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A opacidade da transparéncia fiscal

As alteracoes ao n.° 1 do artigo 20.° do Codigo do IRS apresentam dificuldades opera-
cionais insuperaveis como o autor bem demonstra, por exemplo, com a problematica
dos adiantamentos por conta de lucros.

artigo 66.° da Lei n.° 64.°-
-A/2008, de 31 de Dezem-
bro, alterou o n.° 1 do arti-
go 20.° do Cédigo do IRS que pas-
sou a dispor (no texto esta em itdlico
a parte que, por aditamento, alterou
a norma): «1 - Constitui rendimento
dos s6cios ou membros das entidades

para efeitos de IRS ou IRC, consoante o caso,
a matéria colectavel, determinada nos termos
deste Codigo, das sociedades a seguir indica-
das, com sede ou direccdo efectiva em terri-
torio portugués, ainda que ndo tenha havido
distribuicdo de lucros.»

Daqui decorre que o cerne do regime da
transparéncia fiscal (3) continua a ser, no IRC,
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referidas no artigo 6.° do Cédigo do
IRC, que sejam pessoas singulares, o resultante
da imputagao efectuada nos termos e condigdes
dele constante ou, quando superior, as importan-
cias que, a titulo de adiantamento por conta de
lucros, tenham sido pagas ou colocadas a dispo-
sicdo durante o ano em causa.»
Concomitantemente, a mesma Lei aditou ao
mencionado artigo o n.° 5, com a seguinte re-
dacgdo: «5 — No caso de ser aplicavel a parte
final do n.° 1, o resultado da imputagdo efectu-
ada nos anos subsequentes deve ser objecto dos
necessarios ajustamentos destinados a eliminar
qualquer duplicagao de tributacao que possa vir
a ocorrer.»
Ora, na auséncia de qualquer justificagdo, oficial
ou oficiosa, que permita entender a ratio desta
alteracdo de fundo (') ao regime da transparén-
cia fiscal, quer-nos parecer, salvo melhor enten-
dimento, que é, do ponto de vista material, uma
modificacdo estranha, contraditéria nos seus ter-
mos e violadora do cerne do regime a que se
aplica, além de, no plano operacional, ser, por
um lado, assimétrico e, por outro, se revelar de
dificil aplicagao.
O n.° 1 do artigo 6.° do Cédigo do IRC, a sede
onde, verdadeiramente, o regime da transpa-
réncia fiscal se encontra instituido e as qua-
lificagdes tributdrias sdo apropriadamente
feitas, ndo foi objecto de qualquer alteragao
e continua a dispor: «1 - E imputada aos s6-
cios, integrando-se, nos termos da legislacao
que for aplicavel, no seu rendimento tributavel
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a imputagdo aos sécios das sociedades a ele
sujeitas, «da matéria colectavel, determinada
nos termos deste Codigo». A outra face da mo-
eda a que podemos equiparar o regime é que
a distribuicdo de lucros, qualquer que seja a
modalidade que tal distribuicao revista, das
sociedades sujeitas a transparéncia fiscal é
(era) absolutamente irrelevante no plano fiscal,
como, de resto, releva do disposto na alinea
h) do n.° 2 do artigo 5.° do Cédigo do IRS que
ndo qualifica como rendimentos de capitais os
lucros distribuidos, ou os adiantamentos por
conta de lucros, de sociedades sujeitas ao re-
gime previsto no artigo 6.° do Cédigo do IRC.
E nenhuma outra norma do Cdédigo do IRS se
«ocupava» da distribuicdo dos lucros das so-
ciedades adstritas ao regime da transparéncia
fiscal. Foi, alias, ao que julgamos saber, por a
termos lido em estudo, de autor espanhol, que
agora ndo conseguimos identificar, a circuns-
tancia de a lei fiscal se desinteressar do desti-
no efectivo dos lucros gerados pelas socieda-
des abrangidas por este regime que esteve na
base de uma das primeiras criticas substantivas
que lhe foram dirigidas, pois ele permitia dar
cobertura a condutas dos s6cios que, por via
da manipulagdo da distribuicdo efectiva dos
resultados, que em nenhuma medida, nomea-
damente a proporcional, poderia acompanhar
a imputagdo legalmente prevista da matéria
colectavel, poderia muito bem contornar, ou
mesmo perverter, os imperativos constitucio-
nais do principio da capacidade contributiva.
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Matéria colectavel e lucros distribuidos

Todos sabem, e os TOC em particular, que
matéria colectavel e lucros distribuidos sao
realidades quantitativamente cada vez mais
desiguais. Em beneficio da primeira e preju-
izo da segunda, como regra. Os lucros dis-
tribuidos retiram-se, s6 podem retirar-se, do
«resultado liquido do exercicio», tal como a
contabilidade o determina, sendo que o «lucro
tributavel», uma das fases anteriores ao apura-
mento da matéria colectavel, tal como decorre
do disposto no n.° 1 do artigo 17.° do Cédigo
do IRC, «é constituido pela soma algébrica do
resultado liquido do exercicio e das variagdes
patrimoniais positivas e negativas verificadas
no mesmo periodo e nao reflectidas naquele
resultado, determinados com base na contabi-
lidade e eventualmente corrigidos nos termos
deste Codigo». Quase nos proplinhamos dar
alvissaras ao TOC que, até agora, tenha apre-
sentado uma declaragdo periédica de IRC, de
sociedade com actividade normal, cujo lucro
tributdvel ndo tenha sido corrigido, para mais,
«nos termos deste Codigo», o que torna na
frase normativa, segundo tudo leva a crer, o
advérbio «eventualmente» de todo desneces-
sario. Estd, pois, por demonstrar que o regime
de transparéncia fiscal é, neste estrito plano,
mais benéfico (considerando juntamente a tri-
butacdo da sociedade e a tributagdo dos sécios
por lucros distribuidos) do que o regime nor-
mal de tributacdo.

E, pois, no minimo, estranho que, ndo se tendo
alterado o Cédigo do IRC, onde se localiza a
matriz qualificadora do regime, se tenha alte-
rado uma norma do Cédigo do IRS, de mera
«arrumacao», cujo objecto era a imputagao de
rendimentos e que em nada inovava, quanto
ao aspecto material do elemento objectivo da
incidéncia, para, de facto, inovar em relagdo a
este aspecto e numa inovagao a que, por mais
voltas que se lhe dé, ndo encontramos qual-
quer légica justificante. Com efeito, jamais
alguém poderia pensar em substituir por uma
base tributavel constituida por «adiantamentos
por conta de lucros» uma base tributavel que
a lei fixa em «matéria colectavel» e que sdo
realidades dissemelhantes. Ja poderia haver al-
guma légica — ainda que isso ndo justificasse a
modificagdo — se o «resultado liquido» apura-
do na contabilidade fosse substituido, quando
inferior, pelos «adiantamentos por conta de lu-
cros». E, subsequentemente, se apurasse, nos

termos do Cédigo do IRC, a matéria colecta-
vel, que continuaria a ser a base tributdvel ob-
jecto de imputacdo. Mas, em qualquer caso, o
que parece € que se transformou um mero caso
de policia, ou seja, de inspeccdo tributaria (se
a modificacdo foi originada pelo facto de exis-
tirem sociedades sujeitas ao regime de trans-
paréncia fiscal que apresentam, em exercicios
sucessivos, elevados saldos de adiantamentos
por conta de lucros e os seus resultados liqui-
dos e correspondentes matérias colectaveis,
nesses mesmos exercicios, sdo negativos, algo
vai mal no Reino!) num (mau) caso de crise de
regime. E isso ndo nos parece, salvo o devido
respeito por quem julgou que assim resolvia a
crise, admissivel.

Promiscuidade conceptual

Esta alteracdo, ndo tendo sido feita como aci-
ma sugerimos e em sede propria, ou seja, no
Cédigo do IRC, é contraditéria nos seus termos
e claramente violadora do cerne do regime da
transparéncia fiscal. Vao tributar-se, em qual-
quer caso, lucros distribuidos, e ndo matéria
colectavel. Ora, os lucros distribuidos sdo, ipso
facto, rendimentos de capitais, integrados na
categoria E e af deveriam ser tributados, com
todas as consequéncias legais. Deveria, entdo,
nestes casos, ter-se desconsiderado a aplica-
¢do do regime da transparéncia fiscal e ter-se
feito a tributacdo como se de uma sociedade
sujeita ao regime normal de tributagdo em IRC
se tratasse.

S6 a matéria colectdvel das sociedades sujeitas
ao regime da transparéncia fiscal é rendimento
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da categoria B, nela se integrando como rendi-
mento liquido. Ao misturar-se o que ndo é mistu-
ravel, uma vez mais, e sem necessidade, se trilha
a via da completa promiscuidade conceptual,
com todas as degenerescéncias que isso pode
acarretar. Nos sabemos que hoje os conceitos
sdo, para muitos, relativos e que a sua utilida-
de obedece as conveniéncias do momento. Mas
ndo é assim que se constréi legislagdo estavel,
coerente e credivel.

Como € evidente, esta alteragdo ao regime da
transparéncia fiscal ndo pode durar muito. Tao
frageis sdo, sdo é que tem algum, a ndo ser
uma o6bvia «ganancia pela receita fiscal», os
pilares em que assenta, ele €, tanto na teoria,
como na pratica, absolutamente insustentavel
e, ainda que nao seja por estas razbes, vai ser
por certo a prépria administragdo fiscal quem
tudo vai fazer para que, ou o regime acabe, ou
a norma volte a redacg¢do que tinha antes da
alteracdo.

A problematica dos adiantamentos

A modificacdo feita ao nivel do n.° 1 do arti-
go 20.° do Cédigo do IRS €, na verdade, assi-
métrica e, consequentemente, discriminatoria.
Com efeito, tanto quanto nos é dado saber, nao
foi feita igual modificagdo ao aspecto material
do elemento objectivo da incidéncia no am-
bito do IRC. O n.° 1 do artigo 6.° do Cddigo
do IRC contempla, na sua hipétese normativa,
a imputagao aos sécios «no seu rendimento
tributavel para efeitos de IRS ou de IRC». Dai
que, se numa sociedade sujeita ao regime de
transparéncia fiscal, com dois sécios, cada um
com uma participagdo de 50 por imposto, uma
pessoa singular e uma pessoa colectiva sujeita
ao regime geral de IRC, a matéria colectavel
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determinada legalmente for 100 e os adianta-
mentos por conta de lucros forem 200, a pes-
soa singular terd uma imputacdo de 100 e a
pessoa colectiva uma imputacdo de 50. Uma
vez mais, o IRS é, como no poema, um «...fla-
gelado do vento leste. Para nés (ele) ndo ha
esperanga».

A modificagdo feita ao nivel do n.° 1 do artigo
20.° do Cédigo do IRS apresenta dificuldades
operacionais insuperaveis. Desde logo, para as
proprias sociedades. O que deve entender-se
por adiantamento por conta de lucros? Apenas
aquelas importancias que na prépria contabili-
dade da sociedade assim foram qualificadas e
objecto de langcamento em conformidade? Ou
acrescem aquelas que, nos termos do n.° 4 do
artigo 6.° do Coédigo do IRS também se presu-
mem adiantamentos por conta de lucros? E se,
existindo langamentos nas contas dos sécios que
se presumam como lucros ou adiantamentos por
conta de lucros, tiver, entretanto, sido aberto o
procedimento contraditério préprio para ilidir
a presungao legal, nos termos do artigo 64.° do
CPPT? Somam-se «adiantamentos» efectivos e
«adiantamentos» presumidos, ou sé valem os
primeiros?

Se, existindo «adiantamentos» efectivos e
«adiantamentos presumidos» ndo temos du-
vida em afirmar que, ndo tendo o legislador
distinguido, e presumindo, nos termos legais,
que consagrou a melhor solugcdo, deve o so-
matério de ambos ser considerado. Ja temos
fundadas ddvidas de que assim deva ser se es-
tiver em curso processo de ilisdo, sob pena de
este perder qualquer efeito Gtil, muito embora,
verdade seja dita, pareca que legalmente nao
tem efeito suspensivo e apenas se presuma o
deferimento tacito seis meses apds o pedido de
ilisdo sem resposta da administragdo por facto
ndo imputavel ao contribuinte (n.° 3 do artigo
64.° do CPPT).

O cabo dos trabalhos ha-de ser, porém, os
«ajustamentos» que a lei manda fazer, para
ndo ficar mal no retrato, nas imputages dos
anos subsequentes, com vista a evitar qualquer
dupla tributagcdo que possa vir a ocorrer (o le-
gislador até é bonzinho — mesmo em «casos de
policia», ndo quer que o putativo delinquente
tenha qualquer «sang¢do»!). Como e quem faz
os ajustamentos? Desde logo, a norma pare-
ce ter um destinatario imediato — os préprios
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interessados directos envolvidos: a sociedade
sujeita ao regime e o sécio, o sujeito passivo
do imposto. O que implica procedimentos es-
pecificos que devem por eles ser observados,
e embora de uma forma, nao diria ja extracon-
tabilistica, mas, e aqui a divida, extra ou intra
declaracdo periddica de IRC?

Alids, esta modificagdo vai, inclusivamente, pre-
judicar certos controlos que ja hoje sdo feitos,
uma vez que, ndo existindo qualquer alteragio
ao nivel do Cédigo IRC, afigura-se ndo existir
base legal para obrigar a sociedade a substituir,
na sua declaracdo modelo 22, a matéria colec-
tavel apurada nos termos legais e constante da
declaragdo periddica por ela apresentada pelos
«adiantamentos por conta de lucros» nem, por
consequéncia, a declarar coisa diferente no ane-
xo G a declaracao anual prevista no n.° 1 do ar-
tigo 109.° do Cédigo do IRC. Até porque, como

antes se viu, tal alteragdo, s6 atinge os sujeitos
passivos de IRS...

E a administracdo fiscal como vai controlar tais
«ajustamentos», o que pressupde, obviamente,
que saiba que uma determinada imputagdo foi
feita ndo pelo valor da matéria colectavel, mas
pelo valor dos «adiantamentos por conta de lu-
cros»? E poderiamos continuar a problematizar.
Mas comegamos a entrar em dominios préprios e
exclusivos da administragao fiscal que esta longe
do nosso modesto saber e propdsito querermos
invadir. Alids, a administracdo fiscal, certamente
terd solugdes menos complicadas do que estas
que a nds, aqui e agora, neste simples bosquejo,
e de supetdo, visionamos. Resta-nos, como Ega
no seu «Imposto sobre o Pescado», pedir-lhe hu-
mildemente que nos esclareca. B

(Texto recebido pela CTOC em Maio de 2009)

(") Desde que instituido, com a aprovagdo dos Cédigos do IRS e do IRC e a sua entrada em vigor em 1 de Janeiro de 1989, o regime
de transparéncia fiscal ndo teve entre nds qualquer alteragdo substancial. As alteragdes ocorridas foram meramente circunstanciais
e formais. Ao contrario do que sucedeu em Espanha, onde foi introduzido pela Ley n.> 44/1978, de 8 de Setembro, desde logo com
cardcter facultativo nuns casos e obrigatério noutros, foi material e sucessivamente alterado, até ser suprimido pela Ley n.° 46/2002,
de 18 de Dezembro. Note-se que, no periodo de vigéncia anterior a supressdo, e cujo inicio remontava a Ley n.° 43/1995, de 27
de Dezembro, as sociedades sujeitas ao regime de transparéncia fiscal, entdo a vigorar apenas na modalidade obrigatdria, ja eram
tributadas em imposto sobre as sociedades (1S), funcionando tal pagamento como pagamento por conta do imposto sobre o rendi-
mento pessoal (IRPF) devido por cada um dos sécios. Podem ver-se sobre o tema: Carmen Botella Garcia-Lastra, Régimen Fiscal de
la Transparencia Fiscal Interna, na obra colectiva «<Manual del Impuesto sobre Sociedades», Direccién de Juan José Rubio Guerrero,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2003, pp. 813/850; Carmelo Lozano Serrano, La Transparencia Fiscal, Cuadernos de Jurispru-
dencia Tributaria, 17, Aranzadi Editorial, Navarra, 2001; José Antonio Ant6n Perez, Notas sobre el Régimen de Transparencia Fiscal,
Crénica Tributaria, n.° 100/2001, pp. 49/52.

(3) Ndo sdo estes o tempo e o local apropriados para aflorarmos a questdo das «motivagdes» da instituicdo deste regime, a questdo de
saber se elas se mantém vdlidas e, por Gltimo, a questdo de saber se, tal como em Espanha, nédo seria melhor suprimi-lo. Parece,
alids, ser esta dltima a melhor solugdo, como se colhe de uma constatagdo empirica: somente parece existir, entre nés, um ou dois
tipos de sociedades que ndo podem «fugir» ao regime — as sociedades de advogados, uma vez que, pelo seu regime juridico, todos
os sécios tém de ser advogados e, eventualmente, as sociedades de revisores oficiais de contas (estas com muitas ddvidas). Quais-
quer outras, ndo sujeitas a tal ditame, o podem fazer. E hoje, atenta a diferenca que existe entre a taxa marginal do IRS (42 por cento,
além daquilo que por ai se anuncia...) e a taxa do IRC (25 por cento + derrama), s6 estard no regime de transparéncia fiscal quem
ndo puder dele fugir ou quem dele, como acabou por suceder no regime simplificado, puder retirar alguma vantagem fiscal.
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