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INTRODUCAO

Os codigos do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Sin-
gulares e do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colecti-
vas, aprovados respectivamente pelos decretos-lei n.° 442-A/88
e n.° 442-B/88 ambos de 30 de Novembro, representam um impor-
tante avango em relagdo aos impostos revogados, quer a nivel
dos grandes principios, quer no que se refere a muitas novas solu-
¢Oes técnicas.

Diminui¢do dos encargos administrativos e dos custos psico-
l6gicos do contribuinte; racionalizagdo do procedimento admi-
nistrativo; acrescida personalizacdo do imposto, com correspon-
dente melhoria da justica tributdria; elementos tendentes a
diminui¢do da carga fiscal (reparticdo conjugal; transferéncia para
o IRS — imposto pessoal — de muitos réditos sujeitos a contri-
buicdo industrial, imposto real; etc.); ... e muitos outros exem-
plos de medidas a aplaudir se poderiam dar.

Verificamos, contudo, que se mantém defeitos a nivel das
bases gerais, enunciados em andlise critica anterior a propdsito
da autorizagdo legislativa em que se fundaram os Cddigos (Lei
n.° 106/88, de 17 de Setembro).

Assim:

1/2 — GARANTIA DO MINIMO VITAL E TRANSFEREN-
CIAS SOCIAIS

Defendéramos a fixacdo de um minimo vital, em correlacio
com as transferéncias sociais.

O minimo vital ndo deve ser entendido, no moderno Estado
Social, em termos de minimo de sobrevivéncia fisica. O «minimo
de existéncia» deve ser medido com sentido social, como o neces-
sario para que o cidaddo possa satisfazer as suas necessidades,
e as da sua familia, também em matéria de educacio, cultura,
lazer, etc... — de acordo com os objectivos do moderno Estado
Social.
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Este «médio de existéncia», digamos, deve ser computado
adicionado das transferéncias sociais e liquido de impostos, inclu-
sive de imposto para a Seguranga Social.

O Cddigo do IRS ndo obedece a estes objectivos. Muito pelo
contrdrio, s@o previstos muito poucos abatimentos referentes as
necessidade do contribuinte e da sua familia, e, esses, de escasso
montante.

3 — DEDUCAO DOS CUSTOS

As numerosas excep¢des previstas no IRS e no IRC a dedu-
tibilidade de todos os custos efectivamente suportados pdem em
causa o principio de que todos os custos devem ser deduzidos.
Sublinhe-se, porém, o significativo aumento de custos deduziveis
em IRS, com particular e benéfica incidéncia nas profissées libe-
rais. Sdo de censurar firmemente, porém, dois tipos de restri¢des:
as que sdo introduzidas, em geral, 4 dedutibilidade das despesas,
sujeitas a certos «tetos» (n.° 5 e 6 do artigo 26.° do CIRS) o
que vem discriminar injustificada e injustificavelmente o profis-
sional liberal perante a «empresa»; o estabelecimento de um baixo
«teto» para as despesas de valorizacdo profissional. Restringe-se
o principal investimento que se deve realizar: o na educacio.
E tdo absurdo que propendemos a considerd-lo uma «gralha» da
tipografia...

4 — CRITICAS ANTERIORES

Mantemos em relagdo ao disposto no CIRS, as criticas ante-
riormente feitas (a propésito da autorizagio legislativa) ao método
da reparticdo conjugal. Acescente-se que as insignificantes dedu-
¢oes atribuidas aos filhos em nada mitigam os inconvenientes do
sistema de reparticio.

5 — TRIBUTACAO DAS SOCIEDADES

Existem, nesta matéria, algumas normas tecnicamente dis-
cutiveis do que daremos conta na explanagdo subsequente.



332 DIOGO LEITE DE CAMPOS

6 — GARANTIAS DOS CONTRIBUINTES

Houve a inten¢ao, pelo menos em sede do IRS, de consa-
grar algumas das garantias essenciais dos contribuintes a nivel
do procedimento ¢ mesmo do contencioso.

Contudo, mantém-se os principais vestigios do privilégio da
execugcdo prévia do acto tributdrio.

Também ndo foram totalmente eliminados — sdo mesmo
numerosos em IRC — os conceitos indeterminados e os poderes
de discricionaridade técnica da Administracdo.

Finalmente, os dois cédigos continuam a ser estruturados em
termos de submissdo dos cidadios a actividade administrativa (vd.
as nossas observacOes a autorizagdo legislativa).

Reservam-se para o final destas notas algumas considera-
¢Oes de principio quanto as «garantias dos Contribuintes», cuja
inobservancia é sobretudo de salientar no que se refere ao IRC.

I

IMPOSTO SOBRE O RENDIMENTO
DAS PESSOAS SINGULARES
(IRS)

1 — A estrutura do Cédigo

Est4 sujeito o Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Singulares a estrutura dos codigos fiscais dos anos 60
(e do recente Cddigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado!):
incidéncia; sujeito passivo; determinac¢do do rendimento colectd-
vel; taxas; liquidagdo e pagamento; obrigacdes acessorias; fisca-
lizacdo; garantias dos contribuintes.

Tal estrutura revela que o contribuinte continuari a ser visto
como mero objecto (sujeito passivo) da actividade administrativa.

O imposto é uma relagdo juridico-obrigacional: uma pessoa
deve uma certa quantia a um ente publico que tem o direito de
a exigir. Nestes termos, as leis dos impostos deveriam ser molda-
das segundo a estrutura da relagdo obrigacional: sujeitos, presta-
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¢a0, garantia. O imposto deve ser, pois, uma mera relagdo entre
dois sujeitos colocados no mesmo plano. (Assim o consideramos
no nosso Ante-projecto de um Cédigo do Imposto sobre o
Aumento do Valor do Capital).

Contudo, os codigos fiscais, desde os anos sessenta, incluido
o0 presente Codigo, sdo estruturados em termos de manuais de
instrugdes dirigidos aos funciondrios da Administragdo fiscal: o
contribuinte (e os seus bens) é mero suporte de uma incidéncia.
Depois de se explanar como a Administragio deve langar e liqui-
dar o imposto, de se imporem obrigacdes acessorias ao contri-
buinte, e de se submeter este a apertada fiscalizagio — os novos
artigos de garantias dos contribuintes tém pouco peso.

Isto, quando o Estado portugués assenta na dignidade da
pessoa humana, na intervencio dos cidadios na vida publica, etc...

2 — Anotagdes criticas a virios preceitos

Artigos 3.°, 1, b) € 6.°, m)

O artigo 3.°, 1, b) do Cédigo do IRS considera rendimentos
do trabalho independente «os provenientes da propriedade inte-
lectual ou industrial ou da prestacdo de informagdes respeitantes
a uma experiéncia adquirida no sector industrial, comercial ou
cientifico, quando auferidos pelo seu titular origindrio».

Enquanto que a alinea m) do artigo 6.° inclui no 4mbito dos
rendimentos de capitais os derivados da prestagao de «assisténcia
técnicar.

Entendemos que a distribui¢do dos rendimentos em causa,
os primeiros pela categoria B, os segundos pela categoria E, esta
feita ao invés da sua prépria natureza. Os provenientes da pro-
priedade intelectual ou industrial, ou derivados de uma expe-
riéncia adquirida, sdo rendimentos do capital; enquanto que a
assisténcia técnica produz rendimentos do trabalho.

Com efeito, tanto a propriedade intelectual como a indus-
trial, sdo «bens de producdo», «bens capitais». Produzidos pelo
trabalho, em via de regra, mas sempre bens capitais — tal como
a generalidade dos bens capitais é produzida pelo trabalho; nao
se devendo confundir a «fonte» com o «resultadoy.
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Aceitamos, porém, que razdes de desagravamento fiscal levem
3 inclusio, no ambito dos rendimentos do trabalho, dos rendi-
mentos produzidos por estes bens quando auferidos pelo seu titular
origindrio [inserindo-os no dmbito dos rendimentos do capital,
quando ndo auferidos pelo respectivo autor ou titular originario
[(alinea m) do artigo 6.°)].

Admitimos que idénticas razdes levem a inser¢do dos rendi-
mentos provenientes de uma experiéncia adquirida na categoria
B ou na categoria E, conforme sejam, ou ndo, auferidos pelo
seu titular origindrio. Isto embora a «experiéncia adquirida» seja
um capital... de experiéncia.

Ja a assisténcia técnica é inequivocamente, e sO, uma fonte
de rendimentos do trabalho. O que se apercebe facilmente se a
compararmos com a prestagdo de informagdes respeitantes a uma
experiéncia adquirida.

O que significa experiéncia adquirida? O que significa assis-
téncia técnica?

Uma coisa é fazer, através de assisténcia técnica; outra é dei-
xar fazer, com base na transmissdo de uma experiéncia adquirida.

Uma empresa fornece a outra uma técnica de comercializa-
¢do de produtos, que ela prépria utiliza e d4 bons resultados,
deixando a esta tltima a tarefa de a pdr em pratica? — Eis uma
informacdo referente a uma experiéncia adquirida, a «cedéncia
de um bem capital», de um bem de produgéo (intelectual, embora).

Uma empresa dirige o sector comercial de outra, presta infor-
magdes a esta sobre casos correntes, define-lhe uma estratégia?
— Eis uma prestagdo de servigos, da qual se auferem «rendimen-
tos do trabalho».

Uma coisa é ceder uma maquina, um capital (uma experién-
cia acumulada) para produzir bens; outra é produzir o produto
acabado — que é rendimento do trabalho.

O advogado, o médico, o engenheiro, prestam aos seus clien-
tes, assisténcia técnica, recebendo rendimentos do trabalho.
A empresa que cede um processo de fabrico, mediante uma con-
traprestacdo, estd a receber rendimentos do capital.

O que ndo significa que a assiténcia técnica ndo pressupo-
nha uma experiéncia adquirida. Mas 0 que se transmite ndo ¢
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a experiéncia em si mesma, mas antes os resultados, os servicos
resultantes dessa experiéncia.

A distin¢do que acabamos de estabelecer ¢ a comum nas fontes
de Direito.

Comecemos pela Convengao-modelo da OCDE repeitante ao
rendimento e 4 fortuna (em versdo francesa).

A defini¢do da nogdo de «redevances» (artigo 12.°, 2), na
parte que nos interessa, corresponde 4 que demos, terminando
com a referéncia a «informagdes respeitantes a uma experiéncia
adquirida no dominio industrial, comercial ou cientifico».

Os «comentdarios» da Convengdo precisam que a defini¢cdo
se aplica as remuneragdes pagas pelo uso ou pela concessdo do
uso de um direito das espécies mencionadas, quer este direito tenha
constituido ou ndo o objecto ou seja susceptivel ou ndo de cons-
tituir o objecto de um depdsito ou registo publico.

Ou seja: para que haja «redevances», em sentido técnico,
¢ preciso que tenha havido o uso ou a concessdo de uso sobre
um direito — e ndo uma simples presta¢do de servicos.

Os autores sdo uninimes nesta distin¢do entre rendimen-
tos do «know-how» e rendimentos do trabalho. Manuel Pires
escreve (1):

«A Association des Bureaux pour la Protection de la Pro-
priété Industrielle considerou dever ser entendido como know-
-how o conjunto nio divulgado das informagdes técnicas, paten-
tedveis ou ndo, necessarias & reprodugdo industrial, de imediato
¢ nas mesmas condi¢cdes, de um produto ou de um processo.Deri-
vado da experiéncia, o know-how é o complemento de que um
industrial ndo pode saber através do simples exame do produto
¢ do conhecimento apenas dos progressos da técnica. Segundo
0 MOCDE, e em comentarios mais desenvolvidos do que os do
Projecto, ‘o concedente ndo tem de intervir na aplicagio das fomu-
las concedidas € ndo garante o resultado’.

O rendimento derivado do know-how ndo se confunde com
a retribuicdo resultante do contrato de prestagdo de servicos em

(") Manuel Pires, Da Dupla Tributagdo Juridica Internacional sobre o Ren-
dimento, Lisboa, 1984, p. 657.
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que uma pessoa ‘se obriga a realizar uma obra a favor de outrem,
mediante os conhecimentos usuais da sua profissdo’ (v.g. remu-
neracdes de servicos depois de venda, assisténcia técnica e con-
sultas dadas por engenheiros). Trata-se, neste caso, ¢, em geral,
de lucros ou de rendimentos derivados do exercicio da actividade
profissional» (fim de citagao).

O contrato de know-how é uma convengdo «pela qual uma
pessoa, singular ou juridica, se obriga a conceder ao contratante
os direitos que ela possui sobre certas formulas, processos secre-
tos ou conhecimentos, durante um certo tempo € mediante um
certo preco que ele se obriga a pagar-lhe»... «Por estas caracte-
risticas se distingue know-how da prestacdo de servigos. O pri-
meiro tem como objecto um certo direito ou um certo bem; na
segunda, o objecto ¢ um comportamento... E, de algum modo
a distincdo entre prestagdo de coisa e prestacdo de fazer» (3.

Com base no que afirmamos e demonstramos, propomos que
a referéncia a assisténcia técnica, constante da alinea m) do
artigo 6.° seja deslocada para o artigo 3.°, 1.

Artigo 10.°
(Tributagcdo das mais-valias)

Entendemos que se deve afastar a tributacdo das mais-valias
do ambito da tributagdo do rendimento.

Defendemos esta posi¢do na elaborag¢do de um anteprojecto
de Cédigo do Imposto sobre o Aumento do Valor do Capi-
tal (), com base nos seguintes argumentos *):

«Para distinguir entre capital e rendimento, basear-nos-emos
na nogéo de Irving Fischer: capital sera um stock de riquezas exis-
tentes num momento determinado, enquanto rendimento sera um
fluxo de riqueza verificado num certo periodo.

() W. Fuchs, Know-How (tese), Miinchen, 1981, p. 28 e segs.

() Imposto sobre o0 Aumento do Valor do Capital, Direcgio-Geral das Con-
tribuicdes e Impostos, Lisboa, 1984.

4 Ob. cit., p. 251 segs.
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Assim, um terreno sera capital. A renda que produzird, uma
vez dado de arrendamento, serd rendimento.

O capital aparece, pois, mais do que como uma fonte de
rendimento, como uma verdadeira de reserva de rendimento que
se liberta a um certo ritmo, conforme a utilizagdo que dele se
faz. Nestes termos, o valor do capital sera a capitaliza¢io A taxa
do mercado dos rendimentos que pode produzir».

Daqui resulta a exclusdo das chamadas «mais-valias» do
ambito do rendimento. E a sua inser¢do no capital enquanto
aumento do seu valor.

Concluimos, pois, propondo a exclusdo das mais-valias do
IRS, € a sua tributagdo num imposto sobre o capital.

Isto, sem esquecermos os melindres que a tributagdo genera-
lizada das mais-valias vird a suscitar, numa época em que a eco-
nomia portuguesa — maxime, nos mercados imobilidrios ¢ dos
capitais — ainda ndo saiu da crise aguda dos ultimos anos.

Naéo aceitamos que estejam isentos de imposto os ganhos com
a alienacgdo de acc¢des detidas mais de 24 meses pelo seu titular,
enquanto que os ganhos pela alienagdo de quotas de sociedades
estdo sempre sujeitos a imposto. E tratar de modo diverso duas
realidades idénticas. Mais: como as sociedades por quotas cons-
tituem o essencial do tecido empresarial portugués, ha superiores
razdes para isentar estas.

Artigo 26.°
(Encargos a deduzir)

O artigo 26.° enuncia os encargos dedutiveis dos rendimentos
brutos da categoria B, terminando com uma cldusula geral de
recolha (alinea g): «Outras despesas indispensaveis a formagio
do rendimento». Dispde igualmente (n.° 3) que as amortizagdes se
regerdo pelo Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Colectivas; e termina (n.* 4 a 7) estabelecendo certas restrigdes.

Aplaudimos tal técnica — a da enumeracio, seguida de uma
clausula geral. Por ser adequada a guiar mais precisamente o Juiz
¢ 0 Administrador na sua tarefa de aplicagdo do Direito.



338 DIOGO LEITE DE CAMPOS

Nido vemos, porém, j4 o referimos, motivo para as restri-
¢Oes dos numeros 4 e 5, sobretudo para esta altima. Com efeito,
a valorizagdo profissional do contribuinte deve ser estimulada,
em vez de contrariada.

O nimero 7 determina que o Ministro das Financas podera,
por Portaria, fixar o nimero maximo de veiculos e o respectivo
valor por contribuinte.

Contra esta norma podera levantar-se a objeccdo de inconsti-
tucionalidade, pois o Ministro das Finangas aparece aqui a determi-
nar a matéria colectavel, através da via da limitacdo das despesas.

Ora, é bem sabido, por ser norma constitucional (cfr.
artigo 106.°, 2 da C.R.P.) que s6 a lei pode determinar a matéria
colectdvel (incidéncia) e ndo diplomas de grau inferior — a néo
ser os decretos-lei no caso de autorizagdo legislativa.

Artigo 41.°
(Mais-valias)

A redugdo a 50% da matéria colectdvel no caso de cessdo
onerosa de arrendamento e de outros direitos e bens afectos, de
modo duradouro, ao exercicio de actividades profissionais inde-
pendentes, é claramente insuficiente.

Todos os comerciantes, industriais e artistas em nome indi-
vidual, bem como os profissionais independentes, deviam gozar
do beneficio previsto no artigo 44.° do C.I.R.C.: no caso de rein-
vestirem o valor de realizagdo da transmissao onerosa de elemen-
tos do activo imobilizado, a mais-valia seria isenta da tributagéo.

Associando esta discriminacdo & que existe, também em sede
de mais-valias (IRC) quanto 4 transmissdo de quotas perante a
de acgdes, revela-se um grave desconhecimento do legislador das
pequenas e médias empresas, dos empresarios em nome indivi-
dual ¢ dos profissionais independentes.

Artigo 50
(Fixacdo de matéria colectdvel)

A redaccdo desta disposi¢do (a propdsito de suposta diver-
géncia de valores quanto a matéria colectdvel em rendimentos de
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mais-valias) parece particularmente infeliz. A Administragdo fis-
cal ndo deve fixar a matéria colectdvel quando considerar (embora
fundadamente) que pode («possa») ter havido divergéncia «entre
o valor declarado e o valor real da transmissdo». A Administra-
¢do s o deverd fazer quando tenha elementos que lhe permitam
afirmar (fundadamente) que houve divergéncia.

Exigir a fundamentacdo de um sentimento — «possa» — é
contraditdrio....

A fixagdo da matéria colectdvel é — ou deve ser — um acto
suficientemente grave e extraordindrio para que seja rodeada de
todas as precaugdes, e assente em suficientes fundamentos. S6
deve verificar-se quando tenha existido divergéncia e ndo quando
se admita que possa ter existido.

O texto do artigo 50.° permitira todas as insegurangas e arbi-
trios.

Artigos 68.° e 70.°
(Garantias dos contribuintes)

A composicdo da Comissdo distrital de revisdo prevista no
artigo 68.°, é discutivel. Ndo se trata de um 6rgdo independente,
que possa assegurar decisOes «arbitrais» dotadas das necessarias
garantias de imparcialidade. A Administragédo fiscal controla a
Comissdo, em que tem dois representantes seus, um deles com
voto de qualidade.

Sugere-se, pois, que a Comissdo seja constituida por um repre-
sentante do contribuinte e outro da Fazenda Publica, que ele-
gerdo um presidente nos termos da lei dos tribunais arbitrais.

S6 assim, repetimos, se rodeardo as decisdes das Comissdes
com as necessarias garantias de imparcialidade. A exemplo, alids,
do que sucede em diversos ordenamentos estrangeiros, como o
brasileiro.

A previsdo contida no numero 2 do artigo 70.°, de que a
impugnac¢ido pode abranger a errénea quantificacdo do rendimento
colectavel, é do maior significado. E atribuida expressamente ao
tribunal competéncia para controlar todo o procedimento admi-
nistrativo.
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Propomos a eliminagdo do n.° 1 do artigo 70.° — deixando
(como o faz o artigo 131.°) o problema das reclamacgdes € impu-
gnacdes para o Cédigo de Processo das Contribuigées e Impos-
tos, a rever urgentemente.

Motivo por que ndo nos debrugamos mais sobre esta matéria.

Ha que acentuar, porém, uma inconstitucionalidade. Na sua
nova redacgdo, o artigo 268.° da Constitui¢do, no seu n.° 4, ndo
limita o recurso contencioso aos actos definitivos e executorios.
Pelo que propendemos a considerar inconstitucional a limitacdo
contida nos artigos 70.°, 1, do CIRS e 55.° da CIRC, bem como
qualquer outra limitagdo, expressa ou explicita, do direito de
recurso do contribuinte contra o acto «destacavel» da fixacao da
matéria colectavel.

Artigo 71.°
(Taxas Gerais)

Os escaldes sdo baixos, tornando as taxas demasiadamente
elevadas. E o que se deduz, desde logo, da comparagio com as
taxas e escaldes vigentes nos outros Estados da CEE (valores refe-
ridos a 1985). Vejamos:

Luxemburgo: a taxa de 40 % s6 se atinge para valores supe-
riores a 3.300 contos; Paises Baixos: a taxa de 40 % s se atinge
para valores superiores a 3700 contos; Gra-Bretanha: a taxa de
40 % so se atinge para valores superiores a 5000 contos; Irlanda:
a taxa de 40 % atinge-se para valores superiores a 2100 contos;
Bélgica: a taxa de 40 % atinge-se a partir de 4100 contos; Francga:
a taxa de 40 % aplica-se a partir de 4300 contos; Italia: a taxa
de 40 % atinge-se a partir de 3000 contos; Alemanha: s6 a partir
de 10 000 contos se encontra a taxa de 40 %.

Esta diferenca é acentuada se for levado em conta o mon-
tante e o elenco das dedugdes em rendimentos de trabalho, por
encargos de familia, filhos, etc., muito superiores aos previstos
no Cddigo em analise. O que torna a carga fiscal portuguesa para
rendimentos até 3000 contos, em alguns casos, tripla da dos outros
Estados da CEE.
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Finalmente, sublinhe-se que o simples «desinflacionamento»
dos escalbes, mesmo tomando como pardmetro o ano de 1975,
levara a fixar o escaldo correspondente i taxa de 40 % em mais
de quatro vezes o proposto.

Artigo 74.°
(Taxas especiais liberatdrias)

A consagracdo de certas Taxas liberatdrias, tal como era rea-
lizada no artigo 7.° da «Proposta de Taxas» €, agora, no
artigo 74.° do Cddigo do IRS, é susceptivel de reparos.

Os grandes e médios investidores e aforristas tributaveis a
uma taxa do imposto sobre o rendimento das pessoas singulares
superior a taxa liberatéria, ndo optardo pelo englobamento;
ficando, assim, sujeitos somente & taxa liberatdria.

Os pequenos investidores e aforristas, tributdveis a taxas infe-
riores & taxa liberatoria, optardo normalmente pelo englobamento.
Mas sucederd que o imposto, que vdo pagar, sobre o rendimento
das pessoas singulares, ndo permite a deducéo do imposto ja (por
conta) retido na fonte, por a colecta do IRS ndo bastar para a
dedu¢do do imposto retido na fonte (ndo esquecamos que as taxas
liberatdrias incidem sobre rendimentos brutos).

Havera, assim, situagGes de injustica relativa.

Tais taxas liberatérias fazem renascer os impostos reais. Com
efeito, estes ndo conhecem deducdes para encargos de familia,
por minimo de existéncia, etc. Um tal facto, conduzira a conse-
quéncias particularmente injustas quando o contribuinte nio possa
fazer descontar o imposto retido, no IRS que vai posteriormente
pagar. Ou quando ndo devesse pagar IRS — caso em que a ndo
aplicacdo de uma dedugfo na fonte significard que é tributado
o seu minimo de existéncia.

Contudo, ¢ de notar que, regra geral, a carga fiscal derivada
das taxas liberatorias tendera a aproximar-se da que deriva da tri-
butacdo com base nas taxas mais elevadas do IRS. Com efeito, as
taxas liberatdrias incidem sobre rendimentos brutos, o que as torna
efectivamente mais elevadas do que a sua expressio numérica.

Sendo assim, n3o haverd, normalmente, «beneficio para o
capital». Havera, sim, sobrecarga para os pequenos capitalistas.



342 DIOGO LEITE DE CAMPOS

Que sé podera entender-se como um «prego» a pagar pela inter-
nacionaliza¢do da economia portuguesa, derivada, sobretudo, da
adesdo de Portugal 3 CEE. Os rendimentos produzidos em Por-
tugal e pertencentes a investidores estrangeiros estardo sujeitos,
por via das taxas «liberatérias», a muito significativas retencoes
na fonte.

Artigo 80.°
(Dedug¢oes a colecta)

As dedugdes previstas no artigo 80.°, n.° 1, visam aparente-
mente, assegurar a consideracdo de um minimo de existéncia.

Nio vamos cuidar da andlise do seu montante, por muito
que este parega insuficiente — em muitos casos, mesmo, signifi-
cativamente inferior as dedu¢des vigentes noutos paises.

Lembraremos, tdo-s6, que em periodos de subida de pregos
— por muito moderada que esta seja hoje — conviria adoptar
como padrdo das dedugdes um factor que reflectisse a subida dos
precos, em vez de prever dedugGes fixas. A compensar esta visdo
pessimista (realista) estd a isen¢do do saldrio minimo nacional
(artigo 73.°). Isenta-se um minimo de existéncia constantemente
actualizada. A préxima fase deverd implicar a isen¢do de um meédio
de existéncia (vd. supra).

Artigo 84.°
(Prazo de caducidade)

O prazo de cinco anos é excessivo. SO se pode aceitar par-
tindo do pressuposto da ineficiéncia da Admistragio fiscal; pres-
suposto que é de afastar.

A exemplo do que propomos para o imposto sobre o ren-
dimento das pessoas colectivas, entendemos que € excessivo um
prazo superior a trés anos. E, alids, neste sentido, a evolugdo
das legislacdes europeias que podem servir de exemplo, como a
francesa.

Na mesma ordem de ideias, sdo de reduzir os outros prazos
com este correlacionados, como o de conservagdo de documentos.
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Artigo 94.°
(Retencao na fonte)

I — O artigo 94.° do Cédigo do Imposto sobre 0 Rendimento
das Pessoas Singulares determina que as entidades, que dispo-
nham ou devam dispor de contabilidade organizada, dos rendi-
mentos do trabalho independente e rendimentos prediais é)
deduzirdo a importdncia correspondente & aplicagio da taxa de
16%.

Ha que levar em conta que titulares de rendimentos do tra-
balho independente ainda estdo sujeitos, nos termos do artigo
95.°, a pagamentos por conta do imposto devido, com deducio
nas reten¢bes na fonte.

Finalmente, hd também que considerar, para uma correcta
analise do problema, que o Imposto sobre o rendimento das pes-
soas singulares deve ser pago até 10 de Maio do ano seguinte
aquele a que respeitam os rendimentos (art. 90.°), s6 depois
havendo lugar a restitui¢des por quantias pagas ou retidas a mais.

2 — Vamos comparar este regime com o que decorreria do
pagamento do imposto na sua data normal, ou seja, no ano
seguinte (em Maio, nos termos da lei) aquele a que se referem
os rendimentos. Precisemos assim as consequéncias que derivam
para os contribuintes do regime de retencdo na fonte.

3 — O pagamento do imposto no ano seguinte aquele em
que se verifica a percepcdo dos rendimentos justifica-se por diver-
sos motivos, assentes na propria «natureza das coisas» — dos
impostos em causa.

4 — A percepcéo dos rendimentos do trabalho independente
¢ de integrar num facto tributdrio continuado. O facto tribut4-
rio, no que se refere ao IRS sobre os rendimentos por ex. de um
medico ou de um contabilista, nio é constituido pela percep¢ao
de cada uma das prestagdes isoladas dos honorarios; ou seja, ndo
ha tantos factos tributdrios quantas as presta¢des de honorarios.

(®) Para além dos rendimentos dos capitais, sujeitos, porém, as taxas libera-
térias previstas no artigo 74.°
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O facto tributério ¢ constituido pela percep¢do, ao longo do
ano, de diversas prestagdes de honorarios diminuidas das corre-
lativas despesas; do que resulta um saldo (positivo), no fim do
ano, que constitui a matéria colectdvel.

Nestes termos, a prépria natureza das coisas mandaria que
o imposto ndo fosse pago antes do dia 1 de Janeiro do ano
seguinte, pois s6 em 31 de Dezembro se conhecera a matéria colec-
tavel.

5 — Cobrar o imposto adiantadamente, a titulo de reten¢édo
na fonte sobre as diversas parcelas de honorarios, apresenta os
seguintes inconvenientes:

5.1 — A retencdo na fonte incidird sobre rendimentos bru-
tos, sem abatimento das despesas com eles relacionadas. O que
leva a que a taxa da retengdo, mesmo moderada, ao incidir sobre
rendimentos brutos, se possa tornar efectivamente num encargo
fiscal elevado.

Demonstremos:

Um contabilista recebe cem mil escudos de um cliente, como
retribui¢do por servigos prestados.

Sao-lhe retidos na fonte 16%, ou seja, dezasseis mil escudos.

O contribuinte suportou, para prestar o servi¢o, custos de
cinquenta mil escudos: daqui resulta uma matéria colectdvel real
de cinquenta mil escudos.

Portanto, sO deveria ter pago oito mil escudos de imposto.
O que significa que, tendo pago dezasseis mil escudos, a taxa
efectiva foi de 32%. E certo que o contribuinte serd reembol-
sado, mais tarde, pelo que pagou a mais — oito mil escudos. Mas
enquanto o ndo for, financiou o Estado com o montante do
imposto «indevido».

O contribuinte ndo retira qualquer vantagem da reten¢do na
fonte. Nem sequer uma vantagem de comodidade, como aconte-
ceria se a sua obriga¢do fiscal se extinguisse com esse paga-
mento — em termos de prestacdo liberatéria. Com efeito, o con-
tribuinte ndo fica dispensado de administrar a sua obriga¢do
tributaria, tendo de fazer pagamentos por conta e uma declara-
¢do final de imposto.

O contribuinte s6 estara sujeito a inconvenientes: a mais um
imposto constituido pela rentincia a utilidade do dinheiro que
pagou a mais, durante o periodo que decorrera até lhe ser resti-
tuido.
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5.2 — O inconveniente apontado avolumar-se-4 no caso de
impostos pessoais, como é o IRS. Nestes, o saldo resultante da
deducdo dos custos aos ganhos ainda é afectado por um certo
numero de dedugdes para levar em conta a situagio pessoal do
contribuinte — encargos com filhos, minimo de existéncia, etc.
Dedugdes que, diminuindo a matéria colectavel, revelam como
a retenc¢do na fonte sobre rendimentos brutos pode atingir niveis
intoleraveis.

Acrescentemos que o sistema de reparti¢do conjugal, previsto
no IRS, pode determinar uma reduc@o de cerca de 50% para cada
contribuinte: dar-nos-emos conta, ainda mais precisamente, dos
encargos representados pelo sistema da retengio na fonte e pela
sua desadequagdo a situagdo pessoal real do contribuinte.

5.3 — Estes encargos sdo particularmente sentidos pelos
pequenos contribuintes. (Existindo também pesados énus para
os devedores dos rendimentos, a quem incumbe a administragdo
da retengdo na fonte).

5.4 — Os pequenos contribuintes sofrerdo particularmente
com a retencdo na fonte dos rendimentos que lhes sdo devidos.

Ao serem tributados por rendimentos brutos, muitos contri-
buintes serdo tributados pelo seu minimo de existéncia. Ver-se-do
privados de rendimentos que nio seriam tributados, se a Admi-
nistracdo esperasse pelo momento «préprio» para cobranca do
imposto.

6 — Mas também (como atrds se aflora) do lado dos deve-
dores dos rendimentos os inconvenientes se fazem sentir.

Os devedores dos rendimentos tém de participar na adminis-
tragdo do imposto, lancando-o e cobrando-o.

Daqui resultam custos psicoldgicos e financeiros.

Custos psicolégicos, como preocupagdes com a sua activi-
dade administrativa, com possiveis erros, com san¢des dai deri-
vadas, e com a prépria hostilidade das contrapartes a funcio fis-
cal do devedor do rendimento.

Mas também custos financeiros: dispéndio com pessoal, li-
vros, etc..

Os devedores também sofrem, afinal, um imposto, avaliavel
em termos pecunidrios no que se refere aos custos financeiros.
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7 — Toda a argumentagio que deixamos expressa vale ndo
s6 para a retencdo na fonte que incide sobre os rendimentos dos
profissionais liberais, como outrossim para a que afecta os ren-
dimentos prediais.

Também aqui deparamos com um facto tributdrio conti-
nuado, em que a matéria colectdvel € constituida por um saldo
apurado no fim do ano; cujo montante depende de despesas e
deducdes. A natureza de imposto pessoal do IRS torna particu-
larmente injusta a retencdo na fonte.

8 — Quais os objectivos de tal sistema?

Nio prossegue tal sistema qualquer vantagem para o contri-
buinte; j4 o demonstrdmos. Pelo contrario, este sé sofre «inco-
modidades», prejuizos, em termos de um verdadeiro ¢ novo
imposto. A unica finalidade aparente do sistema é financeira.

A Administra¢do cobra os impostos com um avango signifi-
cativo em relacio a data normal da sua cobranca.

Por outro lado, a Administragdo cobra quantias superiores
— eventualmente muito superiores — as devidas. Obtém assim
um financiamento «indevido», forgado e gratuito, durante diversos
meses.

Nio visa o sistema combater a evasdo fiscal, como algumas
vezes sucede com a retengio na fonte. Com efeito, tanto no caso dos
rendimentos do trabalho independente, como no dos rendimentos
prediais encontram-se¢ 0s mMESMOS sujeitos a exigéncias legais de
documentagio que permitem que a identificagdo do seu titular seja
possivel e facil. Ndo se vé que vantagem 0 sistema da retengdo
na fonte poderd trazer em relacao ao que estava previsto no Coédigo
do Imposto Profissional ¢ no Cédigo da Contribuigdo Predial.

9 — Do regime juridico vigente decorrem efeitos «perversos»,
seguramente ndo previstos pelo legislador.

Assim, os devedores de rendimentos com contabilidade orga-
nizada sdo penalizados em relagdo aos que nao dispGem de con-
tabilidade organizada. Tém de suportar custos psicologicos e finan-
ceiros desconhecidos destes ultimos. Mais vale, nesta medida, ndo
ter contabilidade organizada...

Por outro lado, o credor dos rendimentos ver-se-a desfa-
-vorecido se tiver contratado com uma entidade dispondo de con-
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tabilidade organizada. Neste caso, ser-lhe-a imposta uma reten-
¢do na fonte que néo existira no caso de o devedor ndo ter conta-
bilidade organizada. Os locadores e os profissionais livres prefe-
rirdo, nestes termos, arrendar ou prestar servigos a entidades sem
contabilidade organizada. O que vira prejudicar as outras.

10 — Nos Estados que podem servir de exemplo ndo encon-
tramos regimes equivalentes de retencdo na fonte.

Sucede s4, eventualmente (Franga e Brasil, por ex.) os pro-
fissionais liberais terem de fazer pagamentos por conta, embora
em apertada referéncia a matéria colectdvel do ano anterior.
O que garantird um adequado fluxo de financiamento das despe-
sas publicas, sem pOr em causa, insuportavelmente, o direito dos
contribuintes a sd pagarem os impostos previstos na lei.

11 — O sistema de retengdo na fonte, vigente no direito fis-
cal portugués recém-constituido, traduz-se numa conservagdo, mal
disfarcada, dos impostos parcelares reais, com todas as suas van-
tagens financeiras para o Estado — e com todos os seus inconve-
nientes para os contribuintes: tributacdo eventual do minimo de
existéncia, ndo-personaliza¢do, etc. Com o inconveniente de, hoje,
a tributagdo incidir, durante um prazo mais ou menos longo, sobre
os rendimentos brutos € ndo, como no sistema anterior, sobre
os rendimentos liquidos.

12 — Concluimos, pois, que a retengdo na fonte, tal como
esta constituida no direito portugués, conduz a resultados injustos.

11

IMPOSTO SOBRE O RENDIMENTO
DAS PESSOAS COLECTIVAS

(IRC)

1 — A estrutura do Codigo

Este Codigo estd também estruturado segundo o modelo da
reforma fiscal dos anos 60: incidéncia, isen¢des, determinacao

11-89 -2
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da matéria colectavel, taxas. liquidagdo, pagamento, obrigacdes
acessorias e fiscalizagdo, garantias dos contribuintes, disposi¢des
finais.

Ora bem, como ja dissemos: o imposto é uma relagao juridico-
-obrigacional em que uma pessoa deve pagar certa quantia a um
ente publico. Nestes termos, as leis dos impostos deveriam ser
moldadas segundo a estrutura da relagdo obrigacional: sujeitos
— credor e devedor —, prestacdo entre dois sujeitos colocados
no mesmo plano. Como foi feito num ante-projecto de cédigo
de imposto sobre mais-valias, elaborado ha alguns anos.

Porém, os cédigos fiscais — mesmo o recentissimo cddigo
do imposto sobre o valor acrescentado (IVA) — sdo estrutura-
dos em termos de «manual» de instrugdes dirigidas aos funcio-
narios da Administracao fiscal. Primeiro, descreve-se a incidén-
cia do imposto: incidéncia pessoal — o contribuinte; incidéncia
real — a matéria colectavel. Ja aqui o contribuinte ndo aparece
como um sujeito activo e responsavel, mas como mero suporte
de uma incidéncia.

Seguem-se a matéria colectdvel, as taxas, o modo como a
Administracdo deve proceder para lancar e liquidar o imposto.
Termina-se com uma longa série de cominag¢des contra o contri-
buinte faltoso.

Ou seja: o contribuinte deve estar imovel enquanto a Admi-
nistracdo lhe mede os bens ¢ os rendimentos... «até ao mais
pequeno torrdo», parafraseando Lactincio; deve mover-se se
aquela lho exigir; pagar quando a tal for obrigado. E objecto,
ndo sujeito.

Isto, quando o Estado portugués assenta na dignidade da
pessoa humana, na intervengdo dos cidaddos na vida publica,
etc. (%).

Mais uma vez nos damos conta da desconformidade entre
um Direito Fiscal dos anos 90, mas baseado em nog¢oes € méto-
dos dos anos 30, e uma Constituicdo dos anos 80.

() Ruy Barbosa Nogueira denuncia em Teoria do lancamento tributdrio (S.
Paulo, 1865) a destruicdo do Estado-de-Direito pela transformacio da relacgdo juri-
dica em relagdo de forga.
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Os diplomas fiscais devem ser construidos com base na rela-
¢do juridica Estado-contribuinte, em plano de igualdade.

Assim, deveria comecar-se pela identificagdo dos sujeitos,
passando-se as obrigagdes do sujeito passivo, aos direitos do sujeito
activo e terminando-se com os meios de tutela contenciosa.

2 — Anotagdes criticas a varios preceitos

Artigo 5.°
(Transparéncia fiscal)

Visa o artigo 5.° promover a transparéncia fiscal de certas
pessoas colectivas em que as pessoas dos sdcios sdo determinantes.

Deveria ter ido mais longe, consagrando a transparéncia fis-
cal das sociedades de pessoas e, também, de certas sociedades
por quotas, a exemplo do que fazem diversos ordenamentos juri-
dicos estrangeiros.

Nas sociedades de pessoas, a exemplo do que acontece nas
sociedades indicadas no artigo 5.°, sdo as pessoas dos sdcios o
elemento predominante subalternizando a organizacio societaria;
mas em multiplas sociedades por quotas sucede o mesmo.

Sendo assim, conviria acrescentar ao enunciado do artigo 5.°
a referéncia as demais sociedades de pessoas e as sociedades por
quotas em que 0s socios escolhessem o regime da transparéncia
fiscal.

Artigo 7.°
(Periodo de tributacdo)

O numero 7 deste artigo considera verificado o facto gera-
dor do imposto no-ultimo dia do periodo de tributagio.

Tal disposicdo é firmemente de rejeitar. E tecnicamente incor-
recta e conduz a resultados injustos e inconstitucionais.

O facto gerador de imposto é o que da origem a este, aquele
que, uma vez verificado, d4 origem ao seu nascimento.

No caso do imposto sobre o rendimento das pessoas colecti-
vas, o facto tributario é complexo, constituido por uma plurali-
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dade de elementos materiais num certo periodo de tempo; o
facto forma-se progressiva e sucessivamente no tempo, ¢ dura-
douro (). No IRC, o facto tributdrio ¢ constituido pelo auferi-
mento de lucros durante um ano, sendo a matéria colectdavel cons-
tituida pelo saldo positivo no fim do ano.

Afirmar-se, pois, como o faz o nimero 7 do artigo referido,
que o factor gerador do imposto se considera verificado no ultimo
dia do periodo de tributagdo — é tecnicamente incorrecto.

Qual o objectivo desta norma? E o de permitir a retroactivi-
dade das normas que, no decurso do «periodo de tributagdo»,
venham alterar os elementos essenciais do imposto. Permitir4,
por outras palavras, que até ao fim do ano fiscal venham a criar-se
normas aplicdveis aos factos decorridos, antes da sua entrada em
vigor, durante esse ano fiscal.

Tratar-se-4 de uma retroactividade de 3.° grau (}): o facto
tributario (duradouro) nio se verificou por inteiro 4 sombra da
lei antiga, prolongando-se no dominio da lei nova.

O rendimento das pessoas colectivas ¢ um facto complexo
de formacgdo sucessiva:

«A unificacdo do facto pelo elemento temporal {(...)
ndo tem for¢a bastante para destruir o cardcter com-
plexo e continuativo do facto {(...) Se é esta a natureza
do rendimento, como facto continuativo, entdo hd que
proceder a sua divisdo pro rata temporis».

Entendem-se como factos verificados ao abrigo da lei antiga
os rendimentos gerados desde o inicio do periodo de imposto até
a data da entrada em vigor da lei nova; e, simetricamente, como
factos verificados ao abrigo da lei nova os rendimentos gerados
a partir da sua entrada em vigor.

Nestes termos, se a lei nova for aplicada aos primeiros ha-
vera retroactividade, mas ja ndo assim se for aplicada aos
segundos (°).

() Vd. A.D. Giannini, Il rapporto giuridico d’imposta, p. 35, segs.
(®) Vd. A. Xavier, Manual de Direito Fiscal, 1, Lisboa, 1974, p. 199 segs.
(® Continuamos a seguir A. Xavier, ob. ob. loc. cit.
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Isto, sem desconhecer a validade dos fundamentos em que
assenta a opinido de Cardoso da Costa, segunda o qual a lei nova
¢ inaplicdvel ao mesmo periodo fiscal; pois s6 assim se salvaguar-
dariam as expectativas dos particulares.

Concluimos, pois, no sentido da eliminagdo do cit. nimero
7, pelas razdes indicadas, e por ser inconstitucional, violando o
principio da irretroactividade das leis fiscais.

Artigo 20.°
(Proveitos)

O numero 1 do artigo 20.°, ndo diz o que sdo «proveitos»,
limitando-se a indicar as suas fontes.

O corpo do numero 1 ¢ obscuro, sendo as nog¢des de «ac¢do
normal ou ocasional, basica ou meramente acessoria», de dificil
interpretacdo e desprovidas de alcance pratico.

Artigo 69.°
(Taxas)

A taxa prevista no nimero 1 do artigo 69.° — 36,5 % —
parece excessiva.

Excessiva em si mesma; excessiva uma vez integrada numa
visdo comparatista. Em termos de o grupo de trabalho ter pro-
posto uma taxa de 35 %.

E certo que as taxas vigentes nos IRC dos Estados membros
da CEE sdo normalmente superiores: Bélgica — 48 %; Paises Bai-
x0s — 45 %: Frang¢a — 50 %; Irlanda — entre 30 % e 45 %y;
Gra-Bretanha — 40 %; Alemanha — 50 %, para os lucros ndo
distribuidos e 36.% para os lucros distribuidos.

Contudo, esta aparente «moderagdo» da taxa do IRC por-
tugués é destruida se atentarmos nas seguintes consideragfes:

a) E superior a taxa hoje consagrada para a Contribui¢io
Industrial;

b) Existirdo derramas com taxas que podem chegar a 10 %;

¢) O IRS, a sobrecarregar os lucros distribuidos, apresen-
tard um peso efectivo superior ao dos seus congéneres
da CEE;
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d) O crédito de imposto é reduzido, inferior ao previsto nos
restantes Estados da CEE;

e) As empresas portuguesas, dadas as particulares dificul-
dades de acesso ao crédito bancario e ao mercado de capi-
tais, ver-se-do obrigadas a continuar a recorrer, em ele-
vado grau, ao autofinanciamento. De onde resulta a
necessidade de uma taxa de IRC particularmente mode-
rada.

Propor-se-ia, pois, para além da eliminacdo das derramas,
a reducdo de taxa do IRC a 30 %.

Artigo 72.°

(Crédito de imposto relativo a dupla tributagdo econdomica
de lucros distribuidos)

O numero 2 do artigo 72.° prevé um crédito de imposto de
20 % do IRC que tiver recaido sobre o lucro distribuido.

Esta norma suscita dois reparos: — a escassez do crédito de
imposto; depois, a dificuldade da sua aplicacdo: 20 % do IRC
que tiver recaido sobre o lucro distribuido; em termos de o grupo
de trabalho ter proposto que o crédito de imposto fosse igual
a 15 % do lucro distribuido.

a) Escassez do crédito de imposto

Os créditos de imposto concedidos pelos Estados da CEE
sdo superiores, variando entre 40% e 100 %. E uma proposta
de directiva da CEE propde a sua harmonizacdo a 50 %.

De onde resulta que os dividendos distribuidos estardo sujei-
tos, em Portugal, a uma carga fiscal efectiva superior & da gene-
ralidade dos Estados da CEE (IRC + IRS — crédito de imposto);
pois o IRS serd normalmente superior, e o crédito de imposto
sera menor.

Assim se continuara a promover a reten¢io sistematica dos
lucros; a desincentivar o investidor; e a dificultar o acesso das
empresas ao mercado de capitais a risco. Por outras palavras:
as empresas portuguesas continuardo a ver, através da pressao
fiscal, as suas possibilidade de concorréncia diminuidas.
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Por outro lado, ¢ diferente conceder um crédito de imposto
ao IRC que tiver recaido sobre o lucro distribuido ox um crédito
de imposto do lucro distribuido. Para igualdade de taxas, o pri-
meiro ¢ menor.

Entendemos que a taxa do crédito de imposto deve ser ele-
vada a 50 % e referir-se ao lucro distribuido.

b) Dificuldades de aplicacdo

«Crédito de imposto de 20 % do IRC que tiver recaido sobre
o lucro distribuido»...

Este método levanta dificuldades de calculo do crédito de
imposto, bem superiores as que existiriam se o crédito de imposto
se referisse ao lucro distribuido.

E estas dificuldades parecem agravadas no caso de surgirem,
nos anos subsequentes, rendimentos imputaveis a anos anteriores.

Tudo motivos que levam a preferir, nesta medida, a pro-
posta do grupo de trabalho.

Artigo 34.°
(Provisdo para créditos de cobranca duvidosa)

O nimero 3 do artigo 34.° exclui do Ambito dos créditos
de cobranga duvidosa, os créditos sobre o Estado, regides auto-
nomas e autarquias locais, ou aqueles em que estas entidades
tenham prestado aval; e, bem assim, os cobertos por qualquer
espécie de garantia real ou por seguro.

Discordamos desta exclusdo. Em qualquer dos casos, tais cré-
ditos podem ser de cobranga duvidosa. Por muito idéneo e sol-
vente que seja o devedor, por muitas garantias de que o crédito
esteja rodeado — o crédito pode ser de cobranca duvidosa.

O credor pode ter contabilizado, com a melhor boa fé, um
certo crédito. Mas os mecanismos do Direito, ou a «discriciona-
ridade» dos tribunais podem recusar-lho: por factos supervenien-
tes, por vicios da relagdo; mesmo por ma aplicagdo do direito
pelo Juiz; etc.

Nestes termos, julgo que s@o de eliminar as alineas a) e b)
do referido n.° 3.



354 DIOGO LEITE DE CAMPOS

Artigo 25.°
(Valorimetria das existéncias)

Conclui-se da leitura do nimero 1 que a escolha dos crité-
rios indicados pertence ao contribuinte.

E de objectar, porém, a introducdo de conceitos indetermi-
nados nos nimeros 2 e 3, a abrirem, inconstitucionalmente, um
espaco a «liberdade» da Administragdo na criagdo do Direito (vd.,
para maiores desenvolvimentos, a parte respeitante as garantias
dos contribuintes). Refiro-me as expressdes «desvios significati-
vos», «condi¢des normais», «idoneos», «controlo inequivoco»...

Serd a Administra¢do a dizer quando ha desvios (desvios em
relagdo a que padrao?), e quando estes serdo significativos; quando
os precos de venda sdo iddneos, quando o controlo ¢ inequivoco,
quando as condigdes sdo normais.

Trata-se de normas inconstitucionais abrindo caminho ao arbi-
trio da Administracdo, fontes necessarias de conflitos entre esta
e os contribuintes.

Sugerimos pois a sua eliminagio.

Artigo 35.°

(Provisées para depreciacdo de existéncias)
1. Provisées — nog¢do e generalidades

As provisdes correspondem a menos-valias, verificadas ou
previsiveis, que afectam bens ndo amortizdveis (créditos, valores
imobiliarios, «stocks», etc.).

Podem ser constituidas para levar em conta ou antecipar a
depreciagdo de elementos do Activo (créditos, valores mobilia-
rios, «stocks») ou para cobrir uma perda ou um encargo previsi-
veis (provisOes para socios, litigios, grandes reparag¢des).

Existem provisdes renovaveis indefinidamente, e que consti-
tuem verdadeiras reservas (provisdes para férias pagas, despedi-
mentos, etc.).
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1.1 — A eventual divergéncia entre a «sa@» Contabilidade e
o Direito Fiscal

Existem frequentes divergéncias entre a fiscalidade e a con-
tabilidade em matéria de provisdes. Dai conflitos entre o contri-
buinte, consciente de ter levado a cabo uma correcta gestdo da
sua empresa, € o Fisco.

Assim, algumas provisGes que correspondem aos imperati-
vos de uma sa gestdo financeira, ndo sdo dedutiveis fiscalmente
— provisdes para férias pagas, por ex.

Por outro lado, as provisées sdo facultativas no plano fis-
cal. A empresa ndo é obrigada a constituir imediatamente uma
provisdo no caso de, por ex., a cobranga de uma divida se afigu-
rar comprometida. Podera s6 deduzir a perda uma vez esta veri-
ficada, sem comprometer as boas normas da gestdo. Pelo con-
trario, as amortizacdes sdo imperativas.

Contudo, as empresas, mesmo se certas provisdes nao sao
fiscalmente dedutiveis, devem constituir as provisdes que se impo-
nham. Neste caso, as provisdes ndo dedutiveis serdo acrescidas
ao lucro tributdvel. Se tais provisdes ndo fossem constituidas, o
balanco seria falseado e seriam distribuidos lucros ficticios.

Contudo, isto ndo ¢é facil nos paises onde a Contabilidade
esta determinada pelos imperativos fiscais, e onde o resultado con-
tabilistico é distorcido por as empresas seguirem as determina-
¢oes fiscais. Ou se criam provisGes desnecessdrias, para aprovei-
tar a lei fiscal, ou nfo se constituem as necessarias por nao serem
fiscalmente atendiveis.

1.2 — Fundamento das provisoes

Para se alcancar um lucro tributéavel verdadeiro, havera nao
sé que contabilizar, sob a rubrica de amortizagGes, uma parte
(ou a totalidade) das despesas de investimento com a substitui-
¢do do activo imobilizado (que se tornardo custos efectivos nos
anos subsequentes), como, sob a rubrica provisdes, uma soma
para perdas e riscos, futuros e eventuais, mas ligada causalmente
a actividade da empresa no exercicio encerrado.

Sob o ponto de vista econémico, as provisdes, deduzidas da
matéria colectavel, alimentam o fluxo monetario, isento de impos-
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tos, a disposi¢cio da empresa, aumentando as suas capacidades
de autofinanciamento. A titulo provisdrio, embora, pois tudo
dependerd do periodo durante o qual se verificarem os pressu-
postos que levarem a constituicdo das provisoes.

2. Provisées no Direito a constituir

As dificuldades de toda a ordem, nomeadamente de caracter
financeiro, em que esta mergulhada a maioria das empresas por-
tuguesas, determina diversas imposi¢des ao legislador, das quais
destacaremos as adiante referidas.

A nova legislacdo sobre o regime de provisdes para o sector
ndo pode ser mais restritiva do que as normas vigentes — tanto
mais que estas foram, em grande parte, criadas em periodos de
relativa prosperidade para o sector ou, pelo menos, de crise com-
parativamente menor.

Em ultimo caso, € se ndo houver outras razdes que levem
a manutenc¢ido ou a melhoria (sob o ponto de vista da liberdade
de constitui¢do de provisdes) do regime de constituicdo de provi-
sdes, haverd que conceder um periodo transitorio muito dilatado.
De outro modo, as empresas ver-se-d0, de um momento para o
outro, perante obrigacdes fiscais incomportaveis.

Seguidamente, ha que acentuar que a degradada estrutura
financeira das empresas ndo lhes permite repor — sem sacrificios
de consequéncias gravosas —, com 0s meios obtidos no exercicio
em causa, perdas significativas nos valores das existéncias e tra-
balhos em curso. Em época de crise, tais perdas sdo particular-
mente numerosas e previsiveis e a capacidade das empresas para
lhes fazer face é muito diminuida. Havera, pois, que promover
a capitalizagdo das empresas. E de comparar o nimero de moda-
lidades de provisdo fiscalmente aceites nos ordenamentos juridi-
cos da C.E.E. com as previstas no Cédigo da Contribui¢io Indus-
trial, para chegarmos a esta conclusio.

N3ao sera de estranhar, pois, que certas empresas se aprovei-
tem dos tipos fiscais de provisdes existentes, para constituirem
disponibilidades com vista a cobrir outros riscos.

Seguidamente, a constitui¢do de provisdes €, muitas vezes,
a unica possibilidade de financiamento que assiste as empresas.
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A crise da generalidade dos sectores da Industria diminui dras-
ticamente os lucros das empresas — quando ndo as lan¢a para
a zona dos prejuizos. Seguidamente, uma pesadissima carga fis-
cal diminui ainda mais os lucros disponiveis e, portanto, as pos-
sibilidades de auto-financiamento.

Em virtude do custo crescenete dos capitais alheios, da difi-
culdade em recorrer ao aforro das familias para aumentarem o
seu capital a risco, as empresas tém de contar seriamente com
os seus lucros, antes de feridos de impostos, para se financiarem.
A constitui¢io do maximo de provisdes, dentro dos limites legais,
¢, muitas vezes, 0 inico recurso que as empresas tém para se finan-
ciarem e sobreviverem.

Dever-se-4 atender, igualmente, as caracteristicas proprias das
empresas de certos sectores, nomeadamente da construgdo civil
e obras publicas.

Tais empresas tém um ciclo de producdo muito longo. Este
facto determina as seguintes consequéncias: altos custos finan-
ceiros; acentuadas variagdes dos custos; sérios riscos na previsdo
desses custos; profundas e bruscas inversdes nas tendéncias do
mercado, determinadas pela alteragdo das politicas econdémica,
financeira, fiscal e salarial.

As empresas correm assim maiores riscos, a que tém de res-
ponder com uma estrutura financeira e de produgdo flexivel ¢
acrescidas reservas e provisoes.

Havera, pois, que reformar o actual regime das provisoes
dentro destes parametros, fugindo a utilizacdo de elementos de
Direito comparado desajustados da nossa realidade, ou ao emprego
de solucdes técnicas igualmente irrealistas.

Podera tomar-se como ponto de partida o ensinamento do
Direito comparado. Mas pondera-lo sempre nos quadros da econo-
mia portuguesa.

Havera, antes de mais, que criar uma provisdo para perdas
de valor resultantes da deterioragdo ou destruigdo fisicas dos bens,
a exemplo do que sucede nos ordenamentos juridicos da C.E.E..

Prever, seguidamente, a exemplo do que acontece hoje, uma
provisdo para depreciacdes resultantes do funcionamento do mer-
cado.
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2.1 — Tipos de provisées a constituir pelas empresas em rela-
¢do as existéncias

Resta precisar que tipos de provisdes devem constituir as
empresas, seguindo os imperativos de uma correcta gestdo finan-
ceira, em relagdo as existéncias.

Caberd, antes de mais, delimitar o conceito de existéncias,
de acordo com a exposigdo precedente. Para as empresas que pro-
duzem para venda, existéncias serdo, entre outros bens, os bens
terminados ou em fase de produgdio, bem como os terrenos.

As empresas de empreitadas abaterdo ao conceito de exis-
téncias os terrenos que pertencem ao dono da obra bem como
0s materiais que este fornega.

Para obviar a que cricunsténcias se vdo constituir as provi-
soes?

a) Antes de mais, para levar em conta o risco de perda ou
de deterioracdo da coisa, na medida em que este risco
corra por conta da empresa;

b) Seguidamente, para prover a eventualidade de defeitos
do bem que tenham de ser reparados;

¢) Colocamos seguidamente as obrigagdes de indemnizar por
defeitos do bem e a obriga¢do de garantia que impende
sobre o produtor do bem em relagdo ao proprietério, e
que se protela no tempo depois da transferéncia da pro-
priedade ou da aceitagdo da obra;

d) Em quarto lugar, colocamos as perdas de valor da coisa
em virtude de altera¢des do mercado ou do seu enqua-
dramento fisico. Por ex.: restricdes ao crédito a habita-
¢d0 ou subida de taxa de juro levam a diminuicdo da
procura e, portanto, do valor dos bens; é aberta uma
nova via de comunicagfo que desvaloriza, sob o ponto
de vista de situa¢do, um bairro; etc.

e) Deparamos igualmente com o risco (bem presente na cons-
trucdo civil e obras publicas) de as reparacdes a realizar
se estenderem no tempo por mais de um exercicio, ou
atingirem um tal volume que tenham de ser repartidas
financeiramente por mais de um exercicio.
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Nesta ordem de ideias havera que constituir os seguintes tipos
de provisoes:

— que se destinem a cobrir as perdas de valor que sofrerem
as existéncias;

— que visem grandes reparagdes;

— que visem ocorrer a obrigacdo de indemnizar da empresa
perante o dono da obra ou o comprador.

2.2 — Provisbes para grandes reparacdes. Justificacdo

Estas provisdes tém como finalidade repartir no tempo os
encargos que surgem com uma certa periodicidade, ou prevenir
despesas futuras importantes. Fazemos-lhes mengdo por estarem
ligadas as existéncias e sua conservagao.

O Direito francés exige que sejam demasiadamente impor-
tantes para serem custeadas por um s exercicio € que nao resul-
tem num aumento do activo.

Nos Paises Baixos € possivel constituir provisdes para gran-
des reparagbes previstas nos edificios, desde que a sua necessi-
dade seja previsivel com um certo grau de razoabilidade e resul-
tem de actividade das empresas ao longo de diversos anos.

E possivel, igualmente, constituir provisdes de substitui¢do.
Quando se obtém uma indemnizagdo pela perda ou dano cau-
sado a um bem de produgdo (ou se o produto da venda de um
tal bem é superior ao seu valor contabilistico) a diferen¢a pode
ser objecto de uma reserva.

Na Alemanha distinguem- se as reparagdes de conservagdo
e as que equivalem a uma nova construgdo. As despesas envolvi-
das por estas tltimas sdo consideradas despesas de aquisicdo do
bem. As primeiras podem ser objecto de uma provisdo.

Na Bélgica as provisGes para grandes reparacdes estdo inte-
gradas no regime juridico das provisdes para encargos provaveis.

3. Cdlculo do montante das provisées

A provisdo para depreciagdo de existéncias encontra-se cone-
xionada, no artigo 35.°, com os critérios de valorimetria adopta-
dos. Tal conexdo afigura-se incorrecta.
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Com efeito, as provisdes nao correspondem sé a menos-valias
verificadas, mas também as previsiveis. Podendo ser constituidas
para antecipar a deprecia¢do dos elementos do Activo, ou para
cobrir uma perda ou um encargo.

Nestes termos, a redac¢do constante do artigo 35.° é muito
limitativa, referindo-se s6 as menos-valias verificadas. Conviria
incluir nessa disposi¢do os tipos de provisdes indicados anterior-
mente.

3 — Das garantias dos contribuintes

As garantias dos contribuintes, em matéria tributaria, encon-
tram os seus esteios fundamentais na Constituicio da Repu-
blica. Basicamente, ¢ no que nos interessa, em trés artigos: 20.°,
106.°, 268.°.

O artigo 20.°, n.° 1 e 0 n.° 4 do artigo 268.° consagram
o recurso aos tribunais para defesa dos direitos dos contribuin-
tes; o n.° 3 do artigo 268.° exige a fundamentacdo expressa dos
actos tributarios (administrativos) de eficacia externa, quando afec-
tem direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidaddos; o
artigo 106.° consagra, nos nimeros 2 e 3, o principio da legali-
dade dos impostos.

Percorrendo-se o articulado, mormente do Codigo do IRC,
verifica-se que, se a exigéncia de fundamentagao dos actos tribu-
tarios ndo é posta em causa, as duas outras ordem de garantias
sdo frequentemente violadas.

E de acentuar que o C.I.R.S. deu, nesta matéria de garan-
tias, passos importantes que ndo foram acompanhados pelo
C.L.LR.C., pelo que nos vamos referir s6 a este.

3.1. O Principio da Legalidade

3.1.1 — Proibicdo de conceitos indeterminados

E principio fundamental do Estado-de-Direito democratico
aquele que nos diz que todos os homens, enquanto tais, podem



ACERCA DOS CODIGOS DO IMPOSTO SOBRE O RENDIMENTO 361

exigir: ndo ser tratados como se fossem sé um meio ou um ele-
mento do mundo sensivel; ndo serem submetidos ao arbitrio de
ninguém, por serem, naturalmente, sujeitos sé a eles mesmo. Daqui
deriva a consequéncia de as normas juridicas que regem a comu-
nidade deverem ser elaboradas, votadas, pelos seus destinatdrios.
Esta soberania popular é particularmente necessaria em matéria
de direitos fundamentais, referindo a Constitui¢do portuguesa que
a lei sO pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
nela expressamente previstos (art. 18.°, 2), de onde decorre o prin-
cipio da legalidade dos impostos e da sua tipicidade e exclusi-
vismo (artigo 106.°, 2 e 3).

Para que os direitos dos cidaddos, nomeadamente ao saldrio
e a propriedade, sejam assegurados, s6 sendo restringidos no neces-
sario «para salvaguardar outros direitos ou interesses constitu-
cionalmente protegidos» (artigo 18.°, 2), as ConstituigGes con-
temporaneas tém entregado ao povo a votagdo dos impostos,
embora através de representantes. E, pois, a lei a unica fonte ido-
nea para criar e regular os impostos, determinando para os mes-
mos «a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos
contribuintes» (artigo 106.°, 2 in fine).

A lei, portanto, deve regular, e deve regular exaustivamente,
a inciéncia dos impostos. As leis tributdrias devem ser elabora-
das de tal modo que facultem um quadro completo das condutas
originadoras de encargos fiscais, nomeadamente em termos de
ser possivel conhecer € computar as obrigagdes fiscais com base
directa e exclusivamente na lei. O contetido da decisdo do 6rgao
que vai aplicar o Direito (Administragdo ou Tribunal) deve encon-
trar-se rigorosamente determinado na lei, devendo tal 6rgéo limi-
tar-se a subsumir o facto na norma. Os conceitos utilizados esta-
rdo, pois, o mais possivel determinados e precisados.

E corrente, na melhor doutrina, a distingdo, nos conceitos
juridicos, entre o nicleo e a zona periférica (1%). O niicleo sur-

(%) Vd., entre outros: Heck, Begriffsbildung und Interessenjurispridenz,
Tubingen, 1932, p. 52 e segs.; Jesch, Unbestimmter Rechtsbegriff und Ermessen,
AOR, 82, p. 163 segs.; Larenz, Entwicklungstendenzen der heutigen Zivilrechtsdog-
matik, JZ, 1962, p. 105.
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gird como um modulo conceitual fixo, determindvel por mera inter-
pretacdo. A zona periférica configurar-se-ia como uma auréola
conceitual indeterminada, sé precisavel progressivamente através
da decisao dos casos concretos, dado que s6 pela decisdo destes
se podera preencher aquela zona.

Contudo, a (relativa) indeterminagao da zona periférica e a
(relativa) precisdo do nédulo conceitual ndo devem servir de
suporte a conclusdes demasiadamente marcadas. Em qualquer
caso, a aplicagdo do Direito nao pode ser pensada em termos
de processo l6gico, tendo como fundamento e ponto de partida
o conteudo conceitual da norma positiva (''). Devera antes ver-
-se nela um juizo normativo auténomo que encontra o seu ponto
de partida num caso concerto e o seu fundamento num principio
juridico-normativo, consubstanciado ou ndo numa norma.

Também esta ultima, a norma, ja nio é considerada actual-
mente em termos de postulado logico-normativo a analisar racio-
nalmente. Deve ser entendida como traduzindo a solu¢do de um
problema normativo, resultando de um juizo juridico generali-
zado, formulado em principio axioldgico referido a uma situa-
¢ao historicamente real.

A prépria interpretagdo ndo pode ver-se como um momento
abstracto e anterior a aplicagdo da norma, sendo antes unitaria
com esta aplicagido (12).

Todos os conceitos juridicos sdo intrinsecamente indetermi-
nados, sendo tal indeterminagdo implicada pela esséncia axioldgico-
-normativa do Direito. Qualquer preceito normativo sera trans-
cendido, ndo sé pelo juizo de valor que subjaz ao seu sentido
normativo, como pelas situacGes concretas a que se vai aplicar.
E em funcdo da norma aplicavel que tem de se determinar a rele-
vancia juridica do caso em analise, ¢ ¢ em funcdo deste caso que
tem de se determinar a norma aplicdvel.

Interpretar uma norma seria, portanto, o repensar juridico-
-normativo do problema pressuposto, € ndo a mera reconstitui-

(1) Vd. Diogo Leite de Campos, A subsidiariedade da obrigacdo de restituir
o enriquecimento, Coimbra, 1974, pag. 435 e segs.
() Cfr. Esser, Grundstaz und Norm, Tubingen, 1969, p. 151.
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¢do de um pensamento objectivo. Ha que reconhecer que a deter-
minagiio do facto se integra com a interpretagdo, por meio da
subsungdo, numa unidade constituida por uma correlatividade
entre o caso concreto € a norma, na qual aquele € referido a esta
e vice-versa. Unidade que é a melhor prova da supera¢do de uma
concepgio meramente logico-subsuntiva da aplicagdo do Direito.
Nestes termos, havera também que superar a distin¢do tra-
dicional, para efeitos de aplica¢do do Direito, entre conceitos inde-
terminados e conceitos determinados ou descritivos.

A aplica¢do destes ultimos comportaria: um momento pré-
vio, de interpretacdo, que se esgotaria na fixagdo de um contetido
geral e abstracto, e outro, de aplicacdo, que exigiria tio-somente
a deducdo logica da norma geral para o facto concreto.

A nocdo de conceitos indeterminados compreenderia todos
aqueles que ndo permitissem uma defini¢do abstracta suficiente-
mente rigorosa no seu conteudo: ou porque implicassem a neces-
sidade de um juizo de valor sobre o facto, ou porque contives-
sem apenas uma mengdo genérica a critérios normativos que
transcendem as normas positivas.

A «indeterminacdo» é, pois, comum a todos os conceitos
normativos, pelo que ndo haverd que estabelecer uma barreira
decisiva entre conceitos determinados e indeterminados. O que
ndo quer dizer que, na auséncia de uma distingdo essencial entre
clausulas gerais ou conceitos indeterminados e conceitos descriti-
vos, ndo haja entre eles diferencas de grau.

Apresentando-se a zona nuclear dos tiltimos como um con-
ceito fixo, susceptivel de ser determinado no seu significado, em
abstracto — por mera interpretagdo —, o juizo concreto de apli-
cac¢do da norma, facilitado pelas referidas caracteristicas da zona
nuclear, potenciadas pelo enriquecimento do seu significado pro-
porcionado por numerosas aplicacdes sucessivas, como que se
esbate, na aparéncia, num juizo abstracto de subsungo.

Nos conceitos indeterminados, a zona nuclear esbate-se, exi-
gindo aqui a aplicagdo da norma, mesmo em aparéncia externa,
uma continua reelaboragio judicativa da inteng¢do normativa do
conceito.
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O relevo a atribuir a esta indeterminac¢@o dependera da maior
ou menor sensibilidade do ramo de Direito em causa ao valor
certeza.

Ora sucede que, em Direito Fiscal, o «valor certeza» é pre-
ponderante. E ele que subjaz ao principio da legalidade dos impos-
tos. E ele que implica que os tipos legais tenham de contar uma
descri¢do exaustiva das condutas relevantes fiscalmente. A Admi-
nistragdo ndo pode criar Direito, mesmo que o faca s através
do preenchimento de conceitos indeterminados. Em Direito Fis-
cal ndo cabem conceitos indeterminados, normas «incompletas»
ou «elasticas». O principio da legalidade transforma um conceito
indeterminado em lacuna intra legem. O principio da legalidade
ndo encontrara suficiente expressdo nas normas que contenham
conceitos indeterminados, que se transformam em normas «aber-
tas», postulando a sua integracdo. Verifica-se uma incompletude
contraria a um plano — o do Direito vigente. Deparamos, assim,
com lacunas a integrar, em violagdo do principio constitucional
da legalidade.

Do exposto resulta que a utilizagdo de conceitos indetermi-
nados viola os principios constitucionais referidos.

Sendo assim, havera, além de outras ja indicadas, diversas
normas, como dissemos designadamente no Cédigo do IRC, a
expurgar de conceitos indeterminados tais como:

Artigo 25.°, 2 — «desvios significativos»;

Artigo 25.°, 3 — pregos de venda em «condigbes normais»,
«idéneos ou de controlo inequivoco»;

Artigo 39.°, b) — acg¢des que assumam «manifesto interesse
cultural»;

Artigo 41.°, g) — despesas de representagdo que a D.G.C.I.
repute «exageradas».

3.1.2 — Exclusdo de poderes discriciondrios e «discriciona-
ridade técnica»

O principio da legalidade dos impostos, reflexo juridico da
regra politica da auto-tributagio, visa uma ordem juridica fun-
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dada nos valores certeza e seguranga. Daqui resultam os princi-
pios da tipicidade e do exclusivismo, j& mencionados: cada tipo
legal fiscal deve conter uma valoragdo completa e definitiva da
situacdo que é seu objecto. O contetdo da decisdo do érgdo que
vai aplicar o Direito estara rigorosamente determinado na lei. Tal
6érgdo deve limitar-se a subsumir o facto na norma (**). Nao ha,
consequentemente, lugar para o poder discriciondrio da Admi-
nistracdo, lugar que se transformaria num espago vazio, ndo legal
e, portanto, anti-legal, com inconstitucionalidade dos actos pra-
ticados no seu interior.

Excluimos, firmemente, qualquer indagagdo por parte da
Administracdo sobre os fins ou os interesses publicos a prosse-
guir na sindicincia da razoabilidade da gestdo do contribuinte,
e, consequentemente, qualquer alternatividade decorrente dessa
indagacdo. Embora a interpretacdo implique sempre uma mar-
gem de criagdo do Direito, tratar-se-a sempre, em Direito Fiscal,
s6 da extraccdo (das normas) dos interesses canonizados nelas.

Mas se ndo é — se ndo pode ser — discricionaridade, ndo
se podera tratar da chamada «discricionaridade em sentido téc-
nico», que, bem vistas as coisas, nao ultrapassa o dmbito da acti-
vidade vinculada? (Actividade vinculada, ndo a um modelo nor-
mativo rigido e denso, mas ligada a normas de caracter
técnico-econémico; normas para as quais a norma juridica envia,
jurisdicizando-as, neste sentido, integrando com elas o seu espaco
préprio, adensando o seu tecido normativo no sentido do exclu-
sivismo ja enunciado).

Embora esta «discricionaridade técnica» — impropriamente
assim chamada — faca pensar na fun¢do discricionaria, resulta
mesmo de um exame sumario que, em tais processos, nada existe
de assimildvel 2 ponderagio de interesses contrapostos, a alter-
nativa prépria da descricionaridade. Aplicam-se, também, nor-
mas, normas da técnica ou da ciéncia, jurisdicizadas através do
apelo que a elas fazem normas juridicas.

(%) Diogo Leite de Campos, Evolugdo e perspectivas do Direito Fiscal, cit.,
p. 664 segs.
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Também aqui, portanto, havera, num certo sentido, vin-
culacdo legal (*).

Contudo, esta vinculagdo é — necessario serd precisa-lo —
meramente indirecta. Ndo ¢ a lei que fixa o critério da razoabili-
dade. H4 que procurar fora dela, embora ndo em termos de esco-
tha livre entre diversas alternativas, mas de descoberta de uma
unica verdade, técnico-cientifica.

Mas mesmo este processo, aparentemente dotado de certo
grau de certeza, deve ser considerado inconstitucional.

A Constituigdo garante a propriedade privada e a formacao
de empresas privadas (artigos 62.° e 82.° n.> 1 e 3). Daqui
resulta necessariamente a liberdade da sua gestdo. Ndo tem signi-
ficado dizer que alguém ¢é proprietario de um certo bem e retirar-
-lhe simultaneamente a liberdade de o gerir de acordo com os
seus interesses (dentro, embora, dos limites largos dos interesses
publicos fundamentais). A propriedade e a empresa privada impli-
cam necessariamente a gestdo privada.

Ora bem: substituir ao critério de gestio do contribuinte,
bom ou mau, um critério ideal, objectivo, retirado dos manuais,
¢ violar o direito de propriedade privada e de empresa privada
no seu aspecto funcional, dindmino, no retirar de utilidades que
¢ essencial a prépria nog¢do de propriedade, e que constitui 0 seu
modo de ser, o seu contetido.

Finalmente, sé um elevado grau de ingenuidade poderia levar
a crer que o critério de razoabilidade, de boa gestdo, de gestdo
cientificamente correcta, é univoco. Ndo chegamos ao ponto de
afirmar que tal critério varia conforme o manual ou a monogra-
fia que se consulte. Mas, seguramente, conforme o pais, a con-
juntura, € circunstincias dificilmente apreciaveis ex post e de fora.

A «discricionaridade técnica» viola ainda o principio de lega-
lidade. Significa que a incidéncia do imposto ndo ¢ total e exclu-
sivamente determinada pela Lei. E, pois, inconstitucional.

(') Nem toda a doutrina v& aqui uma actividade vinculada. Assim, para
Bachelet (L’Attivita tecnica, p. 65) trata-se de uma discricionaridade circunscrita
ou limitada pela referéncia a critérios técnicos, explicita ou implicitamente impostos
pelo legislador.
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Sem esquecer que os «abusos» de gestdo por parte do con-
tribuinte, os actos desintegrados de uma gestdo normal, tendo
em vista sO a evasdo ao imposto, devem ser corrigidos, tal cor-
rec¢do so é possivel através de institutos como o «abuso do direito»
e o «negdcio indirecto», a combater judicialmente em termos idén-
ticos aqueles que, em Direito Administrativo, sancionam o «des-
vio do poder». Haveria que provar a divergéncia entre o fim tipico
do negdcio e o fim que se pretende atingir com a consequente
diminui¢do da carga fiscal (1%).

Aceites os principios de onde partimos, haverd que eliminar
de multiplas normas do Codigo do IRC poderes discricionarios
ai atribuidos a Administragao;

Artigo 26.°, 2 — «aceites pela Direcgdo-Geral dos Impostos»;

Artigo 27.°, 3 — «aceites pela Direc¢do-Geral dos Impostos»;

Artigo 28.°, 3 — «A Direcgdo-Geral dos Impostos podera
autorizary;

Artigo 32.°, d) — «aceites pela Direccdo-Geral dos Im-
postos»;

Artigo 38.°, 1 — «reconhecidas pela Direc¢do-Geral dos
Impostos»;

Artigo 59.°, 1 — «solicitar ao Ministro das Finangas auto-
rizaciao».

3.1.3 — A Lei como iunica fonte de regulamentagdo dos ele-
mentos essenciais dos impostos

S6 a lei pode criar impostos, e regular os seus elementos essen-
ciais. O decreto-lei s6 pode intervir no uso de autorizag@o legis-
lativa.

Tal autorizacdo legislativa ndo pode ser concedida ao
Governo, para «legislar» em matéria de impostos, por decreto
regulamentar.

(1% Cfr. Diogo Leite de Campos, Evolucdo e perspectivas do Direito Fiscal,
cit., p. 667.
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Nestes termos, os decretos regulamentares previstos no
nimero 1 do artigo 29.° seriam inconstitucionais, como o ¢ esta
disposicdo.

3.2. Direito de Recurso aos Tribunais

Sobre esta matéria, reenviamos para as notas produzidas supra
sobre as garantias dos contribuintes em IRS.

Diogo Leite de Campos
Abril de 1969



