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RESUMO

Aborda-se neste trabalho o tema do planeamento fiscal no &mbito do imposto portugués
sobre o rendimento das pessoas fisicas, conhecido pela sigla IRS. Na primeira parte é feito o
enquadramento tedrico das vias possiveis para o objectivo visado pelo planeamento fiscal — pagar o
menor imposto possivel. Na segunda parte, e com uma escolha clara e exclusiva pelas vias legais, o
Autor desenvolve alguns aspectos particulares das op¢oes legais, também designadas alternativas,
que estdo ao dispor do contribuinte para planificar a sua vida fiscal, tendo em vista atenuar, de
forma legal, a sua contribuigao fiscal no dominio da tributacdo do rendimento pessoal.
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ABSTRACT

This paper focus on the subject of tax planning in the bounds of Portuguese personal
income tax, known as IRS. On the first part of the paper it is made a theoretical framework on the
possible ways of achieving the tax planning purpose — pay the least tax possible. On the second part,
considering a clear and exclusive choice for the legal paths, the Author develops some particular
aspects of the legal options, also called alternatives, available to the taxpayer for planning his tax
life, aiming to soften, in a legal way, his tax contribution, on the personal income tax domain.
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1. ENQUADRAMENTO DO TEMA

Pagar o menor imposto possivel é um objectivo inerente a racionalidade
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de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, em 1 de Fevereiro de 2007, promovido
pelo Instituto de Direito Econémico, Financeiro e Fiscal da Faculdade de Direito de Lisboa.
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em Estudos Europeus pela Universidade Catdlica Portuguesa; Pos-Graduado em Derecho
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econémica, seja no plano pessoal, seja no plano empresarial. A questao da
poupanca fiscal é transversal a todo o sistema fiscal, é perfeitamente legitima
e ndo supde, necessariamente, a adopcao de comportamentos susceptiveis de
censura ético juridica no plano tributario.

Existem, naturalmente, diversas vias para alcancar este objectivo:
comportamentos fiscais sem risco (intra legem), comportamentos fiscais
contingentes (extra legem ou in fraudem legem) e comportamentos fiscais
violadores da lei (contra legem).

A gestao fiscal (tax planning, planeamento fiscal, optimizagdo fiscal ou
engenharia fiscal), na acepcdo que aqui utilizamos o conceito, consiste em
minimizar os impostos a pagar por uma via totalmente legitima e licita, querida
até pelo legislador ou por este sugerida quando oferece alternativas fiscais.
Trata-se de escolher a via fiscalmente menos onerosa consistente com a gestao
normal dos negdcios pessoais ou empresariais. No dizer de Freitas Pereira’ «a
gestao fiscal nos tempos modernos caracteriza-se por uma postura activa da
parte do contribuinte, que procura inserir a variavel fiscal nas suas decisoes e,
assim, normalmente, minimizar a factura fiscal que sobre ele recai, desde que
isso se reflicta em aumento do rendimento apés impostos». Essencial, ainda
segundo o mesmo autor, € que a gestao fiscal se insira numa abordagem global
da estratégia empresarial, o que significa que a minimizagdo dos impostos a
pagar nao pode, sem riscos, ser considerada como um fim em si mesma. Tal
abordagem significa que, em vez de se considerar a minimizacao dos impostos
a pagar como objectivo da gestao fiscal, a perspectiva correcta é visar o aumento
do rendimento apds impostos»

Em matéria de gestao fiscal, a doutrina distingue, neste dominio, entre
economias de opcao e opgdes fiscais 2. As economias de op¢ao, um conceito nao
juridico porque em nenhum lado o legislador o define, sdo prévias as opgoes
fiscais e sao entendidas como a possibilidade deixada ao particular de escolher
entre vdrias alternativas legalmente validas dirigidas a prossecu¢ao do mesmo
fim, mas que se distinguem pelo facto de umas apresentarem vantagens em
relacdo a outras. Sendo as opcoes fiscais mera modalidade das economias de
opcao, impde-se, antes do mais tentar precisar-lhes o sentido e o ambito.

Numa primeira acepcio, as economias de opgao consistem na possibilidade
deixada ao particular de optar pela forma juridica menos gravosa, em obediéncia
ao principio da liberdade ou da autonomia privada, que é regra no campo das
obrigagdes, onde as disposicdes imperativas tém caracter excepcional (cfr. art.
398.2,n.21, do Cédigo Civil).

Ora, as economias de opcao, na medida em que nao pressupdem o abuso
de formas juridicas, sdo vélidas. Citando Garcia Novoa, El derecho del contribuyente

! PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas. Fiscalidade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 387 e ss.
2 Seguiu-se ALMAGRO MARTIN, Carmen. Opciones fiscales en el IRPF. Granada: Comares, 2005,
p. 1-29.
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a la tipicidad: “O direito a planificagdo fiscal licita significa o direito de aproveitar as
economias de opgio que derivem do ordenamento tributdrio, incluindo as implicitas, que
sdo aquelas que devem presumir-se quando a lei ndo tribute expressamente um facto
que, hd que deduzir, poderia ter tributado (entre nds o exemplo das remuneragoes em
espécie). Num ordenamento configurado por obrigagoes de prestare, como é o fiscal, a
regra deve ser a economia de opgio, pois o contribuinte, no momento em que planifica
a sua actividade econémica, deve ter o direito de se colocar em zonas onde a tributagio
porventura ndo tenha chegado”. Em sintese, as economias de opgao identificam-se
com aquelas situagdes em que o contribuinte se coloca numa situacgao juridica
que goza de um tratamento fiscal mais vantajoso que outra, oferecendo ambas
um resultado equivalente ao querido pelo contribuinte. Podemos dar como
exemplo de uma economia de opcao, em IRS, a pessoa singular escolher exercer
uma actividade empresarial ou profissional em nome individual ou sob a forma
societaria. Esta escolha é uma economia de opcao tacita ou implicita uma vez
que, sendo uma situagao juridica concreta, envolve, em abstracto, consequéncias
fiscais irreversiveis. Designadamente, o exercicio individual de uma actividade
empresarial ou profissional é tributado em IRS e nao em IRC. E ja neste imposto
pode, entdo, por exemplo, optar (e aqui ja estamos perante uma economia
de opgao explicita ou opgao fiscal) por possuir contabilidade organizada, por
ficar no ambito do regime simplificado ou por ser tributado segundo as regras
aplicaveis a categoria A, desde que, naturalmente, se verifiquem os pressupostos
legais de tais opgoes.

Outras opcoes fiscais podemos encontrar, como, as exclusoes tributérias, os
beneficios fiscais e as alternativas fiscais - v. g., no IRS, o regime especial aplicavel
aos praticantes desportivos até ao ano passado, as “opgoes pelo englobamento”
ou as “opgdes pela inclusao no agregado familiar”. Os actos e negdcios que
lhe sao préprios situar-se-iam neste caso intra legem e, consequentemente, nao
seriam susceptiveis de qualquer juizo de censura.

As opcoes fiscais inserem-se, naturalmente, no quadro do planeamento
fiscal e que alguns autores, ndo obstante, integram no conceito genérico de
«evasao fiscal», por entenderem que esta compreende todos os procedimentos
adoptados pelo contribuinte com o intuito de, sem violacao da lei, minimizarem
o valor dos impostos que tém de suportar. Distinguiremos, no planeamento
fiscal, a gestao fiscal, constituida por condutas omissivas ou comissivas, mas que,
em qualquer caso, se situam intra legem e, portanto, ndo oferecem qualquer risco,
das outras modalidades que, ou por se situarem contra legem (evasao ou fraude
fiscal strictu sensu) ou poderem significar o abuso de formas juridicas dirigido
principalmente a obtencao de vantagens fiscais (elisao fiscal), apresentam,
naturalmente, riscos ou constrangimentos fiscais.

A gestao fiscal omissiva apresenta duas modalidades — a abstencao de
incidéncia e a transferéncia econémica.

a) A abstencao de incidéncia consiste num comportamento omissivo do
contribuinte que renuncia a utilizar, materializar ou desenvolver uma actividade
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econdmica sujeita a imposto. E antiga, e dela existem diversas modalidades,
esta forma de planeamento fiscal, remontando ao Antigo Egipto e a opressiva
fiscalidade sob a dinastia dos Ptolomeus 3. Nessa época, as pessoas chegavam
ao extremo de abandonar a sua residéncia, as suas ocupacoes e fugir para o
deserto, transformando-se em eremitas. E o denominado anacoretismo fiscal,
que tera sido retomado no Império romano, é referenciado na antiga civilizagao
Maia e adquiriu, com o Catolicismo, uma dimensao denunciada por Santo
Agostinho, em A Cidade de Deus, quando as pessoas, para fugirem aos impostos,
entregavam todos os seus bens a Igreja e passavam a ser sustentadas por esta.
Para evitarem, ou atenuarem, o pagamento da denominada Contribuicao
das Portas e Janelas, muitos contribuintes eliminavam as aberturas das suas
habitacoes para o exterior, de tal modo que, em meados do Séc. XIX, «perto
de metade das habitagoes existentes em Franga tém uma porta sem janela, ou
somente uma porta e uma janela».

Deixar de fumar para nao pagar imposto sobre o tabaco, nao adquirir um
imével para ndo pagar IMT ou viver do rendimento minimo de insercao social
para ndo pagar IRS sdo, hoje em dia, exemplos de abstencao de incidéncia.
Conduzem a uma situagdo de ndo pagamento de imposto que, todavia, ndo pode
ser qualificada como modalidade de evasao fiscal ilicita e que, sugestivamente,
ja foi apelidada de alergia fiscal.

b) A transferéncia econémica do imposto, fenémeno estudado na
ciéncia das Financas Publicas a propésito dos efeitos micro econémicos dos
impostos, traduz-se em mecanismos que visam transferir para terceiros o peso
tributario. Sdo os conhecidos casos de amortizagao (redugdo do valor que os
bens duradouros sofrem em virtude de um imposto futuramente incidente
sobre o valor dos proprios bens ou sobre o seu rendimento), remogao (aumento
da matéria colectdvel no correspondente a totalidade ou parte do imposto
suportado), difusao (adopcao de um comportamento retractivo em resultado da
diminui¢do do rendimento disponivel por via do aumento de um imposto, que
vai reflectir-se na actividade de outros agentes econdmicos — efeito indirecto da
incidéncia) e repercussao (transferéncia do encargo tributério do contribuinte de
direito para outra pessoa, que passa a designar-se o contribuinte de facto) .

Na gestao fiscal comissiva, aquela que se traduz em condutas positivas,
podem-se integrar-se os efeitos-antincio, os efeitos substituicao e a utilizagao de
mecanismos legais que possibilitam a minimizacao da carga tributaria °.

a) Os efeitos-antincio correspondem ao comportamento do contribuinte

® SANTOS, J. Albano, Teoria Fiscal. Lisboa: UTL — Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas,
2003, p. 340-344

4 FRANCO, Antonio Luciano Sousa. Finangas Piiblicas e Direito Financeiro. 2.2 ed. Coimbra: (s.e), 1988,
p- 636-844.

5 LEITAO, Luis Manuel Teles Menezes. A evasio e a fraude fiscais face a teoria da interpretagio da lei
fiscal. Revista FISCO, n.2 31, Junho de 1991, p. 15-37.
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que, conhecendo antecipadamente (v. g., por via da proposta do OE ou do
prévio antncio puablico) uma futura alteragdo do seu regime juridico tributario,
planifica a sua actividade econémica por forma a que esta venha a recair no
periodo temporal em que for aplicével a lei mais favoravel em relacdo ao seu
caso concreto. E a utilizacao do factor temporal, conexo com um dos aspectos
fundamentais do elemento objectivo do facto tributario (o aspecto temporal) e
que nao envolve a utilizacao de qualquer processo juridico artificioso ou invulgar
para obter uma tributacao inferior.

b) Nos efeitos-substituicao podemos incluir todas aquelas modificagdes
no comportamento dos contribuintes ocorridos apds uma modificagdo do seu
regime fiscal. Nao constitui qualquer ilicito o facto de um contribuinte converter
todos os seus dep6sitos a prazo em de unidades de participagao em fundos de
investimento, pois o rendimento destas esta isento de IRS e o rendimento dos
depbsitos a prazo esta sujeito a uma retencao na fonte de 20%.

¢) A utilizacio de mecanismos legais consiste no aproveitamento de
solugdes legais que minimizam a tributacdo, como, por exemplo, as diversas
exclusdes tributarias, os beneficios fiscais, as alternativas fiscais e as proprias
lacunas legais, até porque nunca se sabe se uma lacuna é voluntaria ou
involuntaria (siléncio eloquente!).

Na elisao fiscal (tax avoidance) estamos ainda perante a intengao de
minimizar a tributacdo, através da realizacdo de negdcios licitos no plano
negocial, mas que a lei fiscal pretende qualificar, nomeadamente através
das denominadas normas anti-abuso, gerais ou especiais, como ndo sendo
conformes com a substancia da realidade econémica que lhes est4 subjacente,
ou serem andémalos, anormais ou abusivos. Obter-se-ia, assim, uma poupanga
fiscal realizada através de factos ou situagdes que o legislador tem a intencao
de cobrir mas que, pelas mais diversas razdes, nao se encontram expressamente
previstos pela lei fiscal ou, quando nela previstos, sao realizados em condicoes
diferentes das normais. Para poder opor-se a este tipo de comportamento,
o legislador portugués consagrou na Lei Geral Tributaria, no n.2 2 do seu
artigo 38.%, a denominada «norma-geral anti-abuso» nos seguintes termos:
«sdo ineficazes no ambito tributdrio os actos ou negocios juridicos essencial
ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com
abuso das formas juridicas, a redugéo, eliminacao ou diferimento temporal de
impostos que seriam devidos em resultado de factos, actos ou negdécios juridicos
de idéntico fim econémico, ou a obtengao de vantagens fiscais que ndo seriam
alcangadas, total ou parcialmente, sem utilizacdo deeses meios, efectuando-se
entao a tributagdo de acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia e nao se
produzindo as vantagens fiscais referidas». E nos diversos cédigos tributarios
consagrou ainda normas especiais anti-abuso.

Na fraude fiscal (tax evasion) estamos também perante a diminuicao dos
impostos devidos mas conseguida através de comportamentos completamente
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patologicos (contra legem) pois é obtida através da realizagdo de actos ou negocios
licitos, que infringem frontalmente a lei fiscal, seja por accao, seja por omissao
[aqui se integram as condutas tipicas da fraude fiscal (artigos 103.° e 104.° do
Regime Geral das Infracgdes Tributarias - RGIT), do abuso de confianga fiscal
(artigo 105.2 do RGIT) e da frustracao de créditos fiscais (artigo 88.2 do RGIT] °.

2. GESTAO FISCAL E IRS

A gestdo fiscal caracteriza-se hoje, com ja antes referimos, por uma
postura activa da parte do contribuinte que procura inserir a variével fiscal
nas suas decisOes e, por essa via, minimizar a factura fiscal que sobre ele recai,
desde que isso se reflicta num aumento do rendimento apds o imposto. E tem
de adiantar-se que nos objectivos da gestao fiscal se incluem, para além da
minimizacdo da factura tributéria, o diferimento do pagamento do imposto e
a gestao e a liquidacao dos impostos.

Fala-se, predominantemente, de gestao fiscal a propdsito das empresas.
Fala-se, menos, a propdsito das pessoas singulares e ao imposto sobre o
rendimento pessoal a que se encontram sujeitas. De facto, instrumentos
essenciais de planeamento fiscal como a sub-capitalizacdo ou os precgos de
transferéncia, ndo sdo susceptiveis de utilizacdo pelas pessoas singulares
enquanto tais. Mas, sem déivida a uma menor escala, sobra ainda algum espago
para que certas decisoes das pessoas singulares merecam passar pelo crivo da
sua racionalidade em termos fiscais.

Um aspecto particular da gestdo fiscal em IRS, considerando que as
exclusoes tributarias ou delimitagbes negativas da incidéncia e os beneficios
fiscais sao suficientemente conhecidos 7, é constituido pelas alternativas ou
opgoes fiscais. Nao se trata, naturalmente, da alternativa radical, que é a de
nao trabalhar ou a de nédo ter quaisquer fontes de rendimento, para nao ser
tributado. Mas de alternativas que, a partir da anélise da realidade como um
todo, se colocam ao contribuinte com efeitos no montante, no tempo e no modo
de pagamento dos impostos que sejam devidos.

Essas alternativas projectam-se desde logo em madltiplas disposi¢des do
Cédigo do IRS, em que é possivel escolher o regime de tributagao ou a forma
de determinacao da base tributavel:

— Entre tributagao separada ou tributacao conjunta, no caso das unides de

® Procurando distinguir entre tax avoidance e tax evasion, XAVIER, Alberto. O Negdcio Indirecto em
Direito Fiscal, Ciénciae e Técnica Fiscal n.2 147, Marco de 1971, p. 22 e ss., escreve: «na tax avoidance
procura-se nao entrar na relacao juridica tributdria; na tax evasion procura-se dela sair».

7 Praticar um facto econémico cuja consequéncia fiscal é, nos termos da prépria lei, nao se situar no
perimetro da incidéncia do imposto ou, situando-se nesse perimetro, ai ser abrangido por uma
norma que concede uma isengao, constituird, certamente, uma economia de op¢ao, mas ndo uma
opgao fiscal em sentido estrito.
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facto ou nas situacoes de vivéncia em economia comum (artigo 14.2 do Cédigo
do IRS)%;

—Entre a tributacdo no ambito do agregado familiar ou a tributagao
auténoma, no caso dos dependentes que, legalmente, possam optar (n.2 5 do
artigo 13.2 do Cédigo do IRS);

— Entre englobamento ou ndo englobamento de certos rendimentos
(artigo 22.%, n.% 3 e 5 do Cédigo do IRS;

- Entre regime simplificado ou regime de contabilidade organizada
(artigo 28.2, n.2 2 do Cédigo do IRS).

— Outras alternativas respeitam:

— A forma de realizacao das operagdes ou actividades (forma juridica e
local de realizagao);

— Ao momento da tributacao;

— A categoria e tipo de rendimentos.

(a) Forma de realizacdo das operagdes ou actividades
(aa)Forma juridica

As pessoas singulares podem exercer, do ponto de vista fiscal, actividades
profissionais ou empresariais sob formas juridicas distintas: sob forma de
patriménios individuais ndo juridicamente autonomizados; sob a forma de
patriménios individuais juridicamente autonomizados (estabelecimento
individual de responsabilidade limitada — com limita¢oes quanto ao objecto) %
ou sob a forma societaria, maxime a sociedade unipessoal por quotas ™.

Os rendimentos obtidos no ambito do exercicio de uma actividade
profissional ou empresarial sob a forma de patriménios individuais nao
juridicamente autonomizados ou sob a forma de patriménios individuais
juridicamente autonomizados (EMIRL) sao incluidos na categoria B, ficando
teoricamente sujeitos a uma tributagao progressiva com taxas que variam entre
10,5% e 42%. Nao obstante a necessidade de autonomizagao contabilistica dos
respectivos patriménios, como se colhe do disposto nos n.% 1 do artigo 29.2
do Cédigo do IRS, nao sdo aceites como custo para efeitos de determinagao

8 O que, alids, configura uma discriminagao negativa da familia constituida com base no casamento.
Nao se compreende, de resto, que sucessivos Governos tenham estados autorizados a introduzir
a tributacdo separada para os casais casados e, até agora, nunca tenham concretizado tais
autorizagdes. De tal modo que hoje se pode dizer que a escolha entre casar e ndo casar (no quadro
do casamento instituigao, regulado no Cédigo Civil no ambito do direito da familia) constitui, de
algum modo, no plano tributdrio, uma economia de opgéo.

? O Estabelecimento Mercantil Individual de Responsabilidade Limitada (EMIRL) foi criado pelo
Decreto-Lei n.2 248/86, de 25 de Agosto, embora com objecto limitado ao exercicio de actividades
comerciais (cfr. artigo 1.2, n.? 1).

Cap. X do Titulo III Cédigo das Sociedades Comerciais, constituido pelos artigos 270.9-A a 270.
2-G, em vigor desde 5 de Janeiro de 1997
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do rendimento liquido empresarial ou profissional quaisquer remuneragoes
eventualmente atribuidas ao empresario ou aos membros do seu agregado
familiar (requalificacdo, com aproveitamento da dedugdo especifica) e nao
ha qualquer possibilidade de considerar parte do capital posto ao dispor da
empresa pelo empresario como capital alheio (vencendo juros, que seriam
custo, eventualmente, susceptiveis de uma tributacao mais ligeira). As limitagoes
especificas a consideragao de custos nas actividades profissionais e empresariais
estao consagradas no artigo 33.°© do Cédigo do IRS. O autoconsumo e a
transferéncia de bens afectos aos activos profissionais e empresariais devem ser
considerados como operagodes realizadas com terceiros na 6ptica do apuramento
de resultados. Como aspecto positivo, sublinha-se que nao existe, em ambos
os casos, qualquer problema de dupla tributagdo econémica ou juridica (o
empresario individual integra automaticamente na sua esfera patrimonial
pessoal os resultados da actividade profissional ou empresarial exercida, sem
necessidade de um acto de “distribuicao” de resultados, como sucede com os
resultados obtidos no ambito de uma sociedade).

A diferenca fundamental é a de que, no primeiro caso (exercicio de
actividade profissional ou empresarial sob a forma de patriménios auténomos
nao juridicamente individualizados), nao existe limitagdo da responsabilidade
pelas dividas imputaveis ao exercicio da actividade econémica (responde
a totalidade do patriménio do credor) enquanto no segundo (exercicio da
actividade profissional ou empresarial sob a forma de patriménios auténomos
juridicamente individualizados) a responsabilidade pelas dividas, incluindo as
fiscais, é limitada aos bens afectos ao respectivo estabelecimento (artigo 25.2 da
LGT). Afigura-se, alids, que a questdo da responsabilidade tributaria em geral
€ um tema que, necessariamente, deve ser analisado em sede de gestao fiscal,
tendo em vista a adopgao de condutas preventivas que visem subtrair a essa
responsabilidade partes do patriménio do devedor.

Aopgcao pelaforma societdria tem, em relagao as anteriores, nomeadamente
as seguintes vantagens:

— Taxa de tributacdo proporcional a 25%, a que acresce a derrama, imposto
local lancado pelos municipios e que com a nova Lei das Financas Locais",
passou a incidir sobre o lucro tributavel sujeito e nao isento de IRC, a uma taxa
que pode atingir 1,5%;

— Consideragao como custo das remuneracoes do empresario e dos
membros do seu agregado familiar, com a inerente requalificacdo (de lucros a
salarios) e tratamento fiscal proprio;

— A possibilidade de considerar parte do capital como prestagoes
suplementares ou suprimentos, por um lado, ou capital alheio, por outro;

Mas também tem, eventualmente entre outras, as seguintes
desvantagens:

1 Lein.2 2/2007, de 15 de Janeiro.
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— Dupla tributacdo econémica dos lucros, pois os lucros sao tributados
em primeiro lugar na sociedade e posteriormente na esfera do sécio quando lhe
sdo distribuidos — hoje atenuada pelo mecanismo da isencdo de 50% no caso
de opcao pelo englobamento, nos termos do artigo 40.2-A do Cédigo do IRS.
Recorda-se aqui que, num caminho claro de semi-dualizacdo do imposto, de
caracteristicas pretensamente tinicas, os lucros e os juros sao hoje ', em todas
as circunstancias, sujeitos a uma retencao na fonte de 20%, tendencialmente
liberatoria;

— Sujeigao ao Imposto sobre as Transmissoes onerosas de Iméveis (IMT)
nas passagens de bens iméveis da sociedade para o patrimoénio individual (a luz
de um principio de existéncia de alteridade juridica que distingue e autonomiza
duas pessoas —a pessoa juridica e a pessoa fisica — que , no caso dos patriménios
individuais, se considera nao existir).

(ab) Local da realizacao das operacoes

Em matéria de IRS, rege, como se sabe, como elemento de conexdo
territorial relevante que determina a tributacao, a residéncia fiscal — conceito
que encontra consagragao no artigo 16.2 do Cédigo. Em principio, nao haveria
aqui qualquer possibilidade de planeamento (considerando a tributacao dos
residentes). No entanto, como se sabe, j4 existe actualmente algum planeamento
em torno da residéncia fiscal, uma vez que a residéncia em territério portugués
se subdivide, para efeitos de IRS, em residéncia no territério continental,
residéncia na Regido Auténoma dos Acores e residéncia na Regido Auténoma
da Madeira. Uma pessoa considerada residente na R. A. dos Agores paga menos
20% de IRS do que uma residente no Continente. E uma pessoa residente na
RA da Madeira, pagando mais IRS do que se for residentes nos Agores, também
paga menos do que se residir no Continente. Agora ha ainda a probabilidade
de haver uma poupanga de IRS até 5% do respectivo montante em fungdo do
Municipio da residéncia, em face da possibilidade que a nova Lei das Finangas
Locais concedeu aos Municipios de «abdicarem», na totalidade ou em parte
daquele montante que passou a constituir sua receita propria'.

Note-se que o elemento relevante é a residéncia do contribuinte e nao
a localizagdo do estabelecimento comercial, industrial, agricola ou a instalagao
afecta ao exercicio de uma actividade profissional.

Em sentido negativo tem de relembrar-se, no que se refere a deslocagao

12 A tributacdo dos lucros por taxa liberatéria de 20% foi introduzida pelo Decreto-Lei n.2 192/2005,
de 7 de Novembro. Os juros de aplicacdes financeiras sempre foram tributados por retencao na
fonte a taxa liberatdria

3 As diferencas de tratamento fiscal resultam da forma como cada Regido Auténoma «adaptou»,
no quadro da Lei das Financas Regionais, o sistema fiscal as respectivas regides.

" Disposicao legal que suscitou diividas de inconstitucionalidade ao Presidente da Reptblica,
dirimidas pelo Acérdao n.® 711/2006. de 29 de Dezembro de 2006 em sentido negativo: tal
possibilidade nao viola a Constituicao. Lendo-se, porém, alguns dos votos de vencido ficam-nos
fundadas dtividas sobre a bondade do juizo de constitucionalidade expresso no Acérdao.
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do domicilio, a norma especial anti-abuso constante do n.2 3 do artigo 16.2 do
Cédigo do IRS: quem, tendo a nacionalidade portuguesa, transferir, sem razbes
atendiveis, o seu domicilio para um paraiso fiscal (lista negra constante da
Portaria 154/2005, de 13 de Fevereiro, rectificada pela Declaracao de Rectificacao
n.©231/2004, publicada no Diario da Reptblica, I Série B, n.2 70, de 23 de Marco),
continua a considerar-se residente em territorio portugués durante o ano da
mudanga e nos quatro anos subsequentes. Como consequéncias imediatas e
automaticas sublinham-se a obrigagao de nomeacao de representante (artigo 19.2
n.2 4 da LGT) e manutencao da tributacdo de base mundial durante o periodo
em que se ficciona a residéncia em territério portugués.

(b) Momento da tributagao

O factor tempo desempenha um papel central na verificagdo do facto
tributério. O tempo constitui, de resto um dos aspectos que integram o elemento
objectivo do facto tributério, o aspecto temporal. O tempo reflecte-se tanto na
verificacdo do facto gerador do imposto, como nos prazos que condicionam a
constituigao, a modificacdo ou a extincao das relacoes juridicas tributarias, e
ainda na aplicagao das leis as situagdes concretas.

A exemplo do que sucede noutros Cédigos, também o Codigo do IRS esta
repleto de normas em que determinado aspecto temporal é decisivo quer para
a sujeicdo ou ndo sujeicdo a imposto, quer para a aplicacido ou nado de um certo
regime fiscal. Sdo disso exemplo o regime transitério de tributagdo das mais-
valias estabelecido no artigo 5.2 do Decreto-Lei que aprova o Cédigo do IRS, o
periodo de detencao de acgdes que nao titulem capital de sociedades cujo activo
seja directa ou indirectamente constituido em mais de 50% por bens iméveis ou
direitos reais sobre bens iméveis situados em territério portugués ou a observancia
dos periodos de imobilizagdo em certas aplicagdes financeiras efectuadas com
beneficio fiscal. Em matéria de diferimento da tributacdo, a que se associam, a
final, outras possibilidades de gestao fiscal, um bom exemplo é constituido pelas
contribui¢des da entidade patronal para regimes complementares de seguranga
social ou para seguros de vida (matéria que serd especificamente tratada neste
curso). O factor tempo tem ainda relevancia no que se refere a certos prazos
estabelecidos na lei, como os prazos de caducidade e de prescricdo ou nos prazos
em que uma determinada opg¢ao do contribuinte nao tem retorno possivel (opcao
pelo regime simplificado ou rentincia a uma isengao).

Em IRS, e para além dos ja mencionados casos, subsistem, ao nivel da
categoria B, as possibilidades de gestdo fiscal geralmente reconhecidas como
possiveis, associadas ao principio da especializagao dos exercicios e a consequente
relevancia do momento em que as transacgdes ou as prestacdes de servigos
se realizam, ao regime da sobras plurianuais, ao regime das reintegracoes e
amortizagdes ou ao regime das mais-valias e das menos-valias.

(c) Categoria e tipo de rendimentos

Reclamando-se do tipo sintético, o IRS manteve, contudo, uma vertente
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analitica muito importante, concretizada na opcao de base que consistiu na
tipificagdo dos rendimentos tributaveis por categorias. O tratamento dado nas
diferentes categorias nao é idéntico. Logo, uma forma possivel de gestao possivel
€ caracterizar ou recaracterizar o rendimento de modo a que a tributacao seja a
mais favoravel possivel, aproveitando as alternativas que a lei consinta.

Um sugestivo exemplo é dado pela possibilidade de opgao consagrada
no artigo 28.2, n.? 8 do Cédigo do IRS em cujos termos um trabalhador
independente, em certas condigdes, pode ser tributado pelas regras aplicaveis ao
trabalho dependente (categoria A). Considerando as regras de determinacao do
rendimento liquido de cada uma das categorias, um trabalhador independente
que seja prestador de servicos e que se encontre abrangido pelo regime
simplificado de tributacdo, tenderd a exercer a opcao pela tributacdo segundo
as regras da categoria A sempre que a deducao especifica da categoria A (0,72
* 12 * rmmg) seja superior a 65% do seu rendimento bruto.

Outros exemplos da possibilidade de se “escolher” a categoria em que se
pretende seja tributado o rendimento podem ser dados (explicando):

— Distribuicao de lucros (categoria E) ou mais-valias (categoria G). A nao
distribuicdo de lucros e a concomitante constituicao de reservas reflectir-se-a
no valor da participacao social;

—Rendas (categoria F) ou proveitos empresariais (categoria B). Se uma
pessoa singular detiver iméveis afectos ao mercado do arrendamento, pode
planificar fiscalmente a sua situacao, optando por afectar os imdveis ao exercicio
de uma actividade empresarial;

— Rendimentos do trabalho (ja) ou pensodes (no futuro). Esta requalificacdo é
mais complexa, pois estd relacionada com a natureza dos beneficios associados as
contribuigdes, relevando, para o primeiro caso, em regra, a constituicao de «direitos
adquiridos» e, para a segunda, a constituicdo de «meras expectativas» >

—Rendimentos de capitais (percepgao de beneficios em capital) ou
pensoes (percepcao de beneficios sob a forma de renda), o que pode suceder,
por exemplo, com os beneficios resultantes de aplicagdes em planos poupanga-
reforma, nos termos do artigo 21.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais.

Em relacao aos rendimentos de trabalho dependente o tipo de retribuigao
€ também importante no tocante a incidéncia das contribuigdes para a seguranca
social, pois continua a nao existir uniformizagao completa entre a base tributével
para efeitos de IRS e para efeitos de contribui¢oes para a seguranca social.

SEm termos muito incipientes, dir-se-4 que os «direitos adquiridos», uma vez constituidos, ndo
mais podem ser «retirados» ao seu beneficidrio. J& as «meras expectativas» se podem qualificar
como «direitos em construgao», sendo aleatério, no momento da contribuicao, saber se o potencial
beneficidrio tera de facto, no futuro, qualquer beneficio. Obviamente, a fiscalidade ndo poderia
ser idéntica em ambas as situacdes. E nao o €, embora num quadro bastante complexo que sera
desenvolvido numa das sessdes deste Curso.
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Um elucidativo exemplo de possibilidades de gestao fiscal é dado por
Freitas Pereira, no seu Manual de Fiscalidade' e que aqui, com a devida vénia,
nos permitimos reproduzir: “Uma sociedade anénima tem reservas disponiveis
e pretende saber quais as alternativas que tem de remunerar os seus accionistas,
que sdo pessoas singulares residentes) e a sua incidéncia fiscal”.

1.2 alternativa — distribuicao das reservas aos accionistas
Qualificacao: rendimentos de capitais (artigo 5.2 n.2 2 al. h) do CIRS);

Retencao: Na fonte: a taxa de 20%, mas com natureza de taxa liberatoria
(artigos 101.2 e 71.9) (salvo opcao pelo englobamento — Decreto-Lei n.2 192/2005,
de 7 de Novembro)

Tributacgao individual — Opcao pela tributacao a taxa liberatéria aplicada
na fonte ou opgao pelo englobamento de 50% dos lucros distribuidos (neste
caso a taxa efectiva marginal poderia elevar-se para 21%).

2.2 alternativa — aumento de capital por incorporacao de reservas com
atribuicao das novas ac¢des aos accionistas

Qualificagao: a atribuicdo de novas acgdes aos accionistas nao é
fiscalmente relevante, nao sendo tributada. A tributacao verificar-se-a apenas
quando as acgdes forem alienadas.

Data de aquisicao: a data da aquisi¢do das accoes resultantes do aumento
de capital por incorporacao de reservas reporta-se, com todas as consequéncias, a
das acgoes que lhes deram origem (artigo 43.2 n.? 4 alinea a) do Cddigo do IRS.

Alienacao posterior das ac¢des: os rendimentos resultantes da alienagao
de acgdes sao qualificados como mais-valias (categoria G) — artigo 10.2n.2 1 al.
b) do Cédigo do IRS.

Tributagao: exclusao tributdria se as ac¢oes tiverem sido detidas por mais
de 12 meses, tributacao auténoma de 10% caso se nao verifique o periodo de
detencdo de 12 meses ou possibilidade de englobamento, aconselhavel sempre
que, seja directamente, seja por via da possibilidade de reporte de perdas
(menos-valias da mesma natureza relativas aos dois anos anteriores — artigo
55.2n.2 6) a taxa efectiva de tributacado seja inferior a 10% .

3.2 alternativa — Com as reservas, a sociedade adquire ac¢oes aos seus
accionistas

1*PEREIRA, op. cit., p. 402-403.

'7Salvaguarda-se que o regime de delimitagdo negativa da incidéncia por detencao das acgdes
por mais de 12 meses deixou de operar em relagdo a acgao representativas do capital social de
sociedades cujo activo seja constituido em mais de 50% por imdveis ou direitos reais sobre bens
imoveis, situados em territério portugués —n.2 12 do artigo 10.2 do Cédigo do IRS, aditado pela Lei
n.2 39.-A/2005, de 29 de Julho. Nao é este o lugar nem o momento adequados a problematizagao
da norma e da eventual impraticabilidade, em muitos casos, da sua aplicacao efectiva.
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Regime idéntico ao acabado de referir quanto a tributagao da alienacao
de accgoes.

4.2 alternativa — Efectuar uma cisao parcial

Admitindo que a sociedade tem dois ramos de actividade distintos (ramo
A e ramo B), seria possivel destacar o ramo de actividade B sem reducao do
capital da sociedade originaria (hip6tese que pressupde que o valor liquido do
patrimoénio a transferir ndo ultrapassa o montante das reservas disponiveis),
recebendo os accionistas, & acrescer as acgoes que detinham na sociedade
cindida, acgdes da sociedade para a qual é transferido o ramo de actividade
B, ndo havendo lugar a qualquer tributagdo no momento da ciséo se a esta for
aplicavel o regime da neutralidade fiscal previsto na lei (artigo 10.° n.° 10 do
Cédigo do IRS). A uma ulterior alienacao das acgdes assim recebidas € aplicavel
o regime que ja aqui se referiu quanto a data de aquisicao e, consequentemente,
o regime de tributacao ja referido.

3. AS CONSEQUENCIAS FISCAIS RESULTANTES DA AFECTACAO DE CERTOS
BENS E DIREITOS A UMA ACTIVIDADE PROFISSIONAL OU EMPRESARIAL

A categoria B tem uma caracteristica que a doutrina usa designar por
“preponderancia”. Esta caracteristica traduz-se na forca atractiva que a categoria
B, por forga de disposicao legal, evidencia em relagdo a rendimentos que, se
nao fora essa mesma forga, seriam qualificados em categoria diferente. E o que
resulta do disposto nas alineas a), b) e c) don.® 2 do artigo 3.2 do CIRS segundo
as quais ainda se consideram rendimentos da categoria B, respectivamente:

—Os rendimentos prediais imputdveis a actividades geradoras de
rendimentos profissionais e empresariais;

- Os rendimentos de capitais imputaveis a actividades geradoras de
rendimentos empresariais e profissionais;

— As mais-valias apuradas no ambito das actividades geradoras de
rendimentos empresariais e profissionais... e bem assim os outros ganhos ou
perdas que, nao se encontrando nessas condigdes, decorram das operacoes
referidas no n.2 1 do artigo 10.°, quando imputaveis a actividades geradoras
de rendimentos empresariais e profissionais.

Daqui resultam consequéncias importantes em termos de possibilidades
(positivas ou negativas) de gestdo fiscal que exigem, segundo nos parece
prudente, uma visao global. E, em tracos sintéticos, essa visao que, para finalizar
a intervencao de hoje, quero aqui deixar.
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4. ACTIVIDADE PROFSSIONAL OU EMPRESARIAL
COM CONTABILIDADE ORGANIZADA

4.1. Consequéncias fiscais da afectaco de iméveis a um actividade empresarial

Exploragao normal do bem — No ambito da exploragdo econémica
normal do bem sdo auferidos rendimentos que, por terem em regra subjacentes
contratos de cedéncia de utilizagdo do uso qualificados como contratos de
arrendamento, usam denominar-se rendas;

Asrendas constituem proveitos da categoria B. Nao obstante, podem estar
sujeitas a retencao na fonte (artigo 11.2 do Decreto-Lei 42/91, de 22 de Janeiro,
que estabelece o regime de reten¢dao na fonte em IRS).

No apuramento do rendimento liquido sdo considerados custos directos
dedutiveis:

- A amortizacao dos imédveis;

- Os encargos de conservagao e manutencao dos iméveis;
- Encargos decorrentes da propriedade horizontal

- Impostos e taxas relativos aos imoveis

NOTA: na categoria F nao existe, nem sequer é considerada a possibilidade,
a amortizacao, directa ou indirecta, dos iméveis. Ou seja, o custo dos iméveis
arrendados nao é susceptivel de recuperacao por parte do investidor, se os
mantiver alocados a categoria E

Alienacao do bem - a alienacdo onerosa de elementos do activo
imobilizado empresarial gera mais-valias fiscais, que sao qualificadas, quando
positivas, como elemento positivo da determinagao da matéria colectavel.

Determinacdo da mais-valia:

- E obrigatoriamente levada em linha de conta a amortizacao do bem (de
onde decorre o apuramento de uma mais-valia maior);

- A mais-valia fiscal integra-se na sua totalidade no rendimento liquido,
excepto se houver reinvestimento relevante, caso em que a mais-valia é
considerada em metade (artigo 45.2, n.? 1, do Cédigo do IRC, por forca da
remissdo efectuada pelo artigo 32.° do CIRS).

- Relativamente a bens imdveis afectos a actividades comerciais,
industriais e agricolas (excepgao feita a prédios riisticos, dependendo, contudo
da data de afectacdo) nao é possivel aplicar o regime transitorio do artigo 5.2
do Decreto-Lei que aprova o Cédigo do IRS.

Se oimével estiver no activo particular a sua alienagdo integra a previsao
de incidéncia da categoria G. Consequéncias:

- Pode-se aplicar o regime transitério (artigo 5.2 do Decreto-Lei que
aprova o CIRS);
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- Nao é levada em linha de conta a amortizacao do bem, o que por si
s6 ja atenua a mais-valia, sendo que ainda se aplica o coeficiente de correcgao
monetaria ao valor de aquisicdo bruto (se tiverem decorrido mais de 24 de
meses ap0ds a aquisicao);

- A mais-valia s6 conta em 50%, com ou sem reinvestimento.

4.2. Aplicagdes financeiras e partes sociais

Os rendimentos de fruigdo de aplicagdes financeiras e partes sociais
efectuadas no ambito de actividades empresariais ou profissionais sao
originariamente qualificados como rendimentos de capitais, para efeitos de
retengdo na fonte (artigo 11.2 n.2 1 do Decreto-Lei n.© 42/91).

Mas em relacao a eles, distingue-se:

- Rendimentos de capitais que ndo sejam lucros - a retencdo nunca é
liberatoéria (artigo 11.2 n.2 2 do Decreto-Lei n.2 42/91), pelo que tém sempre de
ser englobados.

- Lucros - E aplicavel o regime de eliminacao da dupla tributagao
econdmica dos lucros distribuidos, nos termos previstos no artigo 46.° - deducao
total quando verificados os requisitos previstos no n. 1 ou reducao a 50% nos
termos do n.? 8.

Sao dedutiveis encargos directamente conexos com a obtencdo dos
rendimentos (comissoes, despesas administrativas).

Na categoria E hé a possibilidade de, relativamente a certos juros, a
retencao ter natureza liberatdria. Nao sao dedutiveis quaisquer encargos.

4.3, Mais-valias de instrumentos financeiros e partes sociais

As mais-valias de instrumentos financeiros e partes sociais obtidas no
ambito de uma actividade empresarial ou profissional integram-se no regime
geral da categoria B (ndo beneficiando, portanto, do tratamento preferencial
previsto na categoria G). Particularmente impressivo é, neste dominio, a
constatacdo de que a acgdes detidas por mais de 12 meses se nao aplica a
exclusao tributaria, jA que esta opera exclusivamente no ambito da categoria
G. Igualmente néo é possivel optar pela tributagdo a 10%.

5. ACTIVIDADE PROFESSIONAL OU EMPRESARIAL SEM
CONTABILIDADE ORGANIZADA (REGIME SIMPLIFICADO)

Em termos gerais:

—No apuramento do rendimento liquido ndo existe uma consideragao
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directa de custos. Os custos incorridos incluem-se nas percentagens (80% ou
30%) de “despesas presumidas”;

— Os rendimentos de capitais sao considerados apenas em 70%;

—Nao é aplicado o regime de eliminagdo da dupla tributagdo econémica
dos lucros distribuidos

— Em matéria de mais-valias:

- S6 contam as mais-valias, nao se apurando saldo entre as mais-valias e
as menos-valias das operagoes realizadas durante o ano;

- Nao é aplicdvel o mecanismo do reinvestimento;
- As mais-valias sao apenas consideradas em 70%;

- Também nao se verifica a exclusao tributaria
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