que beneficiam as empresas, evitando que estas acabem por “viajar a boleia”
(free riders) dos outros contribuintes que acabam suportando esses servicos; (4)
conseguir uma tributagao para as rendas puras das empresas, as quais mais nao
sao do que superlucros decorrentes fundamentalmente da falta de eficiéncia eco-
némica; (5) contribuir para um sistema fiscal mais coerente, obstando ou limitan-
do a existéncia de lacunas na tributacio do rendimento, de modo a tornar esta
mais transparente e compreensivel aos olhos dos cidadaos, contribuindo assim
para melhorar o consentimento do imposto®.

A que sao de acrescentar razdes mais amplas de natureza tanto politica como
regulatéria. No concernente as primeiras, sio apontadas como vantagens politi-
cas as traduzidas em a incidéncia do imposto sobre as sociedades ser mais difusa
e indirecta do que a do imposto sobre o rendimento das pessoas singulares ou
fisicas, o que facilita a sua disciplina. Por seu lado, quanto as vantagens regulaté-
rias da tributacdo auténoma das sociedades concretizam-se estas quer no incenti-
vo para dotar a Administragao Tributaria de efectiva capacidade para o controlo
financeiro e fiscal das empresas, facilitando este, pois a existéncia da tributagao
acaba por limitar a acumulacdo de recursos na empresa e o consequente poder
excessivo ou abusivo dos gestores, seja desincentivando a infla¢do de resultados
nas demonstracoes financeiras, que tanto alicia a gestao de muitas empresas, seja
obstando ou limitando a interferéncia dos s6cios na gestao das empresas com o
intuito de pagarem menos imposto sobre o rendimento pessoal’.

Por todas estas razoes, parece dificilmente aceitivel que se venha a eliminar
o imposto sobre o rendimento das sociedades, integrando-o no imposto sobre o
rendimento pessoal dos socios, como de tempos a tempos é proposto, sendo-o
nestes altimos tempos em virtude das dificuldades da tributacao do rendimento
ou lucro das empresas multinacionais ou das empresas com actividade centrada
na economia digital. Diferente €, todavia, a sua substituigdo por outro tipo de
imposto sobre as sociedades, como foi o que consta da proposta apresentada pelos
Partido Republicano no Congresso dos EUA — o imposto sobre os fluxos de caixa
baseado no critério do destino (destination-based cash flow tax) —, que, nao obstante

1 V. por todos, Paul Sauveplane e Laurent Simula (coord.), Ot va I'impét sur les sociétés? Relatdrio

Particular n. 6, um dos relatorios base do Relatério (Geral) do Conseil des Prélevements Obliga-
toires, Adapter Uimpot sur les sociétés a une économie ouverte, Dezembro de 2016.

> V.aeste respeito, Anténio Rocha Mendes, IRC ¢ as reorganizagoes empresariais. Universidade Cato-
lica Editora, 2016, p. 37¢ ss.
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as vantagens que lhe sdo apontadas, nao foi adiante pelos receios quanto aos efei-
tos que a sua adopgao poderia desencadear®. Porém tudo leva a crer que o impos-
to sobre as sociedades é para manter, nao se vislumbrando nas solugées mencio-
nadas uma alternativa minimamente satisfatéria.

Isto porque, como parece 6bvio, como nao consideramos constituir alterna-
tiva digna desse nome as qualificadas por alternativas menores — que nds, a serem
efectivas alternativas, seriam de designar de preferéncia por alternativas parciais
ou parcelares — traduzida na alteragao do imposto sobre as sociedades em fungao
das estruturas financeiras destas, em que temos, designadamente: o modelo Com-
prehensive Business Income Tax (CBIT), que ndo permite a deducdo dos juros em
sede das empresas; o modelo Allovance for Corporate Equity (ACE)’, que permite
uma dedugao na empresa, a titulo de remuneracao do capital social, idéntica a
deducao dos juros; o modelo Allovance for Shareholders Equity (ASE), que permite
essa deducao a nivel dos sécios; o modelo Destination-based Cash Flow Tax, com
uma base tributavel préxima do IVA, embora com dedugao dos custos salariais; e
o modelo Full Integration System, em que o imposto sobre sociedades é considera-
do pagamento por conta no imposto sobre o rendimento pessoal dos sécios®.

Diferente do que vimos de dizer sera, contudo, modificar a configuracio do
imposto sobre as sociedades relativamente as empresas mais relevantes no que a
erosdo das bases tributdrias diz respeito, como sao as empresas multinacionais e
as empresas da economia digital, em que um imposto focado na tributagao do
lucro enfrenta os problemas que o Plano BEPS tenta remediar. Pelo que em rela-
¢ao a estas mais do que acabar com o imposto sobre as sociedades ou substitui-lo
por um outro imposto, exige-se antes recortar a sua incidéncia em termos bem
diferentes, como vamos ver®.

2. O fundamento juridico-constitucional da tributacdo das sociedades

Mas, para além de todo esse extenso e diversificado conjunto de razées que
tornam de mui dificil aplicagdo uma tributagao integrada do rendimento das so-
ciedades e do correspondente rendimento dos s6cios, ha ainda outras que ha que

Proposta integrada no documento de 2016 A better way — our vision for a confident America.
Que é uma solugdo tradicional em Portugal, designada por “remuneracao convencional do capi-
tal social”, que agora tem natureza permanente e consta do art. 41°-A do Estatuto dos Beneficios
Fiscais, e que no Brasil sob a designada de “juros sobre o capital préprio” integra o préprio direi-
to societdrio — v. a nossa Introdugao ao dirveito fiscal das empresas. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2018.,
p.-72el7les.

V. neste sentido Guillermo Sanchez-Archidona Hidalgo, La erosén de las bases imponibles societarias.
Tese de Doutoramento, apresentada e discutida na Faculdade de Direito da Universidade de
Milaga, em 20 de Dezembro de 2018, p. 188 e ss. V. também o Relatério Mirrlees de 2011 — James
Mirrlees, Tax by design (versao espanhola Deseiio de un sistema tributdrio éptimo. Editorial Universi-
taria Ramon Areces, 2013).

V. o que dizemos na nossa Introdugao ao direito fiscal das empresas, cit., p. 199 e ss., bem como o que
dizemos infra, ponto V.
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convocar. De facto, ndo podemos dispensar os fundamentos juridicos que supor-
tam a tributagao separada do rendimento das empresas. Ou seja, ha que pergun-
tar pelo fundamento juridico-constitucional que suporta essa tributagao.

Ora, a solugdao em causa nao faltam fundamentos juridicos, entre os quais
podemos mencionar os que tém a ver com o facto, de um lado, de o dever funda-
mental de pagar impostos ou tributos e, de outro, de as manifestagoes da capaci-
dade contributiva poderem ser perfeitamente reportadas as pessoas colectivas ou
juridicas. Na verdade, quanto ao primeiro dos fundamentos, basta-nos aludir ao
facto de um pouco por toda a parte ter aceitagdo e consagragao gerais a sujeicao
aos deveres fundamentais das pessoas colectivas ou juridicas, como consta da
Constituigao Portuguesa que, no art. 12°, ao enunciar o principio da universali-
dade dos direitos e deveres fundamentais, estabelece no seu n. 2: “[a]s pessoas
colectivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua
natureza”. Por conseguinte, a natureza das pessoas colectivas ou juridicas nao
constitui qualquer obstaculo a sua sujei¢do ao dever fundamental de pagar impos-
tos ou tributos.

Por seu turno, no que concerne ao segundo fundamento juridico, é de
assinalar que as pessoas colectivas ou juridicas nao sao alheias as manifestacoes
classicas da capacidade contributiva'’, partilhando-as com as pessoas singulares
ou fisicas, pois, tal como estas, sao susceptiveis de obter rendimentos, ou seja, lu-
cro empresarial, de serem titulares de patriménio ou capital e de utilizarem aque-
les ou este na aquisigao de bens ou servigos. Dai que as sociedades e demais pes-
soas colectivas ou juridicas nao se coloquem obstaculos intransponiveis a sua tri-
butagdo em sede dos impostos sobre o rendimento, sobre o patriménio e sobre o
consumo. Ou seja, nao coloca obstaculos diversos dos que decorrem do facto de
serem, como todas as pessoas colectivas ou juridicas, fic¢des juridicas erigidas em
centros de imputagdo de direitos e deveres, em que naturalmente se incluem tam-
bém os direitos e deveres fundamentais que ndo exijam a qualidade de pessoa
fisica.

Dado o tema destas reflexdes, impde-se que nos fixemos na tributacao do
rendimento das sociedades, ou melhor, do seu lucro. Prossigamos, entao, anali-
sando como esta base de tributa¢io conduz ou nao ao rendimento real.

12" Falamos em manifestagoes classicas ou tradicionais da capacidade contributiva, uma vez que, com

base nas ideias de capacitagoes e disponibilidades desenvolvidas designadamente por Amartya
Sen e Martha Nussbaum, ha autores como Franco Gallo e José Andrés Rozas Valdés que opinam
pelo alargamento da capacidade contributiva a manifestagoes diversas das classicas ou tradicio-
nais. Seriam estas novas manifestagdes as capacitagoes ou disponibilidades de que as pessoas be-
neficiam traduzidas no grau de educagio, no acesso aos servigos de satde, na longevidade, na
integridade fisica, na qualidade ambiental, no nivel de vida, etc. — v. Franco Gallo, Nuove espres-
sioni di capacita contributiva. Rassegna Tributaria 4/2015, p. 771 e ss., em continuagdo de textos
anteriores, como Lugualianza tributaria. Editoriale Scientifica, 2012, esp. p. 7 e ss.; e José Andrés
Valdés, De la justicia tributaria a la justicia financiera. Revista Empresa y Humanismo v. XV, 2/2012,
p- 111 e ss.
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II. O lucro das empresas

As sociedades e demais empresas sdo tributadas pelo lucro tributavel que,
segundo um modelo de dependéncia parcial do direito fiscal face ao direito con-
tabilistico, ndo s6 parte do lucro apurado pela contabilidade como é determinado
segundo os principios e regras que servem de padriao normativo a elaboragao dos
registos contabilisticos, em relagao aos quais se verificam apenas alguns desvios e
algumas adaptacdes que, nao pondo em causa aquele modelo, respondem a
diversidade de preocupagbes e objectivos da fiscalidade face aos da contabilida-
de'. Embora devamos assinalar que a evolugao mais recente tem caminhado no
sentido de uma maior aproximacao do lucro tributavel ao lucro contabilistico.

Todavia, antes de entrarmos na consideragao mais especifica do lucro tribu-
tavel, importa referir que o lucro revelado pela contabilidade nao tem comporta-
do nem comporta uma visao univoca nem, apesar das relacoes de grande proxi-
midade, se identifica com o lucro tributavel. O que impde uma alusao, ainda que
sumaria, as perspectivas que comporta o lucro das empresas e as razdes que estao
na base da ndo identificacao total do lucro tributavel com o lucro revelado pela
contabilidade. Uma situagao que nao foi posta em causa por uma maior aproxi-
macao entre estes dois tipos de lucro, decorrente da reforma da contabilidade que
teve lugar nos finais da primeira década deste século, o que, a seu modo, se en-
contra espelhado nos principios da especializacao dos exercicios e da prevaléncia
da substancia sobre a forma, como vamos ver.

1. Alusdo as teorias do lucro empresarial

Pois bem, o lucro empresarial pode ser visto ou perspectivado a partir de
trés teorias, a saber: a teoria do balanco, a teoria da conta de exploragdo e a teoria
do cash flow. A primeira, a teoria do balanco, olha para as contas das empresas
com base em duas fotografias tiradas uma no inicio e outra no fim do exercicio
ou periodo de tributagdo, que é a que tem expressdo no Codigo do IRC, em que
depois de estabelecer no n. 1 do art. 3° que o IRC incide sobre: “a) o lucro das
sociedades comerciais ou civis sob forma comercial, das cooperativas e das em-
presas publicas e o das demais pessoas colectivas ou entidades... que exercam, a
titulo principal, uma actividade de natureza comercial, industrial ou agricola™?,
prescreve no n. 3 desse mesmo preceito que “o lucro consiste na diferenca entre
os valores do patrimoénio liquido no fim e no inicio do periodo de tributagdo, com
as correcgdes estabelecidas neste Codigo™.

Embora na perspectiva juridica, que é a aqui tida em conta, seja de falar preferentemente de di-
reito fiscal e de direito contabilistico, vamos utilizar indistintamente também o par de expressoes
fiscalidade e contabilidade. Sobre a natureza juridica desses principios e reras, v. José Engracia
Antunes, Direito da contabilidade. Uma introdugdo. Coimbra: Almedina, 2018, p. 23 e ss.

12 Segundo o disposto n. 4 desse art. 3°, sao consideradas de natureza comercial, industrial ou agri-
cola todas as atividades que consistam na realizacao de operagdes econémicas de carater empre-
sarial, incluindo as prestacoes de servigos.

Isto para as entidades empresariais, uma vez que o IRC também incide sobre o rendimento das
pessoas colectivas que ndo sejam empresas, isto €, das pessoas colectivas que nao exercam, a titu-
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O que é expressao de um conceito amplo de rendimento ou rendimento
acréscimo, que é o que melhor se coaduna com o principio da igualdade fiscal
assente na capacidade contributiva como pressuposto e critério da tributagao e
que estd em maior consonancia com os principios juridico-constitucionais que
integram a constituigao fiscal especificamente desenvolvidos nos arts. 103° e 104°
da Constitui¢ao. Esta foi a visao para que evoluiu a concepg¢ao da base do lucro
tributavel, depois de, numa primeira fase, a generalidade das legislagoes fiscais
ter partido e seguido a teoria da conta de exploragao, que foi a que estava na base
do conceito de lucro tributavel na Contribuigao Industrial, o imposto que tributa-
va as empresas no sistema fiscal que vigorou em Portugal antes da entrada em
vigor do IRC em 1989,

Nesta concepgao o lucro é apurado, nao com base em duas fotografias
sobrepostas do patrimonio liquido das empresas como na teoria do balango, mas
com base no filme dos rendimentos e ganhos e dos gastos e perdas com fonte na
exploracao correspondente a actividade social da empresa, o que excluia do lucro
tanto os rendimentos excepcionais de fontes estaveis como os rendimentos de
fontes ocasionais. Assim, o lucro apurado com base na teoria do balango é um
lucro em sentido amplo, pois corresponde ao revelado pela conta de exploragao
mais os rendimentos ou ganhos e gastos e perdas que nao se reportem a explora-
¢do empresarial. £ o que, em consonancia com o que vimos constar do n. 3 do art.
3°, dispoe o n. 1 do art. 17° do Cédigo do IRC, ao estabelecer que o lucro das
empresas, “é constituido pela soma algébrica do resultado liquido do periodo e
das variagoes patrimoniais positivas e negativas verificadas no mesmo periodo e
nao reflectidas naquele resultado, determinados com base na contabilidade e
eventualmente corrigidos nos termos deste Codigo”".

Por fim, € de fazer alusao a teoria do cash flow, que embora nao seja relevan-
te para o apuramento do lucro tributavel, que é o que aqui nos interessa, e de
constituir uma categoria diversa da do lucro, seja este entendido em sentido am-
plo ou estrito, ainda assim é importante dadas as suas relagbes com a do lucro das

lo principal, uma atividade de natureza comercial, industrial ou agricola com o sentido referido
na nota anterior, caso em que serao tributadas pelo rendimento global, correspondente 4 soma
algébrica dos rendimentos das diversas categorias consideradas para efeitos de IRS e, bem assim,
dos incrementos patrimoniais obtidos a titulo gratuito, nos termos da alinea b) do n. 1 do mencio-
nado art. 3°.

V., por todos, Manuel Henrique de Freitas Pereira, A periodizagao do lucro tributavel. Ciéncia e
téenica fiscal n. 349, Janeiro-Margo de 1988, p. 28 e ss., bem como Filipe de Vasconcelos Fernan-
des, Constituicdo e lucro real. Contributo ao diveito fiscal constitucional portugués, cit., p. 382 e ss.

!> Contabilidade que deve ser organizada em consonéncia com as exigéncias que constam do dis-
posto no n. 3 desse mesmo art. 17°, ou seja: (a) estar organizada de acordo com a normalizagio
contabilistica e outras disposigdes legais em vigor para o respectivo sector de actividade, sem
prejuizo da observancia das disposicoes previstas neste Cédigo; (b) reflectir todas as operacoes
realizadas pelo sujeito passivo e ser organizada de modo que os resultados das operacoes e varia-
¢oes patrimoniais sujeitas ao regime geral do IRC possam claramente distinguir-se dos das res-
tantes; (c) estar organizada com recurso a meios informaticos.
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empresas. Numa tal concep¢ao, o lucro tenderia a ser visto atendendo sobretudo
aos fluxos de tesouraria da empresa, os quais permitem saber se esta ganha mais
do que gasta e se dispoe de meios para investimentos no futuro, avaliando assim
a sua efectiva capacidade ou potencialidade para criar valor. O que é particular-
mente relevante na 6ptica da corporate finance, pela qual hoje em dia se avalia o
desempenho das empresas, sendo tida em conta pelos administradores e gerentes
de modo a assim angariarem o financiamento adequado junto dos investidores.

Como sera facil de intuir, trata-se de uma perspectiva do desempenho eco-
némico das empresas que, pela prépria natureza do direito fiscal, nao sera a mais
adequada, porquanto o lucro a tributar encontra-se vinculado ao real e realizado
e nao ao potencial ou realizavel, estando, por conseguinte, empenhado em obter
receitas fiscais com base em manifestagdes da capacidade contributiva que te-
nham um minimo de consolidagao ou de solidez. Neste quadro, impde-se tributar
o rendimento ou lucro das empresas que, mais do revelarem a capacidade ou
potencialidade para criar valor como o cash flow, constitua efectivo valor ja criado
e realizado. Afigura-se assim como algo evidente que uma concepgao do lucro
empresarial a medida que se aproxima da categoria do cash flow se afastara do
correspondente lucro tributavel. O que tem, desde logo, expressao importante no
facto de o cash flow, ao ter por base o recebimento e o pagamento das receitas e
despesas, se apresentar em contramao com o principio da especializacio dos
exercicios ou da periodizagdo econémica pela qual se pauta o direito fiscal das
empresas, como vamos ver'®.
2. Da ndo identifica¢do do lucro tributdvel com o lucro empresarial

Um afastamento que, embora de algum modo se tenha atenuado, continua
a observar-se mesmo face ao lucro perspectivado pela teoria do balanco. O que
tem por base trés ordens de razoes, a saber: razoes ligadas a eliminagao ou ate-
nuagao da dupla tributacao, razdes associadas a luta contra a evasao e fraude fis-
cais e razoes que se prendem com o facto de, por vezes, na definigdo e determina-
¢ao da base tributavel se fazerem reflectir objectivos de natureza econémica e
social que, obviamente, ndo se encontram presente na actuagao das empresas'’.

Desde logo, importa assinalar que o resultado contabilistico e o resultado
fiscal se reportam a realidades que ndo coincidem inteiramente ou sao determi-
nados de maneira algo diferente, em virtude de haver diferenca entre patrimo-

' V.infra, o ponto I1.3. Relativamente ao imposto das sociedades incidente sobre o cash flow, conhe-
cido também por Brown tax, por a sua temdtica ter sido introduzida por este autor em 1948, v.,
entre outros, James E. Meade (dir.), The struture and reforme of direct taxation. Londres, 1978, p. 230
e ss.; Michael Feldhoff, A tributagao do cash flow e respectiva problemadtica. Fisco n. 23, Setembro
1990, p. 12 e ss.; Parthasarathi Shome e Christian Schutte, Cash flow tax. IMF Staff Papers v. 40,
n. 3, Setembro 1993, p. 638 e ss. V. também Terence C. M. Tse, Corporate finance,the basics. Rout-
ledge, 2018, p. 29 e ss.

V. sobre estas razdoes Manuel Henrique de Freitas Pereira, A periodizagao do lucro tributavel, ob.
cit., p. 57 e ss., que seguimos no essencial.
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nios para a contabilidade e para a fiscalidade decorrente da aplicacao territorial
de regras juridicas fiscais e da necessidade de evitar ou atenuar a dupla tributacao
juridica e/ou econémica. A que acresce a preocupagao em a tributagdo atingir
apenas os rendimentos e ganhos e gastos e perdas que se encontrem realizados,
atento o peso que o principio da realizagdo nio pode deixar de ter no direito
fiscal.

Um principio que tradicionalmente tem sido suportado em razoes de nature-
za pragmatica, ligadas a praticabilidade das solugoes de tributagdo, mormente a
falta de liquidez que enfrentariam os sujeitos passivos na tributagio da generalida-
de dos rendimentos e ganhos verificados, que ainda nao foram objecto de realiza-
¢do. O que poderia conduzir os contribuintes a terem de se desfazer de activos,
alienando-os ou entregando-os ao Estado para pagarem os impostos, num quadro
de maximiza¢io do “poder de destruir” que o poder tributario envolve'®.

Caso em que a tributacao, em vez de ter por objectivo a obteng¢ao de receitas
fiscais, acabaria por ter como resultado também a transferéncia forcada da pro-
priedade dos contribuintes e, por conseguinte, a sua descapitalizagao. O que, a
ser feito em larga escala, poderia conduzir aquilo para que nos alertava, ja no
longinquo ano de 1930, o grande Albert Hensel. Autor que, tendo em conta o
sistema fiscal no seu todo, se inquietava com a possibilidade de uma “socializagao
a frio”, um socialismo por via fiscal em que o aumento sem cessar da tributagao
seria “o cavalo de Tréia do socialismo no Estado de direito burgués” que poderia
operar a transferéncia para o Estado dos principais meios de produgao sem recor-
rer a nacionalizacdo ou expropriacdo massivas, como propunha o socialismo da
época®.

Depois, temos as razoes que se prendem com a luta contra a evasao e fraude
fiscais, estando esta enquanto protagonizada pelo legislador fiscal na base da
maior parte das divergéncias do lucro tributavel face ao lucro contabilistico, tra-
duzidas nas diversas situagdes de ndo aceitagdo de gastos e perdas e de outras
componentes negativas ou no estabelecimento de limites a estas grandezas nega-
tivas do lucro tributavel. O que tem expressao, de um lado, na lista dos encargos
nao dedutiveis para efeitos fiscais constante do art. 23°-A do Cédigo do IRC,
como sdo as despesas nao documentadas ou insuficientemente documentadas, os
encargos relativos a barcos de recreio e aeronaves de passageiros que nao estejam

Na expressao conhecida do Chief Justice Jhon Marshall, “the power to tax envolvs the power to
destroy”, proferida no caso McCulloch v. Maryland (1819), que estd na base do reconhecimento
nos EUA das imunidades tributdrias reciprocas entre a Uniao e os Estados federados e entre estes,
pois o poder de destruicao foi inicialmente reportado a reparti¢iao do poder tributdrio entre os
seus titulares, tendo apenas mais tarde vindo a ser aplicada aos contribuintes e demais sujeitos
tributdrios passivos.

V. Albert Hensel, Verfassugsrechtliche Bindung der Steuergesetzgebers. Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit — Gleichheit vor dem Gesetz. Vierteljahresschrift fiir Steuer- und Finanzrecht 4,
1930, p. 482; e K. M. Hettlage, Die Finanzverfassung im Rahmen der Staatsverfassung. VVDStRL
14 (1956), 1957, p. 5.
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afectos a exploragao do servigo publico de transportes nem se destinem a ser alu-
gados no exercicio da actividade normal do sujeito passivo, as menos-valias reali-
zadas relativas a barcos de recreio, avides de turismo e viaturas ligeiras de passa-
geiros ou mistas, que ndo estejam afectos a exploracio de servigo publico de
transportes nem se destinem a ser alugados no exercicio da actividade normal do
sujeito passivo etc. E, de outro lado, na imposigao de condigbes e no estabeleci-
mento de limites para as depreciacoes e amortizagoes, imparidades e provisoes e
realizagbes de utilidade social.

Por fim, em terceiro lugar, encontramos algumas diferengas entre o resulta-
do contabilistico e o resultado fiscal que tém a ver com a projeccdo na base tribu-
tavel de legitimas opgdes do legislador fiscal no sentido da prossecucao de deter-
minados objectivos econdémicos e sociais, traduzidas na previsio de vantagens
fiscais em que se incluem os proprios beneficios fiscais, sejam estes puros benefi-
cios de caracter geral ou especificos incentivos ou estimulos. E o que acontece
com determinados rendimentos ou ganhos que acabam excluidos da tributacao,
entendida esta exclusdo em termos muito amplos, pois engloba a exclusao desses
rendimentos ou gastos tanto da incidéncia como do lucro tributavel, da matéria
colectavel e da colecta, ou com certos gastos e perdas que sao objecto de majora-
¢ao, sendo considerados fiscalmente por um valor superior ao relevado na conta-
bilidade. Exemplo da primeira situagio temo-la nos beneficios fiscais que operam
em sede da determinacdo da matéria colectivel do IRC objecto de dedugao ao
lucro tributével, nos termos da alinea a) do n. 1 do art. 15° do Cédigo do IRC. Por
seu lado, exemplo da segunda hipétese encontramo-la na majoragao traduzida na
consideracao em 140% das despesas de utilidade social realizadas pelas empresas
nos termos dos ns. 1 e 9 do art. 43° do Cédigo do IRC

3. A aproximacdo do lucro tributdvel ao lucro contabilistico

Uma realidade que tem alguns sinais evidentes na substitui¢ao do Plano
Oficial de Contabilidade (POC)* para o Sistema de Normaliza¢ao Contabilistica
(SNC) de 2009, que teve em conta, como se diz no preambulo do diploma legal
que o aprovou?, designadamente: a concentragao de actividades empresariais a
nivel nacional, europeu e mundial; o desenvolvimento de grandes espagos econo-
micos; a regionalizagio e globaliza¢gdo dos mercados financeiros e das bolsas de
valores; a liberalizagdo do comércio e globaliza¢do da economia; a internaciona-
lizagdo das empresas, a criagdo de subsidiarias, fusoes, aquisi¢des, empreendi-
mentos conjuntos e aliangas estratégicas.

O que podemos ilustrar com a abertura do direito fiscal, designadamente,
ao conceito de justo valor que passou a ter grande importancia no direito conta-

2 Que conheceu duas versoes: a do POC 1977 e a do POC 1989, que entrou em vigor em 1 de Janei-
ro de 1990 e mais ndo é do que a revisao daquele decorrente da Directiva n. 78/660/CEE (4* Di-
rectiva), que a nossa adesdo, em 1986, a entao Comunidade Econémica Europeia implicou.

1O Decreto-lei n. 158/2009, de 13 de Julho.
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bilistico com a aprovacao do SNC e que é definido como a “quantia pela qual um
activo pode ser trocado, ou um passivo liquidado, entre partes conhecedoras e
dispostas a isso, numa transac¢do em que nao existe relacionamento entre as
partes”?. Um conceito que estd em consonancia com as alteragoes introduzidas
pelo SNC que, como as IAS/IFRS, visaram alcangar uma maior justi¢a na valori-
zagao dos bens das sociedades proporcionando aos interessados um conhecimen-
to mais adequado da situa¢do econémica, financeira e patrimonial das mesmas®.
Pelo que a abertura da contabilidade ao justo valor visou ir ao encontro dos inves-
tidores que desejam obter uma informacao real e fidedigna antes de decidir in-
Vestir.

Uma abertura que vai ter expressao também no direito fiscal, pois embora
esta abertura se revele bastante limitada, ainda assim ha algumas situagbes em
que o reconhecimento e a mensuragao de activos sao feitos ao justo valor. E é bas-
tante limitada porque a relevancia dos principios estruturantes da contabilidade,
pelos quais se continua a reger o apuramento do lucro tributavel, sdo os princi-
pios do custo histérico e da realizagao. O primeiro, o principio do custo histérico,
prevé que os activos sao registados pela quantia de caixa, ou equivalentes de caixa
paga ou pelo justo valor da retribui¢ao dada para os adquirir no momento da sua
aquisi¢do, enquanto os passivos sao registados pela quantia dos proventos recebi-
dos em troca da obrigag¢ao, ou em algumas circunstancias (por exemplo, impostos
sobre o rendimento), pelas quantias de caixa, ou de equivalentes de caixa, que se
espera que venham a ser pagas para satisfazer o passivo no decurso normal dos
negocios. Por seu turno o segundo, o principio da realizagao, estabelece que o valor
de um activo é determinado por uma transacg¢io, sendo qualquer mudanca desse
valor reconhecida apenas quando se realiza ou dispoe desse activo.

Uma limitacao ao justo valor no direito fiscal que tem expressiao eloquente
no facto de os rendimentos e ganhos e os gastos e perdas relevados pela contabi-
lidade se depararem com a restri¢cdo geral constante dos ns. 8 ¢ 9 do art. 18° do
Cédigo do IRC, em que se prescreve, respectivamente, que “[o]s rendimentos e
gastos..., relevados em consequéncia da utilizacio do método da equivaléncia
patrimonial ou, no caso de empreendimentos conjuntos..., do método de conso-
lidagdo proporcional, ndo concorrem para a determinagao do lucro tributavel,

# Como consta de diversos pontos do IAS — International Accounting Standard (IAS) — Normas Inter-
nacionais de Contabilidade (NIC) e do IFRS — International Financial Reporting Standards (IFRS)
— Normas Internacionais de Relato Financeiro (NIRF).

Para atingir este desiderato a IFRS 13 veio estabelecer uma prioridade nas técnicas de mensura-
¢ao do justo valor, considerando os seguintes niveis: (1) o valor do activo corresponde ao prego de
cotagdo, que é bastante limitado pois restringe-se aos itens cotados em mercado aberto; (2) o re-
lativo aos activos que nao se transaccionam em mercado aberto, mas cuja informacao que ¢ dis-
ponibilizada pelo mercado contribui directamente para o valor do activo, como é o caso da taxa
de juro ou do prazo médio de venda das habitacées; (3) o baseado em estimativas, que tem natu-
reza supletiva, sendo utilizado quando o mercado nio oferece informacoes fidedignas, sendo a
avaliacao do item feita de acordo com os dados disponiveis na situagdo em concreto.
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devendo os rendimentos provenientes dos lucros distribuidos ser imputados ao
periodo de tributagao em que se adquire o direito aos mesmos”, e [0]s ajustamen-
tos decorrentes da aplicacao do justo valor nao concorrem para a formagao do
lucro tributavel, sendo imputados como rendimentos ou gastos no periodo de
tributagdo em que os elementos ou direitos que lhes deram origem sejam aliena-
dos, exercidos, extintos ou liquidados, excepto...”.

Significa isto que, por via de regra, os métodos utilizados no balanco conta-
bilistico, em que naturalmente se destaca o do justo valor, nao tém em consideracao
ou afastam-se da ideia ou principio da realizacdo, vigorando no dominio do direi-
to fiscal a regra segundo a qual é necessario o encerramento ou a realizagao das
posicoes juridicas relativas aos activos, através de alienagao, de exercicio ou de
outra forma, para que rendimentos ou gastos que respeitem aos mesmos tenham
relevancia. O que tem, de resto, diversas expressoes especificas de afastamento
do justo valor no Cédigo do IRC, como a da alinea ¢) do n. 2 do art. 22°, dos ns.
2 e 3 do art. 45°-A e do n. 13 do art. 67°.

Mas essa regra comporta, todavia, excepgoes, as quais, reportando-se a rele-
vancia fiscal do justo valor, encontram-se referidas nas alineas do n. 9 do art. 18°
do Cédigo do IRC, pelo que o afastamento do justo valor nao se verificard quan-
do os mencionados ajustamentos: (a) respeitem a instrumentos financeiros reco-
nhecidos pelo justo valor através de resultados, desde que, quando se trate de
instrumentos de capital préprio, tenham um preco formado num mercado regu-
lamentado e o sujeito passivo ndo detenha, directa ou indirectamente, uma par-
ticipagao no capital igual ou superior a 5% do respectivo capital social; (b) isso se
encontre expressamente previsto neste Cédigo.

Por conseguinte a relevancia do justo valor tem aplicagio no respeitante aos
instrumentos financeiros, de um lado, e nos demais casos previstos no Cédigo do
IRC. O que implica dizer alguma coisa relativamente as excepgdes em que no
dominio fiscal se aplica o reconhecimento e a mensuragao pelo justo valor.

4. Casos em que releva o justo valor no dominio fiscal

Como acabamos de referir, o justo valor aplica-se, de um lado, aos instru-
mentos financeiros, e, de outro, aos demais casos previstos no Codigo do IRC,
reconduzindo-se estes aos activos biolégicos, inventarios, precgos de transferéncia,
pagamentos a entidades nao residentes sujeitas a um regime fiscal privilegiado,
transmissoes de direitos reais sobre iméveis e a saida de activos de Portugal.

E, quanto aos instrumentos financeiros, nao ¢ preciso dizer mais, bastando-
nos ter em conta que o seu reconhecimento ao justo valor consta, para além da
reproduzida alinea @) do n. 9 do art. 18°, também da alinea f) do n. 1 do art. 20°
(rendimentos e ganhos), da alinea j) do n. 2 do art. 23° (gastos e perdas), da alinea
b) do n. 1 do art. 46°, e dos ns. 1, 2 e 3 do art. 49° (instrumentos financeiros deri-
vados).

No que respeita aos activos biolégicos, embora a mensuragao pelo justo valor
em sede contabilistica tenha alguma amplitude e seja diferente consoante se trate
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de activos biolégicos ou de produtos agricolas, nos termos, respectivamente, das
NIRF 16, § 13, e 17, § 13, e da NIRF 17, § 16, em sede do direito fiscal é aplicavel
apenas aos activos biolégicos consumiveis. Neste sentido, segundo o disposto na
alinea g) do n. 1 do art. 20° do Cédigo do IRC, “[clonsideram-se rendimentos e
ganhos resultantes de operagoes de qualquer natureza, em consequéncia de uma
acao normal ou ocasional, basica ou meramente acesséria, nomeadamente: ... g)
ganhos por aumentos de justo valor em ativos biolégicos consumiveis que nao
sejam exploragoes silvicolas plurianuais”.

Também os inventarios podem ser valorizados pelo justo valor, uma vez que
a contabilidade admite essa possibilidade de mensuraciao. O que ocorre igual-
mente no direito fiscal, ja que a alinea ¢) do n. do art. 26° do Cédigo do IRC
prevé, para efeitos de determinacao do lucro tributével, a aplica¢ao de “valorime-
trias especiais para os inventarios tidos por bdsicos ou normais”, embora estabe-
leca, depois no n. 6 desse mesmo preceito que a utilizagao de valorimetrias espe-
ciais carece de autorizacao prévia da Autoridade Tributdria e Aduaneira, a qual
deve ser solicitada até ao termo do periodo de tributacao, através de requerimen-
to em que se indiquem os critérios a adotar e as razoes que os justificam.

Por outro lado, o Cédigo do IRC, no seu art. 28°, relativo as perdas por im-
paridades em inventdrios, prevé que, no caso de desvalorizagao dos inventarios,
possam ser “dedutiveis fiscalmente no apuramento do lucro tributavel os ajusta-
mentos em inventarios reconhecidos no periodo de tributa¢do até ao limite da
diferenga entre o custo de aquisi¢ao ou de producao dos inventarios e o respecti-
vo valor realizavel liquido referido a data do balango, quando este for inferior
aquele”. O que vai de encontro as normas contabilisticas ao admitir o valor reali-
zavel liquido como método de valorizagao dos inventdrios, aceitando fiscalmente
esse valor e nao o pre¢o do mercado para o cilculo do ajustamento dos inventa-
rios, considerando-se para tal os gastos previsiveis de acabamento e venda na
determinacio desse valor.

Igualmente em sede dos precos de transferéncia, se recorre ao justo valor. O
que acontece ao exigir-se, nos termos dos ns. 1 e 8 do art. 63° do Cédigo do IRC,
que quando entre entidades relacionadas seja praticado um preco diferente do
preco de mercado ou do prego de plena concorréncia, o sujeito passivo deve efec-
tuar as “necessarias correcgoes positivas na determinac¢do do lucro tributavel,
pelo montante correspondente aos efeitos fiscais imputaveis a essa inobservan-
cia”. Pois o critério da plena concorréncia ¢ uma tradugio do justo valor que tem
como objectivo colocar as entidades relacionadas em pé de igualdade com as en-
tidades independentes.

Dai que, como prescreve o n. 2 do artigo em referéncia, os métodos utiliza-
dos com vista a “determinagao dos termos e condigdes que seriam normalmente
acordados, aceites ou praticados entre entidades independentes”, devem ser “sus-
ceptiveis de assegurar o mais elevado grau de comparabilidade entre as opera-
¢oes ou séries de operagdes..., em situagdes normais de mercado ou de auséncia
de relagbes especiais, tendo em conta, designadamente, as caracteristicas dos
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bens, direitos ou servigos, a posi¢ao de mercado, a situa¢ao econémica e financei-
ra, a estratégia de negdécio, e demais caracteristicas relevantes dos sujeitos passi-
vos envolvidos...”**,

Também a norma constante da alinea ) do n. 1 do art. 23°-A do Cédigo do
IRC convoca o justo valor para determinar as importancias pagas ou devidas, a
qualquer titulo, a pessoas singulares ou colectivas residentes fora do territério
portugués e ai submetidas a um regime fiscal claramente mais favoravel, as quais
nao sao dedutiveis para efeitos de determinagio do lucro tributavel, salvo se o
sujeito passivo provar que tais encargos correspondem a operagdes que nao tém
um caracter anormal ou um montante exagerado. Com esta norma anti-abuso
pretende-se prevenir as operagdes de transferéncia de rendimentos de uma em-
presa portuguesa para um sécio da empresa, através de uma sociedade localizada
num pafs fiscalmente privilegiado, sendo os custos empresariais imputaveis a so-
ciedade portuguesa, nao sendo assim considerados fiscalmente na esfera do bene-
ficiario efectivo do rendimento.

O recurso ao justo valor das transacgoes efectuadas nesta situagio constitui,
a seu modo, uma medida destinada a prevenir e corrigir situacoes de planeamen-
to fiscal abusivo e de fraude e evasao fiscais, servindo de base a correccao das
quantias declaradas das transaccoes, embora o justo valor ndo tenha em vista re-
primir qualquer situagio de fraude e evasao fiscais. Embora o recurso ao justo
valor nesta situagao, como valor de pendor subjectivo que em larga medida é,
pode facilitar comportamentos menos aceitaveis em sede da gestdo empresarial,
como os de fazer espelhar nas demonstragbes financeiras das empresas mais-va-
lias potenciais, obtendo assim resultados nao realizados para distribuir em divi-
dendos aos accionistas e salarios e bonus elevados aos administradores.

A um justo valor corresponde também o valor da transmissdo de direitos
reais sobre bens iméveis que, segundo o n. 1 do art. 64° do Cédigo do IRC, deve
ser efectuada de acordo com os valores normais do mercado, que niao podem ser
inferiores ao valor patrimonial tributario definitivo (VPT)* que tenha servido de
base a liquida¢io do imposto municipal sobre as transmissoes onerosas de imo-
veis (IMT). Com efeito, o valor patrimonial tributario definitivo do imével, que é
o valor a considerar pelo alienante e adquirente para efeitos de determinagao do
lucro tributavel, constitui o justo valor do imével.

# Métodos que, segundo o n. 3 desse art. 63°, sao: (a) o método do preco comparavel de mercado,

(b) 0 método do preco de revenda minorado, (¢) o método do custo majorado, (d) o método do
fraccionamento do lucro, (e) o método da margem liquida da operagao, (f) outro método, quando
os métodos anteriores nao podem ser aplicados ou nao sao fiaveis.

% Que € o valor para efeitos de liquidagao do Imposto Municipal sobre Iméveis (IMI). E, de acordo
com o disposto no art. 38° do Cédigo do IMI, o VPT dos prédios urbanos para habitagio, comér-
cio, industria e servigos, € o resultante desta férmula matematica: Vi = Ve X A X Ca X Cl X Cq X
Cv, em que: V1 —valor patrimonial tributédrio; V¢ — valor base dos prédios edificados; A — drea bruta
de construgao mais a area excedente a drea de implantagao; Ca — coeficiente de afectagio; Cl — coe-
ficiente de localizagao; Cq — coeficiente de qualidade e conforto; Cv — coeficiente de vetustez.
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E na base deste valor que se efectuam eventuais correc¢oes a matéria
tributavel do IRC, combatendo assim a fraude fiscal levada a cabo através de es-
quemas designadamente de simulacdo do prego na transmissao onerosa de direi-
tos reais sobre iméveis. Assim como € igualmente em tributo ao justo valor que,
nos termos dos arts. 31°-A do Codigo do IRS e 139° do Cédigo do IRC, se permite
ao sujeito passivo que, quando o valor constante do contrato de transmissao
onerosa de direitos reais sobre imoveis seja inferior ao do correspondente valor
patrimonial tributario, possa fazer prova desse valor através de um procedimento
especifico.

Enfim, também aquando da cessacdo de actividade de uma entidade com
sede ou direcgao efectiva em territério portugués e da transferéncia da sua sede
ou direcgdo efectiva para outro Estado, regulada no art. 83° do Cédigo do IRC,
tem lugar a convocagdo do justo valor, uma vez que a lei fiscal prevé a tributagao
a saida dos activos da sociedade, considerando que “a cessacdo de actividade de
entidade com sede ou direcgao efectiva em territério portugués [...], por virtude
da sede e a direcgao efectiva deixarem de se situar nesse territério, constituem
componentes positivas ou negativas as diferengas entre os valores de mercado e os
valores contabilisticos fiscalmente relevantes dos elementos patrimoniais a data
da cessagao”.

Pois bem, nesta situacao os activos sao valorizados pelo justo valor a saida do
territério nacional, embora na pritica se nao realize uma efectiva transmissao
econémica e juridica de activos, mas apenas uma mudancga da residéncia fiscal do
sujeito passivo para um outro Estado, ja que os activos continuam a pertencer ao
mesmo sujeito. E dado, porém, ao Estado de saida a possibilidade de tributar a
valorizagao dos activos do sujeito passivo que se deslocaliza para evitar que se
criem situagoes de evasdo fiscal. Todavia, como esta tributagdo pode originar
discriminagao entre residentes e nao residentes, os Estados-membros da Unido
Europeia devem abster-se de praticar qualquer discriminagdo em matéria fiscal
em func¢ido da residéncia e de criar obstaculos a liberdade de estabelecimento.

Uma exigéncia que teve como consequéncia as solugdes que encontramos no art.
83° do Cédigo do IRC?.

5. A especializacao dos exercicios e a prevaléncia da substincia sobre a forma

Mas tributacdo das empresas pelo rendimento real tem diversas outras ex-
pressoes que, como se afigura 6bvio, ndo vamos cuidar aqui. Todavia, ainda as-
sim, impde-se referir aos dois importantes principios da especializagio dos exer-
cicios e da prevaléncia da substancia sobre a forma.

% Que foi objecto alteragio pela Lei n. 32/2019, de 3 de Maio, que transp6s a directiva europeia
antielisao (Directiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho). Relativamente aos casos em
que releva o justo valor, v. José de Campos Amorim, O justo valor e as suas implicagoes fiscais, em
<http:/www.aecal.org/xvencuentroaeca/cd/40a.pdf>.
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Quanto ao principio da especializagao dos exercicios, autonomia dos exercicios ou
periodizagdo econdmica, este impode que os rendimentos e ganhos e os gastos e per-
das economicamente imputaveis a um determinado exercicio sejam considerados
apenas nesse exercicio, s6 eles podendo, assim, influenciar o correspondente re-
sultado. Tem, assim, por objectivo tributar o rendimento gerado em cada exerci-
cio ou periodo de tributagao de modo a que os rendimentos e ganhos e os gastos
e perdas sejam contabilizados 2 medida que sdo obtidos ou incorridos e nao a
medida que sao recebidos ou pagos. Ou, na formula¢ido do n. 1 do art. 18° do
Codigo do IRC, “[o]s rendimentos e os gastos, assim como as outras componentes
positivas ou negativas do lucro tributavel, sio imputaveis ao periodo de tributagao
em que sejam obtidos ou suportados, independentemente do seu recebimento ou
pagamento, de acordo com o regime de periodizacio econémica”?’.

Um preceito que, é de sublinhar, acaba por afirmar este principio por trés
vezes — duas vezes pela positiva e uma vez pela negativa. Pela positiva ao dispor:
(1) que os rendimentos e os gastos, assim como as outras componentes positivas
ou negativas do lucro tributavel, sao imputaveis ao periodo de tributagio em que
sejam obtidos ou suportados; e (2) que os rendimentos e os gastos e demais com-
ponentes do lucro tributavel sao imputaveis a este lucro segundo o regime da
periodizagao econémica. E pela negativa, ao estabelecer que os rendimentos e os
gastos e demais componentes do lucro tributavel sao imputaveis a este lucro com
total independéncia face ao recebimento ou pagamento dos mesmos.

O que mais nao é do que uma expressao do realismo econémico que o direi-
to fiscal revela quando procura disciplinar a tributagido das empresas, tendo em
conta tanto quanto possivel a realidade extra-juridica que sao as empresas e os
grupos empresariais, sendo que estes constituem hoje em dia a forma mais co-
mum de organizac¢do da actividade econémica das empresas que tenham uma
dada dimensio ou visem actuar em ambiente internacional. Dai que, num tal
quadro de funcionamento da economia empresarial, para apurar o lucro tributa-
vel se parta do lucro contabilistico e, por via de regra, sejam seguidas as regras do
apuramento deste, desviando-se dele apenas quando as especificas exigéncias da
tributagio de todo se nao compaginem com essa realidade econémica.

A este respeito importa assinalar, ainda, que o principio da especializagao
dos exercicios no essencial ndo é posto em causa pela chamada “simetria dos ba-
langos”, nos termos em que esta teoria vem sendo desenvolvida pela jurisprudén-
cia do nosso STA que, em tributo do respeito pelo principio da tributagio pelo

* Uma visdo das coisas que se compagina com o que se verifica em sede das contas nacionais, em
que a Unido Europeia vem impondo que as préprias contas publicas sejam registadas e apresen-
tadas na 6ptica da contabilidade nacional. V. sobre o principio da especializagao dos exercicios,
Manuel Henrique Freitas Pereira, A periodizacdo do lucro tributavel, ob. cit., 78 e ss.; e, tendo em
conta a exigéncia constitucional da tributacao das empresas pelo seu rendimento real, Filipe
Vasconcelos Fernandes, Constitui¢do e lucro real. Contributo ao direito fiscal constitucional portugués,
cit., p. 382 e ss.
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rendimento real, implica proceder a correccoes simétricas sempre que num exer-
cicio haja lugar a correcgoes. Pelo que se o lucro tributével for objecto de correc-
¢ao num exercicio, por nele terem sido imputados indevidamente gastos referen-
te a exercicio anterior, deve este Gltimo ser objecto de correspondente correc-
¢ao?.

Pelo que respeita ao principio da prevaléncia da substincia sobre a forma, im-
porta aqui assinalar que este principio implica que, na definicao do facto tributa-
rio ou facto gerador do imposto sobre o rendimento ou lucro das empresas, o le-
gislador fiscal se socorra e aproveite o mais possivel da realidade fornecida pela
economia, delimitando a incidéncia do IRC em todas as suas dimensoes — subjec-
tiva ou pessoal e objectiva ou real (em que temos ainda a dimensao espacial, ma-
terial, quantitativa, e temporal)®®, considerando, em toda a linha, essa mesma
realidade. Trata-se de um principio que se relaciona com a caracteristica da fiabi-
lidade, devendo a informacgao contabilistica representar fidedignamente as tran-
sacgoes e outros acontecimentos que tenha por fim representar, impondo-se que
estes sejam contabilizados e apresentados de acordo com a sua substancia e reali-
dade econémica e ndo meramente com a sua forma legal.

De facto, ¢ de sublinhar que a substancia das transacgdes ou de outros acon-
tecimentos nem sempre € consistente com a que consta da sua forma legal. O que
tem numerosas expressoes, entre as quais se destacam as de alcance geral, em que
o legislador fiscal em tributo ao conhecido realismo econémico do direito fiscal
impds como regra a prevaléncia da substancia (econémica) sobre a forma ou for-
mas (juridicas), como é visivel nas disposi¢des legais que constam dos arts. 11°, ns.
le3, 36%mns. 1e2, 38°%mns. 1e2,e39°n. 1, da LGT. Senao vejamos, reprodu-
zindo estes preceitos legais.

Assim o art. 11° dispoe-se que “na determinagao do sentido das normas fis-
cais... sao observadas as regras e os principios gerais de interpretacdo... das leis”
(n.1), embora em caso de persistir “divida sobre o sentido das normas de incidén-
cia a aplicar, deve atender-se a substdncia econémica dos factos tributdrios” (n.
3)*". Por seu lado, o art. 36° prescreve que “[a] relagao juridica tributaria constitui-

% Uma ideia que tem outras expressdes como a constante do n. 7 do art. 66° do Cédigo do IRC que
estabelece a dedugao a matéria tributavel dos lucros distribuidos ou rendimentos provenientes de
entidades ndo residentes sujeitas a regime fiscal privilegiado no exercicio em que tais lucros ou
rendimentos sao distribuidos ou obtidos, desde que o sujeito passivo prove que tais lucros ou
rendimentos ja foram imputados para efeitos de determinagao do lucro tributavel em periodos de
tributagdo anteriores, sem prejuizo de aplicagio nesse periodo de tributagao do crédito de impos-
to por dupla tributa¢do internacional a que houver lugar. Sobre o que dizemos no texto, v. o
acérdao do STA de 05.02.2003, Processo n. 01648/02, e Filipe de Vasconcelos Fernandes, Consti-
tuigdo e lucro real. Contributo ao direito fiscal constitucional portugués, cit., p. 389 e s.

Segundo uma analitica que encontramos desenvolvida nos textos pioneiros e verdadeiramente
classicos de Fernando Sainz de Bujanda, Concepto del hecho imponible, e Naturaleza del hecho
imponible, em Hacienda y derecho. 1966. v. IV, p. 259 e ss. e 567 e ss., respectivamente.

Uma disposicao legal que, a nosso ver, nao tem por objectivo reabrir a conhecida questao da “in-
terpreta¢ao econémica” ou da “considera¢ao econémica” das normas tributarias, que dispense ou

29

30
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se com o facto tributdrio” (n. 1) e que “[o]s elementos essenciais da relacao juridi-
ca tributdria nao podem ser alterados por vontade das partes” (n. 2).

Ja o art. 38° subordinado a epigrafe “ineficicia de actos e negécios juridi-
cos” contém a clausula geral anti-abuso, estabelecendo que “[a] ineficacia dos ne-
gocios juridicos nao obsta a tributagdo, no momento em que esta deva legalmente
ocorrer, caso ja se tenham produzido os efeitos econémicos pretendidos pelas
partes” (n. 1), e que “[a]s construcdes ou séries de construgoes que, tendo sido
realizadas com a finalidade principal ou uma das finalidades principais de obter
uma vantagem fiscal que frustre o objecto ou a finalidade do direito fiscal aplica-
vel, sejam realizadas com abuso das formas juridicas ou nio sejam consideradas
genuinas, tendo em conta todos os factos e circunstancias relevantes, sao descon-
sideradas para efeitos tributdrios, efectuando-se a tributagdo de acordo com as
normas aplicaveis aos negécios ou actos que correspondam a substincia ou reali-
dade econémica e nao se produzindo as vantagens fiscais pretendidas” (n. 2).

Importa sublinhar nesta sede, que a redac¢do deste n. 2 é a resultante da ja
referida Lei n. 32/2019, que transpos para a ordem juridica nacional a directiva
europeia antielisao e que, além da significativa alteragao do referido n. 2%, acres-
centou mais quatro nimeros a esse artigo, todos relacionados com essa alteragao.
Trata-se de uma alteracdo significativa porque acabou por recortar em novos
moldes a cldusula geral anti-abuso vigente entre nés, deixando esta, de um lado,
de se referir a utilizagao de “meios artificiosos ou fraudulentos” e aproximando-
se, de outro, da desenhada nas clausulas especiais anti-buso do direito europeu
como a constante do art. 1° da Directiva sociedades maes/sociedades afiliadas,
resultante da redac¢ao da Directiva 2015/121/UE do Conselho, de 27 de Janeiro®,

substitua a sua exclusiva “interpretacao juridica”, mas tao sé a de sublinhar a importancia a reco-
nhecer ao elemento teleolégico na interpretacio das normas tributarias que se reportam a inci-
déncia dos impostos, tendo em conta que o objecto destas normas sao realidades econémicas que,
num Estado fiscal ou de economia de mercado, se impoem ao direito dos impostos. Interpretagao
econémica ou da consideragao econémica (wirtschaftliche Betrachtungsweise) que teve origem no §
4 do Reichabgabenordnung, de 1919, a qual veio a ser contestada sobretudo em virtude da deturpa-
¢ao de que a mesma foi objecto por parte de alguma doutrina a partir da reforma operada (no
quadro da ascensdo do Regime Nacional Socialista) pelo § 1° da Steueranpassungsgesetz, de 1934.
V., por todos, K. Tipke e J. Lang, Steuerrecht. 22. ed. Koln: Ottoscmitdt, 2015, p. 10, 12 e s., 203 e
s., € 210 e ss.; Alberto Xavier, Manual de direito fiscal. Lisboa, 1974, p. 173 e ss.; e, sobretudo, Giu-
seppe Melis, Linterpretazione nel diritto tributario. CEDAM, 2003, p. 455 e ss.

Que dispunha: “[s]ao ineficazes no ambito tributario os actos ou negécios juridicos essencial ou
principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridi-
cas, a redugao, eliminagao ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado
de factos, actos ou negécios juridicos de idéntico fim econémico, ou a obtencao de vantagens
fiscais que nao seriam alcangadas, total ou parcialmente, sem utilizagao desses meios, efectuan-
do-se entao a tributag¢do de acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia e nao se produzindo
as vantagens fiscais referidas”.

2  Constando esta ultima, por transposicao dessa directiva, do n. 1 do art. 73° do Cédigo do IRC.
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e a contida na alinea @) do n. 1 do art. 15° da Directiva Fusoes e Aquisicoes, que
actualmente € a Directiva 009/133/CE do Conselho, de 19 de Outubro®.

Finalmente, temos o art. 39°, que consagra a irrelevancia fiscal dos negdcios
juridicos simulados, dispondo que “[e]m caso de simulagdo de negécio juridico, a
tributacdo recai sobre o negdcio juridico real e nio sobre o negécio juridico simu-
lado”. Uma solucao valida agora para todos os negécios simulados, uma vez que,
antes da revogacao do n. 2 desse artigo pela Lei do Or¢amento para 2014, o afas-
tamento fiscal do negdcio simulado e a tributagao do negdcio real, quando este
constasse de documento auténtico, implicava a prévia intervengao dos tribunais
judicias.

Todo um importante conjunto de normas juridico-fiscais de caracter geral,
que prestam inequivoco tributo ao principio da prevaléncia da substancia (econé-
mica) sobre a forma ou formas (juridicas).

ITI. Os regimes simplificados em IRS e em IRC

A este respeito deve ser sublinhado que o regime simplificado em IRS e o
regime simplificado em IRC constituem regimes simplificados de tributagao e nao
regimes simplificados de determinagao do rendimento tributavel, como sugeria a
sua disciplina quando esses regimes foram criados no ano de 2000*, e que estes
regimes simplificados sao diferentes quanto ao seu acesso, quanto aos requisitos a
preencher, quanto aos coeficientes para o apuramento da matéria colectavel.

Assim, em sede da opcado, enquanto no IRS, conforme o disposto no art. 28°
do Codigo, se presume a opgao pelo regime simplificado, tendo de optar-se ex-
pressamente pelo regime da contabilidade organizada (opting out), no IRC, se-
gundo o art. 86°-A do Cédigo, tem de se optar expressamente pelo regime sim-
plificado sob pena de se aplicar a tributa¢ao com base na contabilidade organiza-
da (opting in). Em conformidade com os preceitos referidos, em matéria de requi-
sitos para a opgdo pela tributacio pelo regime simplificado, no IRS exige-se

* V. quanto a esta a clausula geral anti-abuso, J. L. Saldanha Sanches, Os limites do planeamento fis-
cal. Substancia e forma no direito fiscal portugués, comunitdrio e internacional. Coimbra: Coimbra
Editora, 2006, p. 165 e ss.; Gustavo Lopes Courinha, A clausula anti-abuso no direito tributdrio.
Contributo para a sua compreensao, reimpressao de 2009, Coimbra; e Marcelo C. Cavali, Cldusulas
gerais antielusivas: reflexdes acerca da sua conformidade constitucional em Portugal e no Brasil
Coimbra: Almedina, 2007. Para o tema em geral, v. Anténio Fernandes de Oliveira, A legitimidade
do planeamento fiscal, as clausulas gerais anti-abuso e os conflitos de interesse. Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 2009; Marco Aurélio Greco, Planejamento tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2011; Sergio
André Rocha, Planejamento tributdrio na obra de Marco Aurélio Greco. Jurua Editoral, 2019; e Carlos
André Soares Nogueira, Planejamentos tributdrios. Limites e restrigoes da liberdade nos planejamentos
abustvos e agressivos. Jurua Editorial, 2019.

' Como sugeriam os arts. 87° da LGT, 31°, n. 2, do Cédigo do IRS, e 58° do Cédigo do IRC, que
privilegiavam a adopgao a prazo de um regime assente nos “indicadores objectivos de base técni-
co-cientifica” para os diferentes sectores da actividade econémica, que de algum modo pudessem
suportar uma verdadeira determinacio indirecta do rendimento que se aproximasse do rendi-
mento real. V. a nossa Introdugdo do direito fiscal das empresas, cit., p. 146 e ss.

NABAIS, José Casalta. A tributacdo das empresas pelo rendimento real.
Revista Direito Tributdrio Atual n° 41. ano 37. p. 555-583. Sao Paulo: IBDT, 1° semestre 2019.



DOUTRINA INTERNACIONAL 573

apenas que os sujeitos passivos, no exercicio da sua actividade, nao tenham ultra-
passado no periodo de tributagdo imediatamente anterior um montante anual
iliquido de rendimentos de € 200.000 e ndo tenham optado pelo regime da con-
tabilidade organizada.

Ja no IRC, se impde aos sujeitos passivos que: (a) no periodo de tributagio
imediatamente anterior, tenham tido um montante anual iliquido de rendimen-
tos nao superior a € 200.000; (b) o total do seu balanco relativo ao periodo de
tributagdo imediatamente anterior nao exceda € 500.000; (c) nao estejam legal-
mente obrigados a revisao legal das contas; (d) o respectivo capital social nao seja
detido em mais de 20%, directa ou indirectamente, por entidades que nao preen-
cham alguma das condigbes previstas nas alineas anteriores, excepto quando se-
jam sociedades de capital de risco ou investidores de capital de risco; (e) adoptem
o regime de normalizagao contabilistica para micro-entidades aprovado pelo De-
creto-lei n. 36-A/2011, de 9 de marco; (f) ndo tenham renunciado a aplicagao do
regime nos trés anos anteriores.

Quanto aos coeficientes base para o apuramento da matéria colectavel, cons-
tantes do art. 31° do Cédigo do IRS e do art. 86°-B do Cédigo do IRC, respecti-
vamente, embora coincidam em geral, isso nao se verifica, de um lado, em relacao
as vendas de mercadorias e produtos e prestacoes de servigos efectuadas no am-
bito de actividades de restauracao e bebidas e de actividades hoteleiras e simila-
res, com excepcao daquelas que se desenvolvam no ambito da actividade de ex-
ploracao de estabelecimentos de alojamento local na modalidade de moradia ou
apartamento, em que o coeficiente em IRS ¢é 0,15 e em IRC de 0,04, e, de outro
lado, em relagao as prestagoes de servigos que nao integrem as actividades profis-
sionais especificamente previstas na tabela a que se refere o art. 151° do Cédigo
do IRS, em que o coeficiente em IRS é de 0,35, e em IRC de 0,10. Se bem que
aquele coeficiente de 0,35 em IRS (assim como o de 75% relativo as actividades
profissionais da tabela referida) possa ainda ser maior depois das alteragoes leva-
das a cabo pela LOE/2018. Diferengas de tratamento que, importa sublinhar, a
nosso ver nao sao postas em causa pelo facto de, no apuramento no IRS, haver
ainda dedugoes a colecta e nao haver lugar a tributac¢oes auténomas, que, todavia,
subsistem no IRC.

Refira-se, a este respeito, que antes da LOE/2019, que revogou o n. 2 do art.
86.°-A do Codigo do IRC, havia ainda uma outra diferenca entre o regime simpli-
ficado em IRS e em IRC. Com efeito, neste estava prevista uma espécie de colecta
minima, embora fosse determinada através da fixagao de uma matéria colectédvel
minima, ja que o valor do IRC apurado em sede do regime simplificado resultan-
te da aplicacao dos coeficientes que referimos nao podia ser inferior a 60% do
valor anual da retribui¢ao mensal minima garantida®.

% Que relativamente ao ano de 2018, tendo em conta a retribui¢ao mensal minima garantida de €
580 e taxa ou aliquota do IRC aplicavel ao escaldo em causa de 17%, é de € 828,24 = 0,17x [0,60
X (680%14)]. Uma solucao que estava ligada ao facto de no IRC haver lugar a um pagamento es-
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Neste dominio relativo a adopg¢ao de regimes simplificados para as micro e
pequenas empresas, interrogamo-nos se nao seria de ser mais arrojado introduzir
uma espécie de colecta minima para as micro empresas que substituisse nao sé o
IRS/IRC como também o IVA. Seria uma tributagio tipo “imposto de porta aber-
ta” que proporcionasse uma real e significativa simplificagdo da vida fiscal das
referidas empresas. Um imposto que incidiria anualmente sobre o potencial de
facturagao das empresas, tendo estas, todavia, de definir um valor salarial a ser
considerado em sede do imposto sobre saldrios.

Uma proposta que, deve ser sublinhado, tem sido feita no quadro de uma
reforma mais ampla da tributacao do rendimento pessoal, para a qual se reco-
mendava uma taxa uniforme, no quadro portanto de uma flat tax*. Muito embo-
ra, como dissemos noutro lugar, a adop¢ao deste tipo de tributagdo, levada a cabo
com significativo éxito nos paises que antes integravam a Uniao Soviética ou a sua
orbita, porque partiram de sistemas fiscais quase inexistentes, nao tem condi¢des
minimas de ser adoptada nos paises com sistemas fiscais em que a carga e o esfor-
¢o fiscais tém um patamar que se nio compagina com impostos sobre o rendi-
mento com taxas ou aliquotas na ordem dos 20% ou menos®.

IV. Os dois impostos sobre as sociedades: o IRC paralelo

Ainda nesta sede importa fazer referéncia aos dois impostos que actualmen-
te suportam as sociedades. Dois impostos que suportam as sociedades em acumu-
lagdo e ndo em alternativa como ¢ o que acontece com o IRC normal, traduza-se
este no regime geral ou em algum dos regimes especiais de tributagdo®® ou no
regime simplificado de que falamos™.

pecial por conta que, todavia, se mantém no IRC nao simplificado —v. os arts. 90°, n. 2, alinea d),
93° e 106° do Codigo do IRC.

Uma espécie de “licen¢a” de porta aberta, no que nio deixa de fazer lembrar o imposto munici-
pal conhecido por “licenca de estabelecimento comercial ou industrial”, um adicional a contribui-
¢ao industrial previsto no Cédigo Administrativo (arts. 710° a 713°) que, depois de 1964, passou
a designar-se por “imposto de comércio e induastria”, adicional que foi extinto pela primeira Lei
das Finangas Locais apds 25 de Abril de 1974 (Lei n. 1/79, de 2 de Janeiro). V. a proposta referida,
em José Dinis Carmo e Abel L. Costa Fernandes, 4 tributagdo dos rendimentos empresariais em Por-
tugal. Coimbra: Almedina, 2013, p. 89 e ss.

V. 0 nosso estudo Reforma tributdria num Estado fiscal suportavel. Por um Estado fiscal suportdvel
— estudos de direito fiscal. Coimbra: Almedina, 2008, p. 67 e ss. (94 e ss.).

Como sao o Regime Especial de Tributag¢ao dos Grupos de Sociedades e o regime de transparén-
cia fiscal constante, respectivamente, dos arts. 69° a 71°, e do art. 6° do Cédigo do IRC. Sobre a
transparéncia fiscal, v. Micaela Andreia Monteiro Lopes, A transparéncia fiscal. Contributo para a
compreensdo do artigo 6° do CIRC. Vida Econémica, 2018.

Um fenémeno que, a seu modo, encontramos também no IRS em que temos o IRS normal, sobre
os rendimentos do trabalhos e pensées, que corresponde as exigéncias do disposto no n. 1 do art.
104° da Constituigao e o IRS sobre os rendimentos de capital que tém um figurino bem diverso
—v. 0 nosso estudo Que sistema fiscal para a o século XXI? Boletim da Faculdade de Direito v. LCV,
2019, Tomo 1.
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Pois bem, como temos vindo a assinalar, tendo em conta a tributacio das
sociedades enquanto sujeitas ao referido IRC normal, o que verificamos é que elas
se encontram sujeitas simultaneamente a dois impostos, a dois tipos de IRC: um,
o verdadeiro IRC; outro, um “IRC paralelo” incidente sobre certas despesas ou
activos empresariais, que encontramos em parte no Coédigo do IRC e em parte em
diversa e legislacao avulsa.

O que, para além de tudo quanto se possa apontar a uma tal pratica enquan-
to factores de erosao e de degradagao dos principios constitucionais do Estado de
Direito e do Estado democratico, revela uma total falta de transparéncia que é
particularmente patente no mencionado “IRC paralelo”. Pois que, como escreve-
mos noutro local, temos a tributagdo das empresas baseada no IRC que é para
apresentar aos investidores, sobretudo internacionais, e assim atrair investimen-
to, no quadro da forte concorréncia fiscal que se instalou entre os Estados.

De facto, com esse objectivo de atrair investimento o IRC foi objecto de acen-
tuado desagravamento patente no facto de a sua taxa nominal ter descido signi-
ficativamente de 36% em 1989 para 21% em 2015. A que se juntam a adopgdo de
toda uma série de outras medidas como o método da isengao em caso de partici-
pagoes qualificadas (participation exemption) na eliminagdo da dupla tributagao
juridica e econémica internacional*’, e os incentivos ou estimulos fiscais constan-
tes do Codigo Fiscal do Investimento (CFI) em que temos: os beneficios fiscais
contratuais susceptiveis de concessdo ao abrigo do disposto nos arts. 2° a 21° que
ocupam a maior parte do CFI, o Regime Fiscal de Apoio ao Investimento (RFAI),
a deducio de lucros retidos e reinvestidos (DLRR) e o Sistema de Incentivos Fis-
cais em Investigagdo e Desenvolvimento Empresarial (SIFIDE). A que acresce o
beneficio fiscal conhecido por patent box que, todavia, se encontra previsto no art.
50°-A do Codigo o IRC*. E no mesmo sentido temos a reintroduc¢io e ampliagao
do regime simplificado de determinacio da matéria colectavel em IRC*?, que,
tendo vigorado de 2001 a 2010, havia sido revogado a partir de 2011, bem como
o alargamento do reporte para diante de prejuizos que passaram a poder ser re-
portados nos doze periodos tributarios seguintes aquele em que se verificaram,
sendo antes reportaveis apenas nos cinco periodos seguintes®.

10" Previsto nos arts. 51°, 91° e 91°-A do Cédigo do IRC.

1 V. 0 nosso estudo Justica fiscal, estabilidade financeira e as recentes alteracoes do sistema fiscal
portugués. Por um Estado fiscal suportdvel — estudos de direito fiscal. Coimbra: Almedina, 2015. v.
IV, p. 242 e ss.

2 Um regime optativo para as micro e pequenas empresas que, em vez de serem tributadas pelo
lucro apurado com base na contabilidade organizada, sao tributadas com base em coeficientes
reportados ao seu volume de vendas ou rendimentos brutos. V. o nosso estudo O regime fiscal das
pequenas e médias empresas. As pequenas e médias empresas, Congresso Internacional, IJ/FDUC e
AFDL, 2017, p. 287-319; Por wm Estado fiscal suportdvel — estudos de direito fiscal. Coimbra: Alme-
dina, 2018, p. 173-200.

¥ Para mais desenvolvimentos, v. a nossa Introdu¢ao ao direito fiscal das empresas, cit., p. 146 e ss.
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Por outro lado, se bem que agora num outro plano, também o maior equili-
brio no tratamento dos gastos com o financiamento da actividade das empresas,
seja este obtido com o recurso a capitais proprios ou a capitais alheios, traduzido
no refor¢o da neutralidade da consideracido fiscal de tais gastos*?, oferece um
quadro de regulagao fiscal as empresas que pode ser visto como minimamente
adequado a tributacido operada pelo IRC. De facto, as empresas, por um lado,
estao sujeitas a um estrito limite de dedutibilidade dos gastos de financiamento
baseado no endividamento, como consta do art. 67° do Codigo do IRC*, e, por
outro, beneficiam da chamada “remuneracao convencional do capital social” tra-
duzida na deduc¢ao de um juro presumido de 7%, nos termos do art. 41°-A do
Estatuto dos Beneficios Fiscais*®.

Mas, ao lado deste indiscutivel desagravamento da tributacdo do lucro das
empresas, vimos assistindo a crescente criacao de diversas tributagdes avulsas in-
cidentes sobre as empresas que, a seu modo, pdem em causa a referida evolucao.
Arespeito dessas tributagdes avulsas, podemos referir, de um lado, as previstas no
Codigos do IRCY, como sdo as tributagoes auténomas, em crescente ampliacao
nos ultimos anos e as derramas, municipal e estadual, que se reportam ao rendi-
mento empresarial, e, de outro lado, as que constam de legislagao avulsa, como a
contribuigao sobre o sector bancdrio, a contribuigao extraordinaria sobre o sector
energético, a taxa de seguranca alimentar e a contribuigao sobre a industria far-
macéutica*.

Em direitas contas, podemos dizer que as mencionadas tributacbes avulsas
se distribuem por trés circulos concéntricos: o mais pequeno que integra as assim

* Tradicionalmente quase inexistente, porquanto eram considerados como gastos fiscais apenas os

gastos com o recurso a capitais alheios, e estes, tirando o limite decorrente da aplica¢ao da regra
da subcapitalizacao, eram tidos em conta na sua totalidade.

Que também foi objecto de alteracio resultante da transposi¢ao da referida directiva europeia
antielisao.

O que tem tradi¢io no Brasil com os chamados «uros sobre o capital préprio» (que tem um alcan-
ce mais geral, pois releva do direito societario), na Bélgica com os “juros nocionais” conhecidos
do direito fiscal belga desde 2006, bem como, no quadro mais internacional, com as diversas
formas da allowance for corporate equity. V., a este respeito e por todos, Diane Ring, The debt-equity
conundrum: U.S. National Report. Cahiers de Droit Fiscal International. IFA, 2012, p. 771-791; Bert
Brys e Christhofer Heady, Fundamental reform of corporate income tax in OECD countries.
OECD, Centre for Tax Policy and Administration (www. oecd.org/ctp); Jodo José Amaral Tomaz,
Tera sido Portugal o primeiro pais a implementar a remuneracao convencional do capital social.
Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal ano V (2011/12), n. 3, p. 59 e ss.; e Joao Pedro Leal
Gomes, O tratamento fiscal dos encargos com o juros enquanto incentivo ao endividamento. Dissertagao
de Mestrado.Lisboa: ISEG, 2011; a nossa Introdugao ao direito fiscal das empresas, cit., p. 71 e s. e 171
es.

Previstas também, embora em menor medida, no IRS para as empresas singulares.

Refira-se que, no respeitante as contribui¢des sectoriais, se anunciam outras, como a “contribui-
¢ao especial para a conservagio dos recursos florestais”, constante da autorizagao legislativa do
art. 314° da Lei do Or¢amento do Estado para 2019, e uma taxa de proteccao civil nacional para
substituir as estabelecidas por alguns municipios, que foram declaradas inconstitucionais pelo
Tribunal Constitucional - v. os Ac.s n. 848/2017 e n. 367/2018.
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designadas “taxas de tributacao auténoma”, que mais nao sao do que tributagbdes
auténomas sobre certas despesas; o circulo intermédio que é composto pelas so-
bretaxas de IRC, como sdo a derrama municipal e a derrama estadual; e o circu-
lo maior que é constituido pelas tributagdes de natureza sectorial referidas. Por-
tanto toda uma tributagdo das empresas que se vem construindo ao lado e em
paralelo com a que inicialmente foi instituida e que o contexto da globalizacao
econémica e da acelerada internacionalizagao das relacoes juridico-tributarias
forcou a diminuir e a tornar mais atractiva®.

V. A tributacao das empresas multinacionais e da economia digital

Importa, ainda, tecer algumas consideragbes, naturalmente muito suma-
rias, a tributacdo das empresas multinacionais e da economia digital, relativa-
mente as quais é importante dizer que pretender continuar a tributa-las pelo lu-
cro é uma missao bastante dificil, quase impossivel, nos dias de hoje, muito em-
bora continue a ser este o caminho que se mantém subjacente as solugdes multi-
laterais que vém sendo desenhadas.

1. A tributacdo das empresas multinacionais e da economia digital

Pois bem, porque se mantém inteiramente fiéis a0 modelo tradicional de
tributagio, nao vemos como possam ser resposta adequada a tributagao das em-
presas multinacionais e da economia digital as medidas do Plano BEPS do G 20/
OCDE e as solugoes adiantadas pela Uniao Europeia, tendo estas sido adoptadas
em larga medida na sequéncia daquelas, em que temos a directiva sobre a troca
de informacgoes™ e a ja referida directiva antielisdo fiscal, bem como as propostas,
algumas ja classicas, de directivas respeitantes a matéria tributavel comum conso-
lidada do imposto de sociedades”, a tributacao da economia digital, isto é, das
sociedades com uma presenca digital significativa® e ao imposto sobre as transac-
¢oes financeiras™. Solugoes multilaterais a favor das quais se pronuncia a acgao 15
do Plano BEPS, com base na qual foi ja celebrada a Convengao Multilateral que,
subscrita por mais de cem Estados, visa que no prazo de quatro anos se modifi-

19 Para maiores desenvolvimentos, v. o nosso estudo Justiga fiscal, estabilidade financeira e as recen-

tes alteragdes do sistema fiscal portugués. Por um Estado fiscal suportdvel — estudos de direito fiscal.
Coimbra: Almedina, 2015. v. IV, p. 236 e ss.
20 A Directiva do Conselho sobre a Troca de Informacoes 77/99/CEE, de 19 de Dezembro de 1977,
entretanto substituida pela Directiva do Conselho 2011/16/EU, de 15 de Fevereiro de 2011. Direc-
tiva esta transposta para o ordenamento portugués pelo Decreto-lei n. 98/2017, de 24 de Agosto,
a qual foi, entretanto, objecto de diversas alteragoes posteriores todas no sentido de facilitar da
troca de informagoes.
Proposta de Directiva do Conselho relativa a uma matéria colectavel comum consolidada do im-
posto sobre as sociedades (MCCCIS)/COM/2011/0121 final.
Proposta de Directiva do Conselho que estabelece regras relativas a tributagio das sociedades
com uma presenga digital significativa COM/2018/0147 final — 2018/072 (CNS).
V. sobre este José Casalta Nabais e Maria Matilde Lavouras, O imposto sobre as transac¢oes finan-
ceiras. Boletim de Ciéncias Econdmicas v. LVIL, 2014, p. 2.455 e ss.

NABAIS, José Casalta. A tributacao das empresas pelo rendimento real.
Revista Direito Tributdrio Atual n° 41. ano 37. p. 555-583. Sdo Paulo: IBDT, 1° semestre 2019.



578 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 41

quem as correspondentes convengoes fiscais bilaterais no sentido das medidas
constante do Plano BEPS.

Embora seja de observar que, em sede das acgoes deste Plano, se mobilizem
para combater a dupla nao tributacio medidas que, curiosamente, tém por base
0 Modelo de Convencio Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio da OCDE,
cujo objectivo foi e ¢ justamente o combate ao fenémeno oposto, ou seja, ao fené-
meno da dupla tributagdo. O que nos permite a seguinte interrogac¢ao: como ¢
que um instrumento pensado e construido para limitar o poder dos Estados face
as situagoes tributarias plurilocalizadas, obstando a que um facto tributario seja
tributado duas ou mais vezes, pode ser convertido em instrumento eficaz do com-
bate ao fenémeno oposto, as reais possibilidades de que as empresas multinacio-
nais dispdoem de evitar pagar impostos seja em que jurisdi¢do for?

Por isso, interrogamo-nos seriamente sobre se ainda faz sentido tentar tribu-
tar as empresas multinacionais bem como as que integram a economia digital
segundo um quadro normativo construido tendo por base os Estados nacionais
detentores de uma efectiva soberania fiscal, ao lado da qual passa, hoje em dia,
toda ou a maior parte da actuagio dessas empresas. Um problema para o qual o
rendilhado de solugdes tio complexo quanto ineficaz, que vem sendo proposto
pela OCDE, UE, etc., mais nao significa do que uma efectiva falta de resposta
para o problema, bem aproveitada, de resto, por essas empresas que assim vém
conseguindo aumentar constantemente os lucros deslocalizados para paises ou
territérios de baixa ou nula tributacio.

Dai que a tributagdo de tais empresas deva ser perspectivada unicamente a
partir de cada um dos paises em que actuam, assentando numa ideia de territo-
rialidade e tendo por base elementos de natureza estritamente objectiva, segundo
uma férmula em que conte o volume de vendas realizadas, o capital afecto a pro-
ducao, o montante de salarios pagos e, dentro deste, atribuindo um peso especi-
fico as remuneragdes dos membros dos corpos sociais, uma vez que estas se apre-
sentam como realidades insusceptiveis de ser hospedadas nos exiguos territérios
de que dispoe a generalidade dos paraisos fiscais™.

De resto, as solugoes adoptadas nio estao a impedir que alguns Estados ve-
nham aprovando medidas de caracter unilateral e com efeitos extraterritoriais

> Propondo uma tributag¢ao das empresas multinacionais baseada em uma férmula desse tipo, v.
Gabriel Zucman, A riqueza oculta das nagoes. Circulo de Leitores, 2013, esp. p. 134 e ss., bem como
a Proposta da Independent Comossion for the Reform of International Corporate Taxation
(ICRICT), subordinada ao titulo A roadmap to improve rules for taxing multinationals a fairer future
for global taxation, cuja versao de Fevereiro de 2018 pode ser consultada em: <https://www.icrict.
com/icrict-documents-a-fairer-future-for-global-taxation/>. Refira-se que a reforma fiscal, em
termos de reforma de todo o sistema fiscal, esta hoje na ordem do dia, como o demonstram, no
Reino Unido, o Relatério Mirrlees de 2011 — James Mirrlees, Tax by design (v. na versao espanhola
Deserio de un sistema tributdrio dptimo. Editorial Universitaria Ramoén Areces, 2013), e, nos EUA,
Daniel S. Goldberg, The death of the income tax. A progressive consumption tax and the path to fiscal
reform. Oxford University Press, 2013.
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em termos de um efectivo imperialismo fiscal, nos dominios de tributagao mais
afectada pela globaliza¢do econémica e internacionalizagao das relagoes tributa-
rias, como € o caso da tributagao das empresas multinacionais e da economia di-
gital, em que o quadro clssico da tributag¢do assente no lucro das empresas en-
frenta as maiores dificuldades, tornando-se em larga medida impraticavel ou
mesmo impossivel. Uma via que, dada a falta de dimensao ou de escala territorial,
populacional e de recursos econémicos, ndo esta ao alcance da generalidade dos
Estados, sendo assim permitida apenas a alguns paises, em que o maior e mais
eficaz protagonista, como ¢ relativamente facil de intuir, sdo os EUA. Algumas
palavras a este respeito.

2. As recentes investidas unilaterais e o imperialismo fiscal

Nesta sede tem papel destacado, como ndo podia deixar de ser, os EUA, que
estao longe de, ao longo da sua histéria, terem seguido uma linha continua de
multilateralismo e total respeito pela soberania fiscal dos outros Estados™. O que
tem diversas expressoes desde as mais antigas as mais recentes, a que importa
aludir.

E uma das mais importantes do ponto de vista do seu significado e alcance,
¢é a que se prende com a ligacao da cidadania norte-americana a incidéncia de
impostos que, instituida em meados do século XIX, se mantém actualmente. O
que comegou com a criagao em 1861 do imposto sobre o rendimento para fazer
face as despesas com a Guerra da Secessao, que, recorde-se, na sua configuragao
inicial tinha natureza estritamente territorial, pois reportava-se apenas a rendi-
mentos gerados nos EUA, visando compensar a ndo participacdo na defesa da
patria dos americanos residentes no estrangeiro. O que, nessa situagao de confli-
to bélico, explica nao sé a sua ligacdo a nacionalidade norteamericana, como
também a sujei¢ao a uma tributacao superior a incidente sobre os residentes.

Todavia, ainda antes de terminar a Guerra, em 1864, esta tributagao passou
a ser uma tributagao de base mundial, tendo vigorado até 1872 como imposto de
caracter extraordindrio para financiar a referida Guerra. Natureza que manteve
quando em 1913, ap6s a XVI Emenda Constitucional, foi reintroduzida no qua-
dro da instituicio do sistema federal de tributagao do rendimento®, pois, nao
obstante ter sido bastante contestada por ser considerada inconstitucional, o Su-
preme Court, pelo acérdao Cook v. Tait (1924), veio julga-la nao inconstitucional,
argumentando com os “inerentes beneficios” que os EUA proporcionariam aos

% O que tem paralelismo com o livre-cambismo e o proteccionismo, presentemente muito em foco
por causa das controversas medidas proteccionistas adoptadas pela Administracao Trump relati-
vamente aos principais parceiros comerciais dos EUA.

Pois a tentativa de o reintroduzir, em 1894, esbarrou com a oposi¢ao do Supreme Court por ja nao
se estar na situagao extraordindria que permitiu o imposto de 1861 e 1864 nao ser julgado incons-
titucional.
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americanos residentes no exterior”’. Beneficios dificeis de descortinar a época, ji
que o beneficio que parecia como mais associavel a nacionalidade, traduzido no
direito de voto dos americanos residentes no exterior apenas foi reconhecido em
1975. Pelo que o inerente benetficio descortindvel parece que seria apenas o que se
concretiza no direito de os norte-americanos regressarem aos EUA.

Ora, parece 6bvio que a nacionalidade nao pode em si mesma ser constitui-
da em facto tributdrio, pressuposto de facto ou facto gerador de impostos, nem
ser erigido em elemento de conexao decisivo para desencadear o poder tributario
de um Estado relativamente a nao residentes ou a pessoas que nao tenham com
ele ligagcbes de natureza econémica que consubstanciem alguma das manifesta-
¢oes ou expressoes da sua capacidade contributiva®. Uma visao das coisas que
nao faz qualquer sentido, por ser totalmente inadmissivel, porquanto tributar
alguém com base na nacionalidade em troca de poder exercer o direito de voto
ou o direito de regressar ao pais da nacionalidade, é confundir a cidadania poli-
tica (direito e liberdade de voto) e a cidadania pessoal (direito-liberdade de re-
gressar)® com a cidadania de natureza econémica que apenas pode ter por base
vinculos econémicos e ndo qualquer outro tipo de vinculos.

De resto, uma tributagao cujo pressuposto e vinculo juridico-tributario as-
sente numa espécie de contrapartida pelo direito de voto ou pelo direito de poder
regressar ao pais de que se é nacional, constitui, a nosso ver, uma restricao de
todo inaceitavel aquelas liberdades fundamentais, porquanto violam a dignidade
da pessoa humana na medida em que essas normas convertam esta ou algum dos
aspectos da sua personalidade em objecto de relagoes de natureza patrimonial®.

Deixando de lado outras especificas manifestagbes do imperialismo fiscal
norte-americano® e reportando-nos apenas as expressoes mais recentes do mes-

V. a este respeito também Philippe Marchessou e Bruno Trescher, Droit fiscal international et Eu-
ropeén. Bruylant, 2018, p. 24 e ss.

Dai que, nos termos da alinea ¢) do n. 1 do art. 4° do Modelo de Convengao da OCDE, a naciona-
lidade se possa recorrer apenas como critério de desempate, quando o contribuinte seja residente
simultaneamente nos dois Estados contratantes e nao se consiga apurar que tem habitagio per-
manente ou permanece habitualmente num deles.

% Le droit ou la liberté d’aller et venir, na expressao francesa, que na Constitui¢ao portuguesa consta
do art. 44° com a epigrafe “direito de deslocacdo e de emigracao”, em cujo n. 2 se prescreve: «[a]
todos é garantido o direito de emigrar ou de sair do territério nacional e o direito de regressar».
V. o nosso livro O dever fundamental de pagar impostos, cit., p. 262 e ss., e 0 nosso estudo Sobre a
educagdo e cidadania fiscal. Em busca da justia fiscal, Actas do 3° Congresso Luso-Brasileiro de
Auditores Fiscais e Aduaneiros. Porto, 2018, p. 53 e ss. Quanto ao sentido da multifacetada digni-
dade da pessoa humana, v., por todos, Ingo Wolfgang Sarlet. Dignidade (da pessoa) humana e direi-
tos fundamentais na Constituigiao Brasileira Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre, 2019; e Aharon
Barak, Human dignity: the constitutional value and the Constitution. Cambridge University Press,
2015.

Como a concretizada no imperialismo fiscal sobre Porto Rico, que se revelou um colonialismo
bem mais eficaz e, eventualmente, mais opressor do que o anterior colonialismo politico espa-
nhol. V. a este respeito e por todos, Diane Lourdes Dick, US tax imperialism in Puerto Rico. 65
Am. U. L. Rev. 1, 2015. Disponivel em: <http:/digitalcommons.law.seattleu.edu/faculty/729>.
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mo, sao de apontar as medidas unilaterais que os EUA vém adoptando desde
2010. O tem expressdo na aprovagao nesse ano pelo Congresso do Foreing Account
on Tax Compliance Act (FATCA), uma lei extraterritorial cujo objectivo nao ¢é direc-
tamente o de tributar rendimentos obtidos no exterior ou o de alargar a base
tributavel interna desconsiderando gastos com empresas participadas estrangei-
ras, mas a de uma maior eficiéncia na gestao da tributagao dos rendimentos obti-
dos pelas empresas nos EUA. Pois o FATCA obriga as institui¢des financeiras em
sentido amplo de todo o mundo, que tenham clientes estadunidenses sujeitos a
tributagao pelo rendimento mundial, a fornecer e partilhar informacao respei-
tante aos mesmos mediante um mecanismo de troca automatica de informagoes®.
Caso assim ndo fagam, ficam essas institui¢oes sujeitas a uma retencio de 30% de
todos os rendimentos de fonte norte-americana que satisfagam a qualquer entida-
de estrangeira. O que, dada a importincia dos clientes dos EUA no mercado fi-
nanceiro e segurador global, levou os operadores internacionais a cooperarem no
sentido de respeitarem as imposigoes do FATCA, tendo, de resto, esta cooperagao
passado por muitos paises terem concluido acordos com os EUA com o objectivo
de reforcar o cumprimento fiscal e implementar o FATCA®.

A que se juntaram, mais recentemente, medidas estritamente fiscais, sejam
de tributagao, sejam de beneficia¢do fiscal. Quanto as primeiras, temos as conhe-
cidas pela designagao de Global Intangible Low Taxed Income (GILTT) e de Base
Erosion and Anti-Abuse Tax (BEAT), ambas dirigidas ao alargamento da base tribu-
tavel das empresas norte-americanas. Enquanto através do GILTT se consideram
obtidos nos EUA, através do estabelecimento de uma espécie de rendimento in-
tangivel global minimo, ganhos associados a bens intangiveis obtidos no estran-
geiro por participadas de sociedades norte-americanas, no BEAT desconsideram-
se, assim minimizado a perda de receita fiscal, pagamentos feitos a partes relacio-
nadas de empresas afiliadas estrangeiras por parte de sociedades norte-america-
nas.

No respeitante as segundas, as medidas de beneficiagao fiscal, reportam-se
elas ao tratamento da repatriagao de lucros. Trata-se do Foreign-Derived Intangib-
le Income (FDII), promulgado como parte do Tax Cuts and Job Act (Lei de Corte dos
Impostos e Promogao do Emprego), traduzida numa dedugao permanente para
sociedades norte-americanas que obtenham certos tipos de rendimento no es-
trangeiro, sendo aplicavel nos exercicios iniciados depois de 31 de Dezembro de
2017. Nao obstante o nome que ostenta, mais do que uma deducdo estamos na

8 Sobre o FATCA como manifestagao do imperialismo dos EUA, v. Bruce W. Bean e Abbey L.
Wright, The US foreign account tax cosmpliance act: american legal imperialismm. ILSA Journal
of International & Comparative Law v. 26.2, 2011.

% V., por exemplo, o Acordo entre a Republica Portuguesa e os Estados Unidos da América para
Reforcar o Cumprimento Fiscal e Implementar o Foreign Account Tax Compliance Act, assinado em
Lisboa em 6 de Agosto de 2015 e aprovado pela Resolu¢io da Assembleia da Republica n.
183/2016, de 5 de Agosto.
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verdade face a uma reducao do Corporate Tax aplicavel aos contribuintes norte-
-americanos que obtenham receitas das vendas ou da prestacao de servicos desti-
nados a exportagdo, a qual se concretiza na redugao da taxa ou aliquota para
13,125% nos exercicios até 2025, e para 16,406% nos exercicios seguintes. Uma
medida fiscal que, ao contrario das outras referidas que se concretizam na am-
pliagcdo da base tributavel norte-americana, pode entrar em colisio com as obri-
gacoes respeitantes ao comércio internacional decorrentes das obrigacoes da
OMC, na medida em que as mesmas possam ser consideradas ajudas publicas®™.

Um tipo de medidas que, a seu modo, tem sido adoptado também por outros
paises a fim de alargarem as bases tributaveis particularmente expostas a erosao
fiscal internacional, seja pela consideracdo de ganhos verificados em empresas
participadas sediadas no exterior, seja pela desconsideragao de gastos realizados
com empresas participadas ou relacionadas estrangeiras. E o que se verificou no
Reino Unido que, em 2015, aprovou o Diverted Profits Tax, que é um imposto sobre
lucros deslocados para o exterior, que visa contrariar os arranjos pelos quais as
empresas estrangeiras exploram as regras do estabelecimento estavel e impedir
que as mesmas criem vantagens fiscais usando transacgoes ou entidades que nao
possuam substancia econémica. Um imposto que, embora com diverso recorte e
nome, também foi adoptado pela Australia em 2017 e pela Franga em 2018.

Num tal quadro a India criou o Equilization Tax, um imposto que constitui
uma espécie de Google Tax indiano. Trata-se de um imposto que deve ser pago a
taxa de 6% da contraprestagao bruta recebida por nao-residentes por servigos
especificados fornecidos a residentes na India ou a nao-residentes que disponham
de estabelecimento estavel na India, embora seja aplicavel apenas a transaccoes
Business to Business (B2B), sendo excluidas deste imposto, portanto, as transacgoes
Business to Consumer (B2C)%.

Medidas que, dados os crescentes e preocupantes fenémenos de nacionalis-
mo e populismo que se vém verificando, é bem provavel que, ndo obstante esta-
rem longe de se tornarem fenémenos dominantes, venham a ocupar parte nao
despicienda do que devia ser veiculado pelo multilateralismo e, sobretudo, aca-

8 V. Guillermo Sinchez-Archidona Hidalgo, La erosin de las bases imponibles societarias, cit., p. 317 e
ss., € 0 nosso estudo A erosao das bases tributarias das sociedades. Boletim de Ciéncias Econémicas
v. LXI, 2018, p. 291 e ss. (p. 340 e ss.).

Refira-se que de imperialismo fiscal dos paises desenvolvidos sobre os paises em desenvolvimen-
to, se vem falando relativamente ao Modelo de Convengdo da OCDE, sobretudo enquanto supor-
te das acgoes do Plano BEPS —v., todos, Sergio André Rocha, The oder side of BEPS: “imperial
taxation» and «international tax imperialism”, em Sergio André Rocha e Allison Christians, Tax
sovereignty in the BEPS Era. Wolters Kluwer, 2017, p. 179 e ss. Sobre outros aspectos da problema-
tica em causa, v., para além dos estudos do referido livro de Sergio André Rocha e Allison Chris-
tians, em especial os textos de Allison Christians, BEPS and the power to tax, p. 3 e ss., e de Luis
Eduardo Schoueri e Ricardo André Galendi Janior, Justification and implementation of the in-
ternational allocation of taxing rights: can we take one thing at a time?, p. 47 e ss. V. também o
texto de Diane Ring, Democracy, sovereignty and tax competition: the role of tax sovereignty in
shaping tax cooperation. Disponivel em: <http://works.bepress.com/diane_ring/1>.
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bem por limitar em muito o desenvolvimento que este vinha tendo no dominio do
direito dos impostos, ao qual tem sido endossada a referida luta conta a erosao
das bases tributaveis e a deslocalizagdo de resultados. O que, obviamente, nao
deixa de ser preocupante para a estabilidade e o desenvolvimento das relagoes
econdémicas internacionais, em que tem assentado o continuo progresso alcanca-
do principalmente desde meados do século passado, o qual em muito se fica a
dever a abertura das economias que tiveram no éxito, primeiro do GAAT e, de-
pois, da OMC, um dos seus mais importantes suporte®.

% V. Guillermo Sianchez-Archidona Hidalgo, La erosin de las bases imponibles societarias, cit. p. 355 e

SS.
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