NOTA A 32 EDIGAD

Como escrevemos para a 1? edicdo, este texto corresponde a parte introdu-
téria do Relatério sobre o Programa, os Contetdos e os Métodos de Ensino
do Direito Fiscal das Empresas, que apresentdmos nas Provas de Agregacao
em Direito Publico em Maio de 2013, na Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra. Um relatério que, por sua vez, teve na base as matérias
que vimos leccionando, desde ha anos, quer como responsavel pela unidade
curricular Direito Fiscal I no II Ciclo do Curso de Direito, quer enquanto
coordenador da unidade curricular Direito Fiscal das Empresas no I Ciclo
do Curso de Administragio Publico-Privada.

Como facilmente se pode ver, trata-se, fundamentalmente, da actuali-
zacio da edicio anterior. Com efeito, para além da correcgo respeitante a
gralhas e lapsos que passaram nessa edi¢io, limitdmo-nos a fazer algumas
modifica¢bes no texto, cuja preocupacio foi, sobretudo, a de ter em conta
as alteracoes operadas pelas LOE de 2016, 2017 e 2018.

Coimbra, Setembro de 2018



l. Atributacio e as empresas

Antes de comecarmos a falar propriamente da tributacao das empresas, no
quadro desta introdugdo ao direito fiscal das empresas, impoem-se algumas
consideracdes preliminares: uma primeira, para dar conta de que temos
aqui em vista a tributacio das empresas, entidades que ndo deixam de se
apresentar como contribuintes muito especiais, contribuintes de caracter
sui generis face aos verdadeiros contribuintes, aos cidadaos; uma segunda,
para assinalar que, ao falarmos de empresas, tomamos esta expressio num
sentido amplo; uma terceira, para dar noticia do importante e diversificado
papel que as empresas desempenham actualmente em sede do complexo e
multifacetado mundo do direito dos impostos; e, enfim, uma alusdo a visivel
exposigdo que as empresas revelam face ao actual fenémeno da extrafisca-
lidade, sobretudo o concretizado nos estimulos ou incentivos fiscais. Algu-
mas palavras muito rdpidas relativamente a cada um destes aspectos’.

1. O caricter sui generis das empresas face aos impostos

E, antes de mais, ¢ de comegar por chamar a atengéo para algo que, embora
sendo 6bvio, nem sempre ¢ tido em devida conta. Estamos a referir-nos a
radical diferenca existente entre os actores fiscais que designamos por con-

! Uma outra consideragao preliminar podia ser a relativa ao titulo dado a esta introdu-
¢do, que ¢ introdugdo ao direito fiscal das empresas e nao introdugéo ao direito fiscal
da empresa. O que se fica a dever ao facto de, em nossa opinido, atento o multifacetado
universo de organizagbes empresariais, nos parecer mais adequado falar em empresas
do que em empresa. Neste sentido v. J. M. COUTINHO DE ABREU, Da Empresarialidade.
As Empresas no Direito, Almedina, Coimbra, 1996, p. 281 e ss.
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tribuintes, isto é, entre os sujeitos cuja capacidade contributiva é visada
pelas normas de incidéncia tributaria revelada nos correspondentes factos
tributérios, pressupostos de facto ou factos geradores dos impostos® Pois, de
um lado, temos os contribuintes por natureza, os cidadaos (ou, em termos
presentemente mais rigorosos, as pessoas singulares consideradas residen-
tes num determinado pais®) e, de outro lado, as empresas.

Na verdade estas ndo podem deixar de ser tidas como contribuintes muito
especiais, contribuintes sui generis, face aos individuos, aos cidadaos, que
constituem os verdadeiros contribuintes. Efectivamente sio sobre estes,
enquanto membros de uma comunidade politicamente organizada em Es-
tado*, que impendem os correspondentes deveres fundamentais ou, noutra

% Pois o fenémeno da tributagdo desenvolve-se entre os seguintes actores: o legislador,
o contribuinte, a administragio tribudria e, eventualmente, os tribunais (tributarios) -
v. 0 nosso Direito Fiscal, 10* ed., Almedina, Coimbra, 2017, p. 60 e s. e 231 e ss. Sobre o
contribuinte e seu estatuto, v., por todos, JEAN CLAUDE MARTINEZ, Le Statut de Con-
triuable: Tome I: L’Elaboration du Statut, LGDJ, Paris, 1980.

® Pois ¢ hoje evidente que o decisivo, em sede da ligagao dos contribuintes ao respectivo
pais, ¢ mais o vinculo de cariz econémico traduzido na residéncia do que o vinculo poli-
tico expresso na cidadania ou nacionalidade ou, por outras palavras, ¢ mais uma cidada-
nia econdmica do que uma cidadania politica. O que tem, de resto, inequivoca expressao,
por exemplo, no Modelo de Convencao Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio da
OCDE - v. os seus arts 1° e 24°. Sobre a cidadania, tendo em conta as suas relagées com
a solidariedade particularmente reclamada no actual Estado fiscal, v. o nosso estudo
«Algumas consideragoes sobre a solidariedade e a cidadania», em Por uma Liberdade com
Responsabilidade — Estudos sobre Direitos e Deveres Fundamentais, Coimbra Editora, Coim-
bra, 2007, p. 131 e ss. Por seu lado, tendo em conta mais a ideia de cidadania fiscal, v. os
nossos estudos: «Estado fiscal, cidadania fiscal e alguns dos seus problemas», em Por um
estado Fiscal Suportdvel — Estudos de Direito Fiscal, Almedina, Coimbra, 2005, p. 41 e ss.; e
«Cidadania fiscal e “municipalizacao” do IRS», em Por um Estado Fiscal Suportdvel - Estu-
dos de Direito Fiscal, vol. III, Almedina, Coimbra, 2010, p. 43 e ss. (90 € ss.).

* Ou nas comunidades politicas (pés-modernas) em formacio a montante dos Estados,
cujo exemplo mais paradigmatico ¢ o da Unido Europeia. Sobre a alteracdo ou deslo-
cagdo da soberania, designadamente da soberania fiscal, implicada na formacio des-
sas novas comunidades politicas, v., por todos, as importantes reflexées de Gustavo
ZAGREBELSKY, El Derecho Diictil. Ley, Derechos, Justicia, Edt. Trotta, Madrid, 1995, reimp.
de 2003, esp. p. 10 e ss.; AugusTo FanTozz1, «Evolugio, problemas actuais e perspec-
tivas do direito tributdrio internacional na dtica italiana», em HELENO TAVEIRA TOR-
RES (Coord.), Direito Tributdrio Internacional Aplicado, Quartier Latin, Sio Paulo, 2003,
p- 21 e ss., e PIETRO BoRr1a, L'Anti-sovrano. Potere Tributario e Sovranita nell’Ordinamento
Comunitario, G. Giappichelli Editore, Torino, 2008. V. também os nossos estudos «A so-
berania fiscal no actual quadro de internacionalizacio, integracio e globaliza¢do econo-
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versio, os custos lato sensu decorrentes da existéncia, subsisténcia e funcio-
namento dessa mesma comunidade®.

Pois, como dissemos noutro local, num Estado de Direito Democritico,
como sdo ou pretendem ser presentemente os Estados actuais, encontramos
basicamente trés tipos de custos lato sensu que o suportam. Efectivamente, ai
encontramos custos ligados a prépria existéncia e sobrevivéncia do Estado,
que se apresentam materializados no dever de defesa da patria, integre este
ou nao um especifico dever de defesa militar. Af encontramos custos ligados
ao funcionamento democratico do Estado, que se consubstanciam nos deve-
res de votar, seja de votar na elei¢do de representantes, seja de votar direc-
tamente questoes submetidas a referendo. E ai encontramos, enfim, custos
em sentido estrito ou custos financeiros pablicos concretizados, num Estado
fiscal, no dever fundamental de pagar impostos®.

Mas, se o que vimos de dizer vale em toda a linha para os individuos ou
para as pessoas singulares, ja ndo vale ou nio vale em larga medida para as
empresas ou para as pessoas colectivas. Uma vez que, muito embora estas,
em geral, gozem dos direitos e estejam sujeitas aos deveres que sejam com-
pativeis com a sua natureza, nos termos da conhecida férmula do art. 12°
da Constitui¢ao da Reptblica Portuguesa, no que ao dever fundamental de
suportar financeiramente o Estado ou de pagar impostos diz respeito, as em-
presas desempenham outros importantissimos papéis que, obviamente, no
podem ser esquecidos.

Desde logo, a Constitui¢ao ndo exige, em nosso entender, que haja uma
especifica tributagdo sobre o rendimento das empresas. Pois, nao desconhe-
cendo por certo a discussio que, desde hd muito, se travava relativamente
a opgdo entre a separagdo ou a integragio da tributagio das empresas na
tributagdo do rendimento pessoal, o que o n° 2 do art. 104° da Constituigao’

micas», em Por um Estado Fiscal Suportdvel — Estudos de Direito Fiscal, cit., p. 183 e ss., e «A
soberania fiscal no quadro da integragdo europeia», em Por um Estado Fiscal Suportdvel
— Estudos de Direito Fiscal, vol. II, Almedina, Coimbra, 2008, p. 7 e ss.

5 Ou, na perspectiva subjectiva ou dos sujeitos, os custos dos direitos, liberdades e
garantias fundamentais - v. 0 nosso estudo «A face oculta dos direitos fundamentais:
os deveres e os custos dos direitos», em Por uma Liberdade com Responsabilidade — Estudos
sobre Direitos e Deveres Fundamentais, cit., p. 163 e ss.

¢ Cf. «A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos», 0b.
cit.,p.171 e ss.

7 Correspondente ao art. 107° da versao originaria da Constituigao.
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veio prescrever ¢ que, caso tenha lugar o estabelecimento de uma tributacio
sobre o rendimento das empresas, entdo essa tributa¢io deve incidir, funda-
mentalmente, sobre o seu rendimento real. Pelo que a existéncia ou nio de
uma tributagio sobre o rendimento das empresas ¢, em nossa opiniao e ao
nivel do texto constitucional, uma opg¢do que estd, ao menos formalmente,
nas maos do legislador®.

Muito embora devamos referir e sublinhar, a este respeito, que por toda
a parte encontramos impostos sobre o rendimento das sociedades cuja exis-
téncia tem diversos suportes tradicionais, entre os quais se destacam os se-
guintes: 1) ser um substituto do imposto sobre o rendimento das pessoas
singulares, j4 que este se confronta com obstaculos intransponiveis para
integrar uma tributagdo éptima, cada vez mais limitada a tributagdo dos
rendimentos do trabalho; 2) constituir um imposto sobre o rendimento dos
empresarios, evitando assim o recurso das empresas a nio distribuicio de
dividendos (lock-in); 3) ter o significado de uma contribuigdo para os bens
e servigos publicos de que beneficiam as empresas, evitando que estas aca-
bem por “viajar a boleia” (free riders) dos outros contribuintes que suportam
esses servicos; 4) conseguir uma tributagdo para as rendas puras das em-
presas, as quais mais nio sdo do que superlucros decorrentes fundamental-
mente da falta de eficiéncia econdmica; 5) contribuir para um sistema fiscal
mais coerente, obstando ou limitando a existéncia de lacunas na tributagdo
do rendimento, de modo a tornar esta mais transparente e compreensivel
aos olhos dos cidadios, contribuindo assim para melhorar o consentimento
do imposto™.

8 Sobre a referida discussao, v. XAVIER DE Basto, «O imposto sobre as sociedades e o
imposto pessoal de rendimento - separagdo ou integracao?», Estudos em Homenagem ao
Prof- Doutor ]. J. Teixeira Ribeiro, ntmero especial do BFDC, vol. IV, 1980, p. 390 e ss.; J. J.
TEIXEIRA RIBEIRO, Ligdes de Finangas Publicas, 5* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 1995,
p- 322 e ss.; ABEL L. Costa FERNANDES, A Economia das Finangas Piiblicas, Almedina,
Coimbra, 2010, p. 287 e ss., e, sobretudo, BERT Brys /CHRISTOPHER HEADY, «Funda-
mental reform of corporate income tax in OECD countries», OECD, Centre for Tax
Policy and Administration (www.oecd.org/ctp). V., também, JoRGE CAETANO DE OLI-
VEIRA / JoA0 PEDRO SANTOS, «Tributagio sobre o rendimento das sociedades na Unido
Europeia», Ciéncia e Técnica Fiscal, 416, Julho — Dezembro de 2005, p. 7 e ss.

? V. por todos, PAUL SAUVEPLANE / LAURENT StmuLA (Coord.), Ou vd l'impdt sur les soci-
étés?, Relatério Particular n® 6, um dos relatdrios base do Relatério (Geral) do CoNSEIL
DES PRELEVEMENTS OBLIGATOIRES, Adapter 'impot sur les sociétés a une économie ouverte,
Dezembro de 2016.
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Suportes a que acrescem presentemente dois outros muito importantes
decorrentes, de um lado, do conhecido fenémeno da internacionaliza¢ao
das empresas derivada da globalizacdo econémica, e, de outro lado, da cir-
cunstincia de as empresas constituirem o suporte do fendmeno que vimos
designando por «privatizagdo» da administragio ou gestdao dos impostos.
Argumentos que, a nosso ver, de um ponto de vista pratico, se revelam abso-
lutamente decisivos.

Assim e quanto ao primeiro dos argumentos mencionados, trata-se do
facto de cada vez mais nas sociedades os sdcios, tanto individuais como
societarios, ndo serem residentes na mesma jurisdicio em que tem a sede
ou direcgio efectiva a correspondente sociedade distribuidora dos lucros™.
O que, a optar-se pela tributagdo integrada do rendimento das empresas
junto dos sdcios, teria como resultado inevitavel a impossibilidade de tribu-
tacdo de parte significativa do rendimento empresarial por parte dos paises
importadores liquidos de investimento, uma vez que uma parte importante
da actividade econdmica é exercida por sociedades residentes cujo capital
¢ detido, se ndo na totalidade em larga medida, por sécios nao residentes.
O que favorece obviamente a tributagio dos paises sede das grandes empre-
sas, ou seja, os paises exportadores de capitais'.

Por seu lado, quanto ao segundo dos argumentos, a circunstincia de as
empresas serem actualmente os suportes insubstituiveis do sistema de liqui-
dagdo e cobranga da generalidade dos impostos, ndo deixa de atenuar, a seu
modo, as vantagens que poderiam advir da ndo tributagio do rendimento
junto das empresas, designadamente a de nio terem quaisquer obrigacdes
ou mesmo preocupagdes com o Fisco. Pois, se as empresas sempre tém que
dispor de importantes e onerosos meios humanos, materiais e financeiros
afectos a realizacdo das tarefas que o mencionado sistema de verdadeiro
outsourcing implica, exigir-lhes que suportem o imposto sobre os rendimentos
empresariais nio representard senao mais um encargo, o qual ¢, de resto, tido

12O que é potenciado nos tempos que correm, em que a propria ideia de residéncia se
vem, de algum modo, diluindo. O que podemos ilustrar com a crescente diversidade
de situagdes a que se reportam os diversificados arts. 132 a 17°-A do Cédigo do IRS. V.,
a este respeito, MANUEL LoPES FAUSTINO, «Os residentes no imposto sobre o rendi-
mento pessoal (IRS) portugués», Ciéncia e Técnica Fiscal, 424, 2009, p. 99 e ss.

V. o que dizemos infra, no n® 9.1, a respeito da neutralidade fiscal na exportagio e na
importacdo de capitais, bem como Rur DUARTE MoRats, Apontamentos ao IRC, Alme-
dina, Coimbra, 2007, p. 7.
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em conta na tributacio desses mesmos rendimentos junto dos sécios através
do mecanismo de atenuagio ou eliminacio da dupla tributagio econdmica®.

Depois, ¢ de sublinhar que a ligacdo das empresas ao Estado, a comuni-
dade politica, ndo tem nada que se assemelhe com o vinculo de cidadania
proprio dos individuos®, uma vez que do que verdadeiramente se trata,
quando estamos perante empresas, ¢ de agentes econémicos, ou seja, de
entidades instrumentais suportes naturais do funcionamento de uma eco-
nomia de mercado. Isto ¢, de uma economia assente na iniciativa privada e
na livre empresa ou, por outras palavras, de uma economia prépria de um
Estado fiscal. Por isso, ndo admira que as responsabilidades comunitarias
das empresas estejam mais ligadas ao sistema econémico, garantindo o fun-

12 Entre nos contemplado, em sede da determinacdo da matéria colectavel, no art. 40°-A
do Cédigo do IRS e no art. 51¢ do Cédigo do IRC sob a modalidade de dedugbes ao ren-
dimento global e ao lucro tributével, respectivamente. Refira-se que as razdes aponta-
das, sdo de acrescentar outras mais amplas de natureza politica e regulatéria, como sao
as vantagens politicas traduzidas em a incidéncia do imposto sobre as sociedades ser
mais difusa e indirecta do que a do imposto sobre o rendimento das pessoas singulares,
e as vantagens regulatérias da tributacdo auténoma concretizadas quer no incentivo
para dotar a administracdo tributdria de efectiva capacidade para o controlo financeiro
e fiscal das empresas e para facilitar este, pois a existéncia da tributac¢do limita a acumu-
lagdo de recursos na empresa e do consequente poder dos gestores, quer no desincenti-
vo a inflagdo de resultados nas demonstragoes financeiras que tanto alicia os gestores e
a interferéncia dos sécios na gestao das empresas com o intuito de pagarem menos im-
posto. V. a este respeito, ANTONIO RocHA MENDES, IRC ¢ as Reorganizagoes Empresariais,
Universidade Catolica Editora, 2016, p. 37¢ ss.

¥ Muito embora, como referimos jd na nota 3, o mencionado vinculo da cidadania fis-
cal se concretize mais numa cidadania de natureza econémica do que numa cidadania
de natureza politica, sendo certo que mesmo esta enfrenta hoje problemas sérios. Uma
ideia em relacdo a qual, deve, todavia, ser sublinhado que, numa economia ao mesmo
tempo tendencialmente globalizada e desprovida de adequada regulagao, significa basi-
camente uma certa auséncia de cidadania, uma vez que as empresas (ou mesmo indivi-
duos), que possam beneficiar da globalizacio, acabam dispondo de uma cidadania global
em sede dos direitos e uma cidadania local particularmente benéfica, ja que escolhida
por eles, em sede dos deveres. Sobre a cidadania fiscal, v., igualmente, o nosso texto
«Cidadania fiscal e “municipalizacao do IRS”», em Por um Estado Fiscal Suportdvel — Estu-
dos de Direito Fiscal, vol. III, cit., p. 92 e ss. Pelo que ha a maior urgéncia em repensar
a ideia de cidadania e de solidariedade fiscais — v., a este respeito, MICHEL BOUVIER,
Introduction au Droit Fiscal Général et a la Théorie de 'Impdt, 12* ed., LGD], Paris, 2014,
p- 273 e ss., e SuzANA TAVARES DA SILVA, «Sustentabilidade e solidariedade em tempos
de crise», em JosE CASALTA NABAIS / SUZANA TAVARES DA SILvA, (Coord.), Sustentabili-
dade Fiscal em Tempos de Crise, Almedina, Coimbra, 2011, p. 61 e ss.

12
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cionamento da economia, cujo resultado positivo vai, depois, ser a base da
tributagdo do Estado assente em impostos sobre o rendimento, impostos
sobre o patriménio e impostos sobre o consumo, do que propriamente as
contribui¢des que as mesmas devem realizar enquanto contribuintes. O que,
obviamente, ndo poe minimamente em causa a importancia da qualidade
de contribuintes das empresas enquanto destinatarias do IRS empresarial e
do IRC.

2. O conceito de empresa

Depois, impde-se dar conta de que, no tratamento fiscal das empresas a que
vamos proceder, teremos por base um conceito amplo de empresa, bem
como a necessidade de fazer uma distin¢ao das empresas, mais especifica-
mente a distingdo entre as grandes empresas multinacionais, que dao cres-
cente suporte a regimes juridicos que, a seu modo, se impdem aos préprios
Estados, e as micro, pequenas e médias empresas que mantém um caracter
basicamente nacional. Vejamos entao.

2.1. Um conceito amplo de empresa

Assim, no que ao primeiro dos aspectos diz respeito, significa que vamos
tratar de um lado, tanto das empresas colectivas, sobretudo societarias,
como das empresas singulares ou individuais, e, de outro lado, ndo apenas
das realidades que sejam consideradas empresas em sede do direito privado
ou, mais especificamente, em sede do direito das sociedades comerciais,
mas também de outras realidades que nido sejam consideradas empresas.
Pelo que, face ao direito fiscal, tende a vigorar um conceito amplo de em-
presa que abarca, para além das empresas consideradas como tal no direito
das sociedades ou em especificos dominios do direito comercial, ou nou-
tros ramos de direito, a actividade dos profissionais independentes. Embora
seja de assinalar que o direito fiscal, tanto em sede em geral como em sede
dos seus especificos segmentos ou sectores, nao conhece qualquer concei-
to ou nogao de empresa. Uma realidade que, de algum modo, também se
verifica no plano internacional e supranacional, pois, de um lado, o Modelo
de Convencao Fiscal sobre o Rendimento e sobre o Patriménio da OCDE
dispoe nas alineas ¢) e 1) do n® 1 do seu art. 3%, respectivamente, que «o ter-
mo “empresa’ aplica-se ao exercicio de qualquer actividade econémica»'* e

* Um conceito que, por se revelar tdo amplo, acaba por ndo servir, como vamos ver a se-
guir no texto, para determinar as empresas enquanto objecto do direito fiscal em anilise.

13
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«a expressdo “actividade empresarial” inclui o exercicio de servigos profis-
sionais e de outras actividades de caracter independente»’. De outro lado,
o Cédigo de Conduta da Fiscalidade das Empresas da UE omite qualquer
referéncia ao sentido da expressio empresas.

Especificando um pouco mais, o direito dos impostos nio se basta com
qualquer dos conceitos legais constantes das nossas leis, como sio: o do art.
2302 do Cddigo Comercial em que se dispoe sobre as empresas, singulares ou
colectivas, que hio de ter-se por empresas comerciais, através do estabele-
cimento de uma lista de actividades exercidas'®; o do art. 32, n® 1, do Regime
Juridico da Concorréncia”, em que se dispoe: «[c|onsidera-se empresa, para
efeitos da presente lei, qualquer entidade que exerca uma actividade econd-
mica que consista na oferta de bens e servigos num determinado mercado,
independentemente do seu estatuto juridico e do modo de financiamento»'%;
o do art. 52 do Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagido de Empresas, segundo o

' Uma defini¢do que estd em inteira consonancia com com o comentdrio n° 4 a esse ar-
tigo e com a supressao, em 2000, do art. 14¢ do referido Modelo de Convengao, relativo
as «profissdes independentes», cujo regime de eliminagdo ou atenuagdo da dupla tribu-
tacdo passou assim a ser o previsto para os «lucros das empresas» constante do art. 7°.

'® Que, naturalmente, estd muito longe de esgotar as empresas desse tipo, pois empre-
sas comerciais s30 muitas outras previstas em numerosa e diversa legislacdo avulsa,
como as constituidas para o exercicio da actividade banciria, seguradora, turistica,
de pesca, de mediacdo imobilidria, etc. V. sobre essas empresas, ]. M. COUTINHO DE
ABREU, Curso de Direito Comercial, Vol. 1, 10? ed., Almedina, Coimbra, 2016, p. 209 € ss.

17 Aprovado pela Lei n° 19/2012, de 8 de Maio.

'8 Para a critica dessa nogao legal de empresa, v. ]. M. COUTINHO DE ABREU, Curso de
Direito Comercial, Vol. 1, cit., p. 220 e ss. Acrescente-se que, por detrds do conceito de
empresa do Regime Juridico da Concorréncia, estd o conceito de empresa préprio do
direito comunitario da concorréncia, que tem por suporte agora o art. 101* do Trata-
do sobre o Funcionamento da Unido Europeia e a correspondente jurisprudéncia co-
munitdria, conceito no qual cabem também as prépria profissdes liberais — v., neste
sentido e por todos, A. CARLOS DOS SANTOS, Auxilios de Estado ¢ Fiscalidade, Almedina,
Coimbra, 2003, p. 194 e ss., e CAROLINA CUNHA, «Profissoes liberais e restri¢ao da con-
corréncia», em VITAL MOREIRA (Org.), Estudos de Regulagdo Piiblica, Coimbra Editora,
Coimbra, 2004, p. 445 e ss. Quanto ao conceito de empresa para o direito europeu da
concorréncia, v., também, CASEIRO ALVES, Ligdes de Direito Comunitdrio da Concorrén-
cia, Coimbra Editora, Coimbra, 1989, p. 23 e GorjAo HENRIQUES, Direito da Unido,
7% ed., Almedina, Coimbra, 2014, p. 656 e ss. Sobre o conceito de empresa, v., tam-
bém, MIGUEL J. A. Puro CORREIA, Direito Comercial — Direito da Empresa, 12* ed., Edi-
forum, 2011, p. 41 e ss., e FILIPE CASSIANO DOS SANTOS, Direito Comercial Portugués,
vol. I, Coimbra Editora, 2007, p. 33 e ss.

14
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qual «[pJara efeitos deste Cédigo, considera-se empresa toda a organiza-
¢do de capital e de trabalho destinada ao exercicio de qualquer actividade
econdmica»; e o do art. 12 do Anexo ao Decreto-Lei n® 372/2007, de 6 de
Novembro®, em que se prescreve que: «[e|ntende-se por empresa qualquer
entidade que, independentemente da sua forma juridica, exerce uma activi-
dade econémica»?. Sendo que esta ultima férmula, como referimos, igual a
constante da alinea ¢) don®1do art. 3° do Modelo de Convengao Fiscal sobre
o Rendimento e sobre o Patriménio da OCDE.

O que nos revela um conceito de empresa cujo objecto se foi alargando ao
ponto de, na ultima das nogoes referidas, estarmos perante um conceito de
empresa manifestamente excessivo. Pois, ao considerar empresa «qualquer
entidade que, independentemente da sua forma juridica, exerce uma activi-
dade econémica», esse preceito acaba por abarcar ndo apenas a organizagao
da producio de bens ou servigos®, mas os préprios fornecedores dos factores
ou elementos de produciao como os trabalhadores que, ao participarem na
produgio, exercem inequivocamente uma actividade econdmica, mas, ob-
viamente, ndo constituem empresas®.

Todavia, independentemente desse alargamento continuo do conceito
legal de empresa, para os especificos efeitos dos diplomas referidos, do que

1 Cédigo que foi aprovado pelo Decreto-Lei n® 53/2004, de 18 de Margo e objecto de
diversas alteragoes. Refira-se que o anterior Cédigo dos Processos Especiais de Recupe-
racao da Empresa e de Faléncia, aprovado Decreto-Lei n® 132/93, de 23 de Abril, pres-
crevia no seu art. 2% «[c]onsidera-se empresa, para o efeito do disposto no presente
diploma, toda a organizacio de factores de produgio destinada ao exercicio de qual-
quer actividade agricola, comercial ou industrial ou de presta¢io de servigos».

 Que criou a certificacio electrénica de micro, pequena e média empresa a cargo do
Instituto de Apoio as Pequenas e Médias Empresas e a Inovacio (IAPMEI), IP, tendo
adoptado para esse efeito os conceitos e critérios previstos na Recomendagao n® 2003/
/06, da Comissao Europeia, de 6 de Maio.

! Acrescentando esse mesmo preceito legal que «[s]ao, nomeadamente, consideradas
como tal as entidades que exercam uma actividade artesanal ou outras actividades a ti-
tulo individual ou familiar, as sociedades ou as associagbes que exercem regularmente
uma actividade econémica».

22 Por quem ndo seja dono de todos os elementos de producio (empresa em sentido
econémico) ou por quem seja dono de todos esses elementos (produtor aut6nomo).

% Um conceito totalmente atécnico de empresa que, a ser aplicado, por hipétese, no
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, levaria a integrar na categoria B
(rendimentos empresariais e profissionais), também os rendimentos da categoria A
(rendimentos do trabalho dependente).
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ndo ha duvidas é de que no direito fiscal opera um conceito amplo de empre-
sas. Uma ideia que, sendo defensavel ja na situa¢io anterior a unificagdo dos
rendimentos empresariais e profissionais na categoria B do Imposto sobre
o Rendimento das Pessoas Singulares, se tornou irrecusavel a partir dessa
reforma®. Pelo que essa unificagdo de rendimentos teve como consequéncia
sujeitar a0 mesmo regime juridico fiscal os rendimentos dos profissionais
independentes e os rendimentos das empresas comerciais, industriais e agri-
colas, incluindo nestes os resultantes da prestacio de servicos. Um regime
que assim se reporta a um conceito amplo de empresa ou, noutros termos, a
um conceito amplo de actividade empresarial, em que se enquadra o exer-
cicio duradouro tanto de actividades comerciais, industriais, agricolas ou de
prestagdo de servios, como as actividades desenvolvidas pelos profissionais
independentes®.

Uma unificagdo cujo alcance se revela também na circunstincia de a cate-
goria B de rendimentos tender para a aglutinagio de todos os rendimentos
que nio constituam rendimentos pessoais. O que tem expressio inequivoca
no principio de atracgdo pelo qual se pauta o ambito legal da categoria B de
rendimentos, pois, nos termos do n® 2 do art. 3° do Cédigo do IRS, integram
esta categoria também os rendimentos das categorias E, F e G que resul-
tem de actividades geradoras de rendimentos empresariais ou profissionais,
ou seja, por outras palavras, na medida em que esses rendimentos se apre-
sentem como rendimentos acessorios dos rendimentos comerciais, indus-
triais ou agricolas®.

Pelo que, tendo em conta a formulagio constante do art. 3%, n% 1, al. a),
e 4, do Cédigo do IRC, embora estes preceitos tenham em conta apenas as
empresas colectivas, integram as empresas as sociedades comerciais ou civis

2 Através da Lei n® 30-G/2000, de 29 de Dezembro.

# V., neste sentido, também XAVIER DE Basto, «O principio da tributagdo do rendi-
mento real e a Lei Geral Tributaria», Fiscalidade, 5, Janeiro 2001, esp. p. 7 e ss., ¢ IRS:
Incidéncia Real e Determinagdo dos Rendimentos Liquidos, Coimbra Editora, Coimbra, 2007,
p- 153 e ss. Uma situagdo que, devemos acrescentar, nada tem de surpreendente, ja que
também em outros ramos de direito, como no direito da concorréncia e no direito do
trabalho, se ndo alinha com um conceito estrito de empresa.

*V., sobre aspectos relacionados com o que dizemos no texto, ABEL F. CosTa FERNAN-
DES, A Economia das Finangas Piiblicas, Almedina, Coimbra, 2010, p. 137 e ss., bem como
A. CARLOS DOS SANTOS / ANTONIO M. F. MARTINS (Coord.), Competitividade, Eficiéncia
e Justiga do Sistema Fiscal — Relatdrio do Grupo para o Estudo da Politica Fiscal, Cadernos de
Ciéncia e Técnica Fiscal, 2009, p. 281 e ss.
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sob forma comercial, as cooperativas e as empresas publicas e, bem assim, as
demais pessoas colectivas que exergam, a titulo principal, uma actividade de
natureza comercial, industrial ou agricola, sendo consideradas desta natu-
reza todas as actividades que consistam na realizacao de operagdes econémi-
cas de cardcter empresarial, incluindo as prestacoes de servicos.

Por conseguinte, em conclusio, as empresas tidas em consideragdo para
efeitos de tributagio do rendimento sio tanto as empresas singulares ou
individuais como as empresas colectivas ou societdrias, as quais tém por base
de tributagio, nos termos da a) do n® 1 do art. 32 do Cédigo do IRC, o lucro,
muito embora as primeiras estejam sujeitas ao IRS e as segundas ao IRC.
A que devemos acrescentar, em contrapartida, que o IRC, porque incide
sobre o rendimento das pessoas colectivas e ndo apenas sobre o rendimento
das empresas, constitui um imposto a que estdo sujeitas também entidades
nao empresariais”, as quais, nos termos da alinea b) do n® 1 do art. 32 do Cé-
digo do IRC, sao tributadas com base no rendimento global correspondente a
soma algébrica dos rendimentos das diversas categorias consideradas para
efeitos de IRS?.

Ainda a respeito das empresas enquanto destinatdrias da tributago é de
referir que sujeitos da tributagio empresarial no sio apenas as empresas
societarias singularmente consideradas, mas também os préprios grupos
de empresas, presentemente indispensaveis a uma economia competitiva,
cuja tributagdo nao pode deixar de estar sujeita a importantes limitagdes sob
pena de dupla ou multipla tributacdo do lucro das empresas. O que ¢ de
todo inaceitdvel em virtude das nefastas consequéncias que essa tributacio
desencadeia, afectando claramente os principios estruturantes da tributagio
das empresas, como sdo os principios da liberdade de gestao fiscal das em-
presas e o correspondente principio da neutralidade de actuagdo do Estado
e demais entidades publicas titulares de poderes tributarios®.

7 Isto ¢, as fundagdes e associagdes que ndo exergam, a titulo principal, uma actividade
de natureza comercial, industrial ou agricola, incluindo as prestacdes de servigos.

% V. o que dizemos, ao tratarmos da distribuigdo da tributacdo das empresas entre o
IRC e 0 IRS, infra, no n°® 12.

# O que, a nosso ver, nao nos parece que seja devidamente respeitado pela actual exi-
géncia da derrama municipal e da derrama estadual a cada uma das empresas indivi-
duais do grupo e 4 empresa dominante, como consta, respectivamente, do 18¢, n° 16,
do Regime de Financiamento das Autarquias Locais, e do art. 87¢-A, n® 3, do Cédigo
do IRC.
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2.2. A necessidade de distin¢ao das empresas

Por seu turno, no referente a distingdo entre as grandes empresas multina-
cionais e as micro, pequenas e médias empresas, é de assinalar que estas de-
vem ser objecto de um grau ou nivel de exigéncias significativamente menor
do que o estabelecido para aquelas. Pelo que, relativamente as micro, peque-
nas e médias empresas, seja enquanto contribuintes, seja enquanto sujeitos
passivos ou administradoras de impostos, devem ser estabelecidas exigén-
cias que, tendo em conta quer a capacidade contributiva revelada, quer a
efectiva capacidade operacional para liquidar e cobrar impostos préprios ou
de terceiros, nio ponham em causa a ideia de proporcionalidade nos trés
segmentos em que tradicionalmente a mesma ¢ analisada ou, num outro re-
gisto porventura tendencialmente mais operacional nos tempos que correm,
as ideias de racionalidade e razoabilidade das solugdes legais.

Pois as grandes empresas multinacionais, que nio sé geram um montante
cada vez maijor do PIB mundial, como as suas transac¢des internas repre-
sentam uma percentagem crescente do comércio mundial, ndo obedecem
mais a modelos de actividade préprios de cada pais em que actuam, mas a
modelos verdadeiramente mundiais suportados em organizagoes orienta-
dos por uma descentralizagio funcional e em cadeias de aprovisionamento
integradas que centralizam vérias fungdes seja a nivel regional ou mundial.
Empresas que levantam problemas aos Estados em que actuam bem diversos
dos que colocam as micro, pequenas e médias empresas que continuam a ter
uma localiza¢do e um raio de actuagio predominantemente nacionais.

Dai que ndo admire que toda uma série de problemas ligados e potencia-
dos pela complexidade e sofisticagdo da organizagdo e funcionamento das
empresas que actuam segundo modelos mundiais se revelem sobretudo em
relagdo as grandes empresas multinacionais, que, por via de regra, consti-
tuem poderosos grupos empresariais. E o caso da dimensio e do relevo da
politica de precos de transferéncia, da politica do financiamento da activi-
dade empresarial ou da aplicagio de activos suportada na complexa rede de
empresas integrantes do respectivo grupo, da constitui¢io de montagens
negociais e da constitui¢ao de entidades hibridas, na elaboragio dos mais di-
versos e sofisticados esquemas de planeamento fiscal. O que coloca nio pou-
cos problemas em sede da sua tributagio internacional, em relagio a qual as
organizacdes internacionais, com destaque para a OCDE, vém estudando a
possibilidade de a tributagdo em cada Estado se pautar efectivamente pela
correspondente criagdo de valor, de modo a que possa concretizar-se, a seu
modo, uma ideia de simetria, segundo a qual qualquer pagamento que seja
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fiscalmente dedutivel junto do pagador venha, em principio, a ser um valor
tributével junto do respectivo beneficiario.

Uma regra de tributagio que, sendo de facil aplicagdo no respeitante a
relagdes tributdrias estritamente internas, uma vez que a tributagio junto
de um ou de outro dos operadores se revela indiferente, enfrenta as maiores
dificuldades para poder vir a ser aplicada relativamente a relag6es tributarias
internacionais, em virtude de o pagador e o beneficidrio nio se localizarem,
por via de regra, na mesma jurisdi¢do. Dai que a prépria OCDE insista em
afinar as tradicionais regras de reparti¢do do poder tributario e das corres-
pondentes receitas fiscais relativas as empresas entre o pais da residénciae o
pais da fonte, ndo propondo o abandono total do principio da livre concor-
réncia (arm’s lengh) por uma alocagdo automatica dos lucros na proporgao
das vendas, dos activos ou dos salarios, se bem que no quadro de uma ampla
troca automatica de informag6es entre as administragoes fiscais e da exigén-
cia de tais empresas comunicarem previamente a respectiva Administragao
Fiscal os esquemas de planeamento fiscal abusivo ou agressivo, como se en-
contra previsto em diversos paises como o nosso em que essa obrigacio foi
instituida pelo Decreto-Lei n® 29/2008, de 25 de Fevereiro. Medida que se
encontra, de resto, contemplada nas acgdes do Plano BEPS (Base Erosion and
Profit Shifting), em que figura como acgdo n® 12 que obriga os contribuintes
a comunicar 4 administra¢io tributdria os esquemas de planeamento fiscal
abusivo ou agressivo antes de os adoptarem™®.

Alias, a este respeito, interrogamo-nos seriamente sobre se ainda faz al-
gum sentido tentar tributar as empresas multinacionais segundo um qua-
dro normativo construido tendo por base os Estados nacionais detentores
de uma efectiva soberania fiscal, ao lado do qual passa, hoje em dia, toda ou
a maior parte da actuagio dessas empresas. Um problema para o qual o ren-
dilhado de solugdes tio complexo quanto ineficaz, que vem sendo proposto
pelos EUA, OCDE, UE, etc., mais nao significa do que uma efectiva falta de
resposta para o problema, bem aproveitada, de resto, pelas multinacionais,

% O BEPS foi adoptado pela OCDE por incumbéncia do G20, o qual integra dois do-
cumentos (o Relatério — Addressing Base Erosion and Profit Shifting, de Fevereiro de 2013,
e o Plano — Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, de Julho de 2013), consti-
tuido por uma série de recomendagdes distribuidas por 15 dreas sob o nome de acgdes.
Para cada uma das dreas em causa foi entretanto elaborado um relatério especifico
durante os anos de 2014 e 2015 em conformidade com a calendarizagio estabelecida
aquando da aprovagio do Plano. Para algumas consideracdes a tal respeito, v. infra, o
n?10.
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que assim vém conseguindo aumentar constantemente os lucros deslocali-
zados para paises ou territérios de baixa ou nula tributagio. Por isso, a tribu-
tacdo de tais empresas, deve ser perspectivada unicamente a partir de cada
um dos paises em que actuam, assentando numa ideia de territorialidade e
tendo por base elementos de natureza estritamente objectiva, segundo uma
férmula em que conte o volume de vendas realizadas, o capital afecto a pro-
dugio, o montante de saldrios pagos e, dentro deste, atribuindo um peso
especifico as remuneragoes dos membros dos corpos sociais, uma vez que
estas se apresentam como realidades insusceptiveis de ser hospedadas nos
exiguos territorios de que dispoe a generalidade dos paraisos fiscais®.

Uma problemitica que se nio verifica, de todo, em relagdo as micro, pe-
quenas e médias empresas, ou, quando se verifique, tem em relagio a estas
empresas uma dimensdo, uma complexidade e um relevo bem diversos do
que assumem naquelas. Por isso mesmo compreende-se facilmente que as
micro, pequenas e médias empresas, que comportam, designadamente, um
grande potencial de estabilidade econdmica e social, suportam o emprego de
parte significativa da populacio activa e contribuem significativamente para
o PIB, sejam objecto de um regime juridico, mormente em sede da tributa-
¢ao (e, dentro desta, com destaque para a tributacio do rendimento), que
tenha devidamente em conta essa radical diferenca face as grandes empresas.

Para além de, por via de regra, ndo disporem de capacidade técnica nem
de adequado suporte financeiro para poderem abalancar-se e, consequente-
mente, beneficiar de niveis de planeamento fiscal como os que suportam a

3 Propondo justamente uma tributacdo das empresas multinacionais baseada em uma
férmula desse tipo, como via capaz de por cobra a efectiva ndo tributacdo dessas em-
presas, v. GABRIEL ZUCMAN, A Riqueza Oculta das Nagoes, Circulo de Leitores, 2013, esp.
p- 134 e ss., bem como a Proposta da INDEPENDENT COMISSION FOR THE RE-
FORM OF INTERNATIONAL CORPORATE TAXATION (ICRICT), subordinada
ao titulo A Roadmap to Improve Rules for Taxing Multinationals a Fairer Future for Global
Taxation, cuja versao de Fevereiro de 2018, pode ser consultada em: https://www.icrict.
com/icrict-documents-a-fairer-future-for-global-taxation/. V. também o nosso texto
«Reflexdes sobre a constituigdo econémica, financeira e fiscal», Revista de Legislagdo e
de Jurisprudéncia, ano 144, 2014/15, p. 103 e ss. Refira-se que a reforma fiscal, em termos
de reforma de todo o sistema fiscal, estd hoje na ordem do dia, como o demonstram,
no Reino Unido, o Relatério Mirrlees de 2011 — JaMEs MIRRLEES, Tax by Design (v. na
versio espanhola Desefio de un Sistema Tributdrio Optimo, Editorial Universitdria Ramén
Areces, 2013), e, nos EUA, DANIEL S. GOLDBERG, The Death of the Income Tax. A Progressive
Consumption Tax and the Path to Fiscal Reform, Oxford University Press, 2013. V. também
o que dizemos infra no n°10.1.
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gestao econémica e financeira das grandes empresas que contam com verda-
deiros estados-maiores integrados por sofisticadas equipas interdisciplina-
res de técnicos para o desempenho dessa actividade de efectiva redugio da
tributagdo empresarial. Todo um conjunto de aspectos que aponta para que
tais empresas sejam contempladas com regimes fiscais bem mais simples do
que os previstos para as grandes empresas, mormente que possam optar por
regimes simplificados como o regime simplificado de tributagdo em IRS e
IRC, o qual, em sede do IRC, foi reintroduzido no quadro da relativamente
profunda reforma deste imposto de 2014.

3. O papel das empresas em matéria de impostos

Passando agora ao papel das empresas no dominio dos impostos, podemos
afirmar que trés sdo os papéis importantes que as empresas vém desempe-
nhando em matéria de impostos, a saber: 1) as empresas como contribuin-
tes; 2) as empresas como sujeitos passivos; 3) as empresas como administra-
doras ou gestoras de impostos.

Assim, enquanto contribuintes, isto é, enquanto suportes das manifesta-
¢oes da capacidade contributiva a que se reportam os pressupostos de facto,
factos tributarios ou factos geradores dos impostos, as empresas apresentam-
-se-nos sobretudo como titulares passivos dos impostos sobre rendimento:
o IRS no caso das empresas singulares ou individuais, e o IRC no caso das
empresas colectivas ou societdrias®.

E,deresto, tendo presente esta qualidade que, em geral, pensamos quando
falamos em tributagio das empresas ou nos referimos a carga fiscal supor-
tada pelas empresas. Como ¢ igualmente o que as préprias empresas e suas
organizagoes colectivas em geral tém presente quando fazem exigéncias
ou reivindica¢des no dominio da tributagio. Nao admira, por isso, que seja
sobretudo enquanto contribuintes que as empresas vao ser objecto das con-
sideragoes que se seguem. E vamos ter em conta as empresas enquanto con-
tribuintes, devemos sublinhéd-lo, fundamentalmente em sede da tributagio
do rendimento. Até porque a tributagio das empresas em sede da tributagio
do patriménio e do consumo nio desencadeiam especificidades de maior.

Mas, antes de prosseguirmos, ¢ de todo o interesse referir que as em-
presas ndo sio apenas oneradas fiscalmente enquanto contribuintes. Na ver-
dade, os 6nus e encargos, que o Fisco nos tempos que correm lhes impée, vao

32 0O que, naturalmente, ndo quer dizer que as empresas nao sejam contribuintes tam-
bém em sede dos impostos sobre o patriménio e sobre o consumo.
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muito para além dos que decorrem dessa sua qualidade. Efectivamente, as
empresas apresentam-se como sujeitos passivos dos mais variados e comple-
xos deveres fiscais que ndo dizem respeito a manifestagdes da sua capacida-
de contributiva, antes tém a ver com manifestacdes da capacidade contribu-
tiva alheia, de terceiros, sejam estes contribuintes ou nao. O que ocorre em
dois tipos de situagdes, a saber: nos impostos sobre o consumo, com espe-
cial destaque para o IVA, em que as empresas sio os sujeitos passivos deste
imposto®, embora os contribuintes sejam, por via de regra, os consumido-
res finais dos bens transmitidos ou os utentes dos servigos prestados®*; nos
impostos em que tem lugar o recurso a técnica de liquidagdo e cobranga,
hoje em dia muito difundida sobretudo entre nds, da retengio na fonte, seja
esta feita a titulo definitivo ou a mero titulo de pagamentos por conta de
impostos de terceiro®.

Alias, ¢é sobretudo a propésito do actual papel das empresas como sujei-
tos passivos de impostos relativamente aos quais nao sio contribuintes ou
como retentores de impostos alheios, que vimos falando, desde hd algum
tempo, do fenémeno da «administracdo privada» ou «gestdo privada» dos
impostos. Um fenémeno em rela¢ao ao qual nado podemos deixar aqui de lhe
fazer algumas referéncias.

E a primeira ¢ para dizer que esse fendmeno se inscreve na profunda
mudanca de fun¢io que vem suportando a administracio tributdria, funcio
que, ao contrario do que era tradicional, cada vez menos se conjuga com o
langamento, a liquidagdo e a cobranga dos impostos. Com efeito, indepen-
dentemente de saber se se trata de uma peculiar «privatizagio» da admi-
nistragdo ou gestao dos impostos, e se esta se inscreve ou ndo num universo
de mudanga mais amplo, o qual vai pressuposto na questao que hoje se co-
loca, importa apurar se o actual Estado nio esta a evoluir para um «Estado
regulador», para um «Estado vigilante» ou, noutra versio, para um «Estado
supervisor», do que ndo ha davidas é de que, em sede fiscal, a administragao

 Isto ¢, de um lado, devedor do imposto e, de outro, sujeito passivo da generalidade
das correspondentes obrigacdes acessorias.

** Dizemos por via de regra, porque, dada a impossibilidade de se impor uma obrigacao
juridica material de repercussdo do IVA, nio estd excluido que o contribuinte acabe por
ser a empresa vendedora dos bens ou prestadora dos servigos — v. o nosso Direito Fiscal,
cit., p. 241.

% Sobre a distin¢do entre estas formas de retencio na fonte, que nos termos do art. 20°
da LGT, constitui a base da figura da substitui¢do tributaria, v. o que dizemos a seguir
no texto.
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publica cabe, cada vez mais, uma func¢io fundamentalmente passiva, uma
fungao de vigilancia e controlo®.

Pois bem, segundo este novo paradigma, aos particulares, o que quer di-
zer fundamentalmente as empresas, pertence agora o principal papel activo
da administracdo ou gestao dos impostos, o qual se vem traduzindo em duas
importantes manifestagdes. De um lado, uma parte cada vez mais significa-
tiva dos impostos actuais é liquidada e cobrada pelas empresas, seja enquanto
contribuintes através do mecanismo da autoliquida¢do, como no caso do
IRC, IVA¥ ¢ contribui¢des para a seguranca social das entidades patronais,
seja como terceiros actuando em substitui¢ao dos contribuintes com base na
conhecida técnica de retengdo na fonte®, estejamos ai perante uma verda-
deira substituigdo tributdria, como no caso do IRS sujeito a taxas liberatorias
definitivas e das contribui¢des (quotizagoes) para a seguranga social dos tra-
balhadores, ou perante situagdes de substituicdo tributria imprépria.

Pois, como ¢ sabido, a reten¢io na fonte apresenta entre nds duas moda-
lidades: a retengdo na fonte com caracter definitivo que consubstancia uma
situagdo de substituigdo tributiria em sentido técnico ou préprio, em que
o retentor se apresenta como devedor de imposto de terceiro, do substituido,
ficando este liberado do correspondente dever; e a retengao na fonte a titulo
de (mero) pagamento por conta de imposto de terceiro, que consubstancia

% Dizemos privatiza¢ao peculiar, porque obviamente nio é de uma verdadeira privati-
zacdo que se trata — v. o nosso Direito Fiscal, cit., p. 337 e s. Relativamente ao estado re-
gulador, v., VITAL MOREIRA, Autoregulagiio Profissional e Administragdo Piiblica, Almedina,
Coimbra, 1997, PauLo OTERO, Legalidade ¢ Administragdo Piblica, Almedina, Coimbra,
2003, PEDRO GONGALVES, Entidades Privadas com Poderes Piiblicos, Almedina, Coimbra,
2004, e SuazaNA TAVARES DA SILVA, O Sector Eléctrico perante o Estado Incentivador, Orien-
tador e Garantidor, Dissertagdo de Doutoramento, FDUC, 2008. Para o Estado vigilante,
Ricarpo Ri1vErRA ORTEGA, El Estado Vigilante, tecnos, Madrid, 1999, que trata da fun-
¢do inspectiva da administragdo em geral e, para o Estado supervisor, HELMUT WILKE,
Supervision des Staates, Frankfurt, 1997, autor que tem em conta, todavia, sobretudo as
funcoes politicas do Estado.

¥ E de assinalar que a inclusdo da técnica de cobranca do IVA na autoliquidagio tem
por base um sentido amplo desta, reportando-a ao sujeito passivo do IVA, incluindo
a chamada reverse charge, que é o sentido que interessa para o fenémeno aqui em con-
sideragdo. Pois, num sentido estrito, devia falar-se de autoliquidagio apenas quando a
liquidagio ¢ feita pelo préprio contribuinte, o que, pela prépria natureza dos impostos
sobre o consumo, nio ¢ susceptivel de se verificar.

% Como se encontra previsto no n° 2 do art. 20° da LGT, em que se dispde: «a substi-
tuicdo tributdria é efectivada através do mecanismo da retencio na fonte do imposto
devido».
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uma substitui¢do tributdria em sentido atécnico ou imprdprio, uma vez que
o retentor ndo se apresenta como devedor de imposto alheio, mas antes e
apenas como responsavel por proceder, a titulo algo idéntico a uma medida
de natureza cautelar, a entregas por conta de imposto de que o terceiro é o tinico
responsavel principal, o Gnico devedor®.

De outro lado, mesmo quando a liquidagio permanece nas maos da admi-
nistracio tributdria, como acontece, em geral, no IRS, mesmo no respeitante
a categoria B, constituida pelos rendimentos empresariais e profissionais, ou
seja, aos rendimentos das empresas, a administragdo tributaria limita-se, na
quase totalidade dos casos, a apurar o imposto a pagar com base exclusi-
vamente nos dados fornecidos pelos contribuintes na declaracdo anual de
rendimentos, realizando assim meras opera¢oes matematicas, as quais sao
efectuadas de forma automdtica com o recurso a programas informadticos.
Por isso quer se trate de impostos em que ha autoliquidagio, que ¢ reali-
zada na prépria declaragio de rendimentos, quer de impostos liquidados
pela administragdo com base em declaragoes e elementos fornecidos pelos
contribuintes ou por outros sujeitos passivos das relagdes tributdrias, a ad-
ministragio tributdria desempenha basicamente uma func¢io de fiscalizagao
e controlo.

O que significa que a administracio tributdria deixou de ser a aplicadora
das normas de imposi¢do ou de tributa¢do, com base em elementos de que
antecipadamente dispunha, que proporcionavam uma fiscalizacio tributa-
ria ex ante, para passar a ser a fiscalizadora da aplicagio dessas normas por
parte dos contribuintes ou outros sujeitos passivos com destaque especial
para as empresas. Com efeito, enquanto no sistema que podemos considerar
clssico de langamento, liquidagdo e cobranga dos impostos, que entre nds
vigorou no essencial até a reforma fiscal dos anos oitenta do século passado,
tinhamos um sistema de administragdo piblica dos impostos, presentemente
temos fundamentalmente um sistema que, pelo menos materialmente, é um
sistema de administragio privada dos impostos, porquanto assente no dever
de colaboragio previsto no art. 59° da LGT. Por isso, compreende-se que a
parte de ledo da administragdo tributaria se traduza, hoje em dia, numa acti-
vidade de fiscalizacio ou inspec¢io, no quadro da qual se insere a actividade
de liquidagio e cobranga de impostos, que assim se assume como uma acti-
vidade verdadeiramente subsididria da dos contribuintes e demais sujeitos

¥ Uma distin¢do bem patente no regime da «responsabilidade em caso de substitui¢ao
tributdria» constante do art. 28% da LGT - cf. o nosso Direito Fiscal, cit., p. 261 e ss.
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passivos fiscais, consubstanciando-se assim na correc¢do ou na substituicio
da actuagio tributdria destes*.

O que coloca ndo poucos problemas, quer os ligados ao reforgo dos pode-
res da administragio que, deste modo, passou a ter sobre os seus ombros a
enorme responsabilidade da quase totalidade da luta contra a fraude e evasao
fiscais*, quer os relativos a necessidade acrescida de salvaguarda dos direi-
tos, liberdades e garantias fundamentais dos contribuintes e demais sujeitos
passivos fiscais que passaram a ser destinatarios de uma multiplicidade de
novos e cada vez mais complexos e onerosos deveres fiscais*’. Um pano de
fundo em que faz todo o sentido promover o acompanhamento por parte
da administragdo tributaria dos contribuintes e de mais sujeitos passivos de
modo a, antecipando a solucao dos problemas, facilitar e tornar toleraveis os
custos de cumprimento e de administragao dos impostos que sobre eles im-
pendem. Preocupacio esta que nao tera deixado se estar na base da criagdo
da Unidade de Grandes Contribuintes (UGC), por um lado, e da Unidade
de Gestao da Rela¢do com o Contribuinte (UGRC), por outro®.

0 Sobre esse fendmeno de «privatizagio», a qual, sublinhe-se, ndo deixa de ser uma pri-
vatizagao sui generis, pois traduz-se na entrega aos particulares, maxime as empresas, de
tarefas publicas, por cujo exercicio nao recebem, especifica ou genericamente, nada em
troca, cf. os nossos textos «O principio da legalidade fiscal e os actuais desafios da tri-
butagdo», Volume Comemorativo dos 75 Anos do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra,
2003, p. 1087 e ss.; e Direito Fiscal, cit., p. 337 e ss., bem como VITOR FaVEIRO, O Esta-
tuto do Contribuinte. A Pessoa do Contribuinte no Estado Social de Direito, Coimbra Editora,
Coimbra, 2002, esp. p. 557 e ss., € 859 e ss. V. também o que dizemos infra, no n® 7.1.

* Se e na medida em que essa luta nio seja objecto de «avocagdo» por parte do legis-
lador mediante a construcgdo de tipos fiscais suficientemente abertos, desencadeando
assim uma tributagdo automatica nas situa¢des em que ocorra risco de evasio ou fraude
fiscais — cf. o que dizemos infra, non® 7.3.

*2 Tradicionalmente designados nos nossos cédigos fiscais por obrigacdes acessdrias —v.
os arts. 1122 e seguintes do Coédigo do IRS, 78¢ do Cddigo do IRC, 28¢ e segs. do Cédigo
do IVA.

3 Criada pelo Decreto-Lei n° 118/2011, de 15 de Dezembro, a UGC foi objecto de ope-
racionaliza¢do pelo Decreto-Lei n® 6/2013, de 17 de Janeiro, estando os critérios de se-
leccdo dos contribuintes visados estabelecidos na Portaria n® 130/2016, de 10 de Maio,
que em cumprimento da alteracdo da LOE/2016 ao art. 68°-B da LGT, alargando a sua
accdo aos contribuintes individuais de elevada capacidade patrimonial, procedeu a
redefini¢do dos critérios que devem presidir 4 determinacio dos grandes contribuin-
tes, revogando a anterior Portaria n® 117/2013, de 25 de Margo. Por seu turno, quanto a
UGRC, esta foi criada pelo Director-Geral da AT através do Despacho n® 13171/2014,
de 30 de Outubro.
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Sendo, pois, a esta nova luz que hd que equacionar ou reequacionar pro-
blemas tdo sensiveis e complexos como sdo, de um lado, o do exacto signi-
ficado do cldssico principio da legalidade fiscal, que foi pensado para uma
administra¢io tributdria activa em sede de administragdo ou gestdo dos
impostos, e nao para uma administragio passiva de acompanhamento e fis-
calizacdo, e, de outro lado, o da dimensio e intensidade desses poderes de
fiscalizagdo que nio podem deixar de ser reforgados. O que tem inequivoca
expressdo, por exemplo, na derrogagdo administrativa do sigilo bancério
que, aceite em termos muito limitados no passado, ¢ presentemente admi-
tida sem entraves. Uma medida que era, naturalmente, de fraco alcance en-
quanto as informagoes e documentos a guarda dos bancos tinham escasso
relevo para a liquidagio e cobranga da generalidade dos impostos a cargo da
administragio tributdria**.

Assim como ¢ preciso ter em devida conta as consequéncias desta nova
realidade em sede de uma tutela acrescida dos direitos, liberdades e garan-
tias fundamentais dos contribuintes e demais sujeitos passivos tributdrios.
Pois, a0 arcarem estes, quer como contribuintes, quer como terceiros, com
a administra¢ao da generalidade dos impostos, tendo de interpretar e apli-
car uma verdadeira mole de normas complexas e em permanente alteragio,
expdem-se extraordinariamente a possibilidade de os seus direitos, liber-
dades e garantias fundamentais serem limitados ou restringidos em termos
ndo conformes com as exigéncias constantes do art. 182 da Constituigao.
Um risco que, devemos sublinhar, ganha especial sentido se tivermos em
devida conta que as garantias dos contribuintes dispdem, entre nés, de uma

* Uma evolugio que foi paradigmatica entre nds, pois desde a sua admissao pela Lei
n® 30-G/2000, de 29 de Dezembro, ndo tem cessado de ser alargada, como se pode
comprovar pelas sucessivas alteragdes dos arts. 63%-A e 63°-B da Lei Geral Tributdria.
O que nos revela uma situagdo, em que de uma admissao do levantamento administra-
tivo do sigilo bancario muito limitado e sujeito a diversas exigéncias, designadamente
ao consentimento do contribuinte, se foi para uma ampla aceitacio do mesmo, mui-
tas vezes automadtico, no quadro tdo habitual entre nés do fenémeno de passar de oito
para oitenta. Sobre a evolugdo da derrogagdo do dever de sigilo bancério, tendo em-
bora em conta, todavia, a situagao anterior a actual, v., por todos, NOEL GOMEs, Segredo
Bancdrio e Direito Fiscal, Almedina, Coimbra, 2006. V., também Josg CASALTA NABAIS /
/ ANA ISABEL G. M. CAsALTA NABAIS, «Acesso a informacdo e documentos bancérios
dos contribuintes — uma anélise juridico-constitucional», Temas de Direito Piiblico — Estu-
dos de Homenagem ao Professor Fldvio Bauer Novelli, vol. 1 - Constituigdo e Cidadania, Agora,
Rio de Janeiro, 2015.
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tutela constitucional acrescida, pois encontram-se sujeitas a reserva do prin-
cipio da legalidade fiscal, o que significa que em relag¢do a todas as garantias
dos contribuintes, incluindo portanto também as garantias nao fundamen-
tais, o legislador se encontra particularmente vinculado e limitado*.

Alias, relativamente aos papéis das empresas em sede da tributagdo, bem
podemos dizer que nio é o seu papel como contribuintes, mas antes o que
desempenham como suportes insubstituiveis do sistema de liquidacio e
cobranga da generalidade dos impostos, o mais importante e decisivo actual-
mente. O que sai refor¢ado pelo nosso entendimento do n® 2 do seu art.
104° da Constituigdo, ja anteriormente referido, o qual é compativel com
um sistema de tributagdo dos rendimentos assente apenas em rendimen-
tos de natureza final, em rendimentos gerados na esfera pessoal das pessoas
singulares, dispensando assim a tributagdo dos rendimentos intermédios,
dos rendimentos gerados nos diversos niveis das organiza¢oes empresariais.
Isto obviamente se e na medida em que aos rendimentos intermédios (das
sociedades) correspondam rendimentos finais (dos sécios) que se encon-
trem sob a mesma jurisdi¢do, o que, no contexto actual de internacionaliza-
¢ao e globalizagdo econdmicas, nio se verifica.

Por conseguinte, acaba por ser aquele fendmeno traduzido na na referida
«administragdo privada» dos impostos o mais visivel relativamente as empre-
sas. Um fenémeno que podemos ilustrar com o que vem ocorrendo com a
crescente, desproporcionada e, em alguma medida, até descabida exigéncia
de transmissao de dados ou entrega de declaragoes fiscais por via electré-
nica. O que pode significar que os contribuintes e demais sujeitos tributdrios
tenham de suportar pesados encargos relativos a aquisi¢ao de material e ser-
vigos informadticos s6 para cumprir os chamados deveres acessdrios, como os
concretizados, designadamente, nas declaracoes periddicas relativas a tran-
sacgOes, prestagoes de servicos ou rendimentos, os quais acabam assim por
os onerar bastante mais do que o cumprimento da obrigagdo de imposto*.

Para além de que, ndo nos podemos esquecer, a «informdtica» se presta
sobremaneira a ser perspectivada como centro de imputagio de lapsos e de
erros suportes frequentes de violagoes nao raro grosseiras dos direitos, liber-

# V., quanto a este aspecto, 0 nosso livro O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Contri-
buto para a compreensdo do estado fiscal contempordneo, Almedina, Coimbra, 1998, p. 367 e s.
6 Além de que temos para nés que esse excessivo «activismo informatico» por via fiscal,
em vez de forgar os contribuintes e demais sujeitos tributdrios a sua infoformagao como
julgamos ser a intengdo do legislador, pode muito bem “centrifuga-los” para a econo-
mia informal e, por conseguinte, para fora da prépria incidéncia dos impostos.
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dades e garantias dos contribuintes por parte da administragao fiscal ou das
proprias empresas enquanto actores actualmente omnipresentes na liquida-
¢do e cobranga da generalidade dos impostos®.

Embora seja de acrescentar que esta transferéncia de tarefas da adminis-
tracdo fiscal para a responsabilidade das empresas, ao implicar para estas a
resolu¢do de complexos problemas de interpretagio e aplicagdo de normas
legais e de cldusulas gerais de dificil concretizagao, como acontece com a
cldusula geral anti-abuso em que inclusive ha lugar a uma visivel margem
de criagdo juridica, pode desencadear melindrosos conflitos de interesses.
Pois os administradores ou gerentes desses contribuintes tém de gerir simul-
taneamente o interesse fiscal na arrecada¢ao dos impostos cuja administra-
¢ao a lei fiscal pos a seu cargo, e a realizacao do interesse empresarial a que
se encontram legal e contratualmente vinculados, o qual vai no sentido de as
empresas, no quadro exercicio da sua liberdade de gestao fiscal, pagarem o
menor montante de impostos. Por conseguinte, sobretudo quando estamos
face a aplicagdo de normas cujo sentido e alcance comporta margens signifi-
cativas de concretizacio, nio ¢ juridicamente aceitavel que os administrado-
res e gerentes delas sejam colocadas parente o dilema de inclusive criarem
direito fiscal contra os interesses econdmicos das empresas que administram
e que, como (bons) gestores, devem prosseguir®.

4. A particular exposi¢io das empresas a extrafiscalidade

A este respeito, devemos referir-nos ainda ao fenémeno da extrafiscalidade,
isto &, a utilizagdo das normas juridicas tributarias relativas aos impostos
quer no sentido da tributagio, ou de uma tributacio agravada, quer no sen-
tido da ndo tributagdo ou de uma tributagdo menor, estabelecendo assim
beneficios fiscais, com objectivos de natureza econdmica e social. O que
constitui um fendmeno préprio do Estado social, em que a ac¢io econd-
mica e social do Estado passou a apresentar-se positivamente assumida e
no qual, do mesmo jeito, se veio admitir como normal que, na concretiza-
¢ao dessa actuagdo econdmica e social, fossem utilizados também os instru-
mentos fiscais.

*70 que tem tido expressao sobretudo em sede das penhoras electronicas — cf. A. CAR-
L0S DOS SANTOS / ANTONIO M. F. MARTINS (Coord.), Competitividade, Eficiéncia e Justica
do Sistema Fiscal - Relatdrio do Grupo para o Estudo da Politica Fiscal, cit., p. 742 e ss.

*8 V. sobre o problema ANTONIO FERNANDES DE OLIVEIRA, A Legitimidade do Planea-
mento Fiscal, as Cldusulas Gerais Anti-Abuso e os Conflitos de Interesse, Coimbra Editora,
2009, p.193 e ss.

28



I. A TRIBUTAGAO E AS EMPRESAS

E claro que nio nos podemos esquecer de que os instrumentos fiscais
sao fiscais quanto a sua finalidade, isto é, tém por fun¢io principal e deter-
minante a obtengdo de receitas publicas para fazer face as correspondentes
despesas. O que ndo obsta, todavia, a que seja admissivel a utilizagdo dos
instrumentos fiscais com outras finalidades, com finalidades extrafiscais,
diferentemente do que constituiu doutrina assente durante toda a época do
chamado estado liberal que perdurou até aos anos vinte do século passado.

Todavia, ao contrario do que sucedeu durante esse periodo, em que pre-
valeceu uma teoria e uma pratica compagindveis com a ideia de financas
neutras que seriam inconcilidveis com a utilizagdo extrafiscal dos impostos
e das normas fiscais, no século XX com a abertura trazida pela teoria das
“financas funcionais”, que possibilitou a construg¢io do Estado social, a extra-
fiscalidade passou a ser um fenémeno normal, inteiramente compativel com
a existéncia e o funcionamento de uma economia de mercado. O que teve
como consequéncia, entre outras, que as normas fiscais mobilizadas pela
extrafiscalidade, sobretudo as relativas aos beneficios fiscais, nao sejam de
considerar normas de natureza excepcional e sujeitas, assim, as consequén-
cias que uma tal qualificagdo desencadearia®.

Pois bem, a uma tal mobiliza¢io dos instrumentos fiscais na realizacio
imediata de objectivos econdmicos e sociais encontra-se especialmente ex-
posta a tributagdo que tem por sujeitos passivos as empresas. O que, obvia-
mente, em nada nos surpreende, uma vez que sao as organizagdes empresa-
riais os agentes econémicos que suportam a existéncia e o funcionamento
da economia de mercado, a qual constitui, como é sobejamente sabido, o
pressuposto da prépria existéncia de um Estado fiscal, de um Estado cujo
suporte financeiro seja constituido pela figura dos impostos. Pois se a extrafis-
calidade constitui a utiliza¢io extrafiscal dos instrumentos fiscais com objec-
tivos direccionados para a modelagio dos comportamentos das pessoas e das
organizagbes econdmicas diversos dos traduzidos na obtengdo de receitas
publicas e da realizagdo das correspondentes despesas, ou seja, com vista a
directamente a alcangar resultados econémicos e sociais que um Estado eco-
nomicamente activo nao pode deixar de prosseguir, entdo parece 6bvio que
serdo seus destinatarios naturais mais importantes as empresas.

Uma ideia que encontramos bem patente no direito da Unido Europeia,
em que o direito fiscal se baseia numa «ordem fiscal de carcter extrafiscal»,
a qual decorre da circunstincia de a Unido Europeia nao dispor de um ver-
dadeiro poder independente de tributagio, de um verdadeiro tax power, mas

*V., nesse sentido, o nosso livro O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit., p. 641 e ss.
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antes de um poder tributdrio funcionalizado a «ordem econémica europeia»
suportada na constitui¢io europeia que ¢é, basicamente, uma constituigao
econdmica, ou seja, um economic regulation power. Por isso a fiscalidade comu-
nitaria apresenta-se como uma fiscalidade negativa funcionalizada ao mer-
cado, uma realidade imperfeita pretensamente em concorréncia perfeita.
Ou seja, por outras palavras, o direito fiscal da Unido Europeia é mais direito
econdmico fiscal do que direito fiscal tout court*®. O que, a seu modo, nao deixa
de valer relativamente ao préprio direito aduaneiro, o qual, ndo obstante se
encontrar inteiramente comunitarizado e repousar, por conseguinte, intei-
ramente no poder tributdrio da Unido Europeia, tem por fun¢io, mais do
que obter receitas comunitarias, ser instrumento da unido aduaneira e da
politica comercial externa da Unido Europeia, ou seja, possui também uma
fun¢do marcadamente extrafiscal®.

Todavia aqui estamos a referir-nos sobretudo a consideragdo e, a seu
modo, a mobilizac¢io que o direito comunitario faz dos impostos dos Estados
membros com o objectivo da criacdo e funcionamento do mercado interno,
obstando a que a tributagdo estadual provoque distor¢des 4 concorréncia,
sem terem em conta em termos minimamente adequados o quadro de va-
lores que suportam o que podemos considerar a constituigdo fiscal comum dos
Estados membros que assegure a estes a sua efectiva suficiéncia financeira.

Uma preocupacio que ¢é visivel tanto na regulamentagio em sede da har-
monizagao fiscal positiva levada a cabo através do exercicio da fungio legisla-
tiva concretizada na edi¢do de regulamentos e directivas comunitdrias, como
na regulagdo em que se consubstancia a chamada harmonizagdo fiscal negativa
decorrente do exercicio da fung¢do de controlo sobre o direito dos Estados
levada a cabo quer pela fun¢io judicial exercida pelo TJUE e pelo Tribunal
Geral, quer pela fun¢ao administrativa exercida pela Comissao. Uma harmo-
nizacdo fiscal negativa que, ao contrdrio da concretizada através da fungao

0'V. 0 nosso Direito Fiscal, cit., p. 393 e ss.; e A. CARLOS DOs SANTOS, L'Union Européenne
et la Régulation de la Concurrence Fiscale, Bruylant / LGDJ, Bruxelles / Paris, 2009, p. 17 e
ss.. Uma ideia que, a seu modo, encontramos expressa também a nivel da OMC, a qual,
ao tutelar uma ordem econdmica favoravel ao comércio mundial, restringe as subven-
¢oes e as compensagoes que os Estados podem conceder as empresas.

' O que nio admira, pois o direito aduaneiro, desde hd muito que deixou de ter o papel
de obtengio de receitas publicas, que desempenhou durante muito tempo e que ainda
desempenha em alguns paises menos desenvolvidos, para se tornar fundamentalmente
num instrumento de politica comercial externa dos paises ou unides aduaneiras - v. o
nosso Direito Fiscal, cit., p. 92 e ss.
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legislativa assente na vontade politica da Unido e no respeito pelos princi-
pios democrético e da titularidade originaria do poder tributario por parte
dos Estados, ¢ levada a cabo em larga medida a revelia desses principios,
imputando-se-lhe, de resto, como resultado, uma significativa distor¢ao dos
sistemas fiscais nacionais, bem pouco consentineo, alids, com o préprio di-
reito da Unido Europeia®.

O que, obviamente, ndo quer dizer que a ordem fiscal comunitaria, com
o caracter extrafiscal assinalado, ndo tenha por destinatdrios também os
individuos, mas antes e tio s6 salientar que sdo as organizagdes econdmicas,
as empresas, os sujeitos paradigmaticos dessa importante componente da
ordem econdmica concorrencial que ¢ a base da existéncia e funcionamento da
Unido Europeia. Por isso mesmo, compreende-se que as empresas se apre-
sentem como sujeitos fiscais particularmente expostos ao fenémeno da
extrafiscalidade, sem paralelo no respeitante aos individuos.

52V. sobre estes aspectos em geral e, designadamente, sobre os principios que suportam
a harmonizacio fiscal negativa, o que dizemos infra, no n° 10.
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