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RETENCAO NA FONTE E RENDIMENTOS EM ESPECIE |

Diogo Feyo

Resumo

A retencdo na fonte, seja a titulo definitivo ou provisorio, corresponde a um mecanismo cuja esséncia exige o
aparecimento de rendimentos monetarios. Logo, ndo ¢ aceitdvel a sua aplicagdo, a luz das nossas normas
constitucionais e legais, quanto aos rendimentos em espécie, nomeadamente aqueles que t€m a sua origem em jogos

ou concursos. Para que se pudesse aceitar o pagamento por um terceiro de um imposto devido a rendimentos em

espécie teria de ser criada por via legal uma figura diferente da retengao na fonte.

Abstract

The withholding at source, both final and provisory, actually corresponds to a mechanism requiring the
existence of monetary income. Thus, its application to income paid in kind would not appear to be acceptable, in the
light of our constitutional and legal rules, in particular if derived from gambling or contests. For payment by a third
person of tax due on income paid in kind to be accepted, some device other than the withholding at source should be

created by way of a legal text.

1 Este artigo surge na sequéncia de longas conversas sobre esta teméatica com o meu amigo TOMAS CASTRO TAVARES,
mas fundamentalmente tem na sua base as criticas expostas por ANTONIO LOBO XAVIER, Parecer Inédito, Porto, 1999,
quanto a admissibilidade, em sede de IRS, de retengGes na fonte sobre rendimentos em espécie relativos a sorteios e
concursos. Comungo do seu pensamento e linhas de orientagdo, devendo, obviamente, ser a mim assacado o que de
negativo este texto contenha.
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1 — A retengdo na fonte: analise de alguns aspectos de natureza geral

1.1 - A matéria da retenc¢do na fonte, quanto aos impostos sobre o rendimento, tem sido objecto de uma atengao
crescente por parte da doutrina nacional 2. De facto, e acompanhando um movimento ja sentido noutras paragens, t€m
alguma relevancia a determinag@o concreta das condigdes para o seu aparecimento, o seu regime, e a responsabilidade
que pode ser gerada. Este acentuar de atengdo ¢ devido, fundamentalmente, & maior importancia que aquela veio a
assumir com o advir dos impostos tnicos sobre o rendimento. O desenho habitual da substitui¢do tributaria sofreu
mesmo algumas alteracdes 3 deixando usar em exclusivo as suas vestes classicas, admitindo-se hoje novas
configuragdes. Em contrapartida, aumentaram consideravelmente os casos a que se aplica.

Numa analise mais focalizada no IRS encontra-se na lei uma referéncia a retencao na fonte ““a titulo definitivo”
€ uma outra a que tem “a natureza de pagamento por conta do imposto devido a final” 4. Esta distingdo deveria estar
melhor determinada nos diplomas legislativos, pois a segunda categoria ndo pode ser confundida com um outro género
de pagamento antecipado de imposto — os pagamentos por conta - que ndo sao feitos por um terceiro, mas por aquele
que esta a praticar o facto tributario (artigo 102° do CIRS).

Com esta critica de natureza terminologica ndo se nega a existéncia de dois regimes. Um primeiro, em que o

imposto a pagar ja estd determinado ¢ o montante sujeito a retengdo é o correspondente ao imposto devido pelo

2 - Como trabalhos especificos sobre esta matéria vide JOAO MENEZES CORREIA LEITAO, A Substituicdo e a
Responsabilidade Fiscal no Direito Portugués, in “Ciéncia e Técnica Fiscal”, n2 388, Outubro-Dezembro de 1997, pags. 95-
144, ANA PAULA DOURADO, Substituicdo e Responsabilidade Tributdria, in “Ciéncia e Técnica Fiscal”, n? 391, Julho-
Setembro de 1998, pags. 31-81, bem como os nossos, A Substitui¢cGo Fiscal e a Retengdo na Fonte: O Caso Especifico dos
Impostos sobre o Rendimento, Coimbra, 2001, e O Enquadramento da Substituicdo Fiscal e da Retengdo na Fonte na
Legislagdo Fiscal Geral, in “Estudos em Comemoragdo dos Cinco Anos da Faculdade de Direito da Universidade do Porto”,
Coimbra, 2001, pags. 379-415.

3 - As alteragbes sdo sintetizadas por LUIS CORRAL GUERRERO, Relacién Obligatdria de Retencidn, in “Revista Espafiola de
Derecho Financiero”, 1996, pag. 444, sendo de salientar a provisoriedade que os pagamentos por um terceiro acabam por
assumir, em virtude da sua diferente natureza se comparada com a relagdo principal de imposto.

4 -0 artigo 712 do CIRS refere-se de forma directa a estas duas situa¢des admitindo, como regra, para os rendimentos em
causa a retencdo na fonte a titulo definitivo e para as situa¢gdes em que se opte pelo englobamento a retengdo por conta
do imposto devido a final.
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substituido (“retengdo a titulo definitivo”). Um segundo, em que o montante retido poderd, ou ndo, caber na divida de
imposto, pois esta ainda ndo se encontra definida (“reten¢do com a natureza de pagamento por conta do imposto devido
a final”).

Em resumo, o primeiro caso terd aplicagdo naquelas situagdes em que o imposto ¢ instantaneo, tem na sua
base uma taxa proporcional, € ndo atende aos elementos de natureza pessoal. Ja o segundo aparece quando ha impostos
periodicos 5, cuja taxa é progressiva, € tem em atencao os elementos pessoais e familiares.

Na situagdo inicial, que se aplica ao caso das taxas liberatorias, previstas no artigo 71° do CIRS, o contribuinte,
substituido, desaparece da relacdo juridica de imposto desde o seu inicio, ficando a ocupar a sua posi¢ao um terceiro,
o substituto. Sera a este que incumbira a obrigacao de pagar, entregando a quantia em divida, ao sujeito activo. Nao se
pode, no entanto, concluir que quem fica onerado com o encargo monetario é o substituto, pois aquele estara
naturalmente a cargo do substituido que sofre a retengdo, alids de acordo com o respeito devido ao principio da
capacidade contributiva.

Na “reten¢@o com a natureza de pagamento por conta do imposto devido a final”, o terceiro ocupa uma posigédo
que naturalmente caberia ao contribuinte, mas a situagdo apenas pde em causa um simples pagamento antecipado de
imposto, consequentemente anterior ao definitivo. Aqui, o montante de imposto a pagar ainda nao esta determinado
na altura em que se faz a reten¢do. O contribuinte, inexoravelmente, terd de aparecer na relagdo juridica de imposto,

seja para pagar o remanescente, seja para receber o que tenha sido entregue a mais a titulo de reteng@o na fonte.

1.2 — Cumpre, ainda, referir que a retencdo na fonte tem varias vantagens que se podem, alids, aferir de

diferentes modos e atendendo a distintos intervenientes, sejam eles a administragdo fiscal, o contribuinte, ou o Estado.

5 - Autores existem que utilizam a classificacdo dos impostos periddicos e impostos instantaneos ou de obrigacdo Unica
para fundamentarem a distingdo entre impostos directos e indirectos. Ndo concordamos com esta posigdo na medida em
que as duas se podem cruzar. Para uma descri¢cdo daquele posicionamento e uma visao histérica da matéria vide CASALTA
NABAIS, Direito Fiscal, Coimbra, 2000, pags. 61-62 e 65-68.
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A primeira fica com as suas fungoes facilitadas o que, de acordo com o preambulo do CIRS, é um dos objectivos da
reforma fiscal de 1989 6, uma vez que: tem de se relacionar com menos sujeitos (note-se que um sé retém e entrega o
imposto relativo a variados contribuintes); passa a ter um controlo mais simples e concentrado dos contribuintes 7;
consegue uma maior aproximagao entre o momento do pagamento e a producdo do facto tributario 8; e a evasao fiscal
torna-se mais reduzida na medida em que se produz uma situacdo de anestesia fiscal - pois os contribuintes acabam
por ndo sentir o pagamento da tributagdo. Isto ¢ assim na estrita medida em que os pagamentos sao efectuados por um
terceiro, que, sendo devedor do contribuinte, lhe entrega o rendimento a que este tem direito ja deduzido do montante
da obrigagdo tributaria que, por sua vez, sera entregue ao sujeito activo da relagdo juridica tributaria.

Também o contribuinte tem vantagens, na medida em que ndo sofre os incomodos do pagamento, passando a
ter uma posic¢ao de menor actividade no procedimento tributario. Apenas podera aparecer por ocasido de um possivel
acerto de contas a que se tenha de proceder, depois da liquidagao.

Ja o Estado ganha em liquidez e numa mais facil gestdo or¢amental, pois vai recebendo receitas do imposto

durante o ano economico 9. Ndo tem de esperar pela cobranga dos impostos ja determinados e certos.

6 — Nesse texto, mais precisamente no seu ponto 18 esta expresso que “...0 aspecto central da reforma é a simplificacdo
da tributagdo do rendimento”. Entre os meios que caminham nesse sentido esta determinado no predambulo que “...é
consagrada a ampliagdo do sistema de retengdo na fonte”.

7 - Este é um dos casos demonstrativos de uma transformacdo em relacdo ao papel da Administracdo que SALDANHA
SANCHES, A Quantificagbo da Obrigagdo Tributdria Deveres de Cooperagdo Autoavaliagéo e Avaliagdo Administrativa, in
“Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal”, Lisboa, 1995, pag. 17, qualifica como uma situagdo em que a “...execugao das
tarefas financeiras de obtengdo de recursos pecuniarios para o Estado tem como marca essencial uma reducgdo do papel
desempenhado pela Administragdo e o correspondente aumento da participagdo dos particulares nos procedimentos de
aplicacdo da lei fiscal.”. No entanto, e especificamente em relagdo a retengdo na fonte, ANIBAL ALMEIDA, Estudos de
Direito Tributdrio, Coimbra, 1996, pag. 104, considera que uma razdo “...bem menos confessavel, daquela pratica actual,
estd, obviamente, em ser muito mais vantajoso, sob o ponto de vista do fisco, por a trabalhar, gratuitamente, em seu
proveito os residentes que ele consegue surpreender em relagGes estdveis com os contribuintes...”.

8 - Este objectivo é salientado relativamente a retencdo na fonte por MANUEL FAUSTINO, IRS Teoria e Prdtica, Lisboa,
1993, pags. 272-273.

9 - Vide, por exemplo, o artigo 1432 do CIRS que determina que o ano fiscal coincide com o ano civil.
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1.3 - Estas vantagens tém implicita a assun¢do de um principio de colaboragcdo dos particulares com a
administragdo, sentindo-se este movimento nao s6 no Direito Fiscal 10, mas também no Direito Administrativo. Assim,
hoje em dia, observa-se uma transferéncia quanto ao cumprimento de obrigacdes que antes pertenciam a administragao
para os sujeitos privados. Acentua-se a limitacdo da Administragdo as suas verdadeiras tarefas.

No caso da Administragao Fiscal, hd uma crescente consideragdo de que se deve cingir a uma posi¢ao de mero
controle dos contribuintes, ficando para estes adstritas todas aquelas tarefas relacionadas com a determinagdo em
concreto da sua posicao na relagao juridica fiscal. Para exemplificar as afirmacdes anteriores devem realcar-se os casos
mais impressivos dessa colaborag@o, como sejam a obrigacdo de declaracdo dos rendimentos para efeitos fiscais e, até
no IRC, o aparecimento de uma verdadeira auto-liquidacdo, pois a determinacdo do imposto a pagar, com a aplicagdo
da taxa, ¢ feita pelo proprio contribuinte e ndo pela Administracdo Fiscal a que apenas cabe fiscalizar.

A retencdo na fonte, que também ela corresponde a um dever de colaboragdo, deve ser vista com especial
ateng¢do, pois aqui é um terceiro e ndo o contribuinte que cumpre as obrigacdes. Estas estdo a cargo de um sujeito que
tem uma determinada relagdo de natureza factual com o contribuinte (é devedor de certa quantia, p. ex. o salario do
trabalhador dependente) e sdo, por um lado, a obrigagdo de reter, isto é deter, um determinado montante monetario, e,
por outro, a entrega do montante retido nos cofres do Estado11.

Nestas situagdes, um sujeito que tem um débito para com outro ndo procede ao seu pagamento integral, mas

retira, por via da retengcdo 12, uma certa quantia, que entregara, a titulo definitivo ou meramente provisorio, ao sujeito

10 - Quanto aos deveres de colaboracdo SALDANHA SANCHES, ob. cit., pags. 70-76, entende-os de forma ampla,
considerando-os como auténomos e com uma vida prépria.

1. 0incumprimento quanto a obrigacdo de retencdo na fonte pode referir-se a qualquer uma das obrigacdes em separado,
devendo levar a resultados distintos quanto a responsabilidade.

12 _ Entendida aqui como uma mera obriga¢do a cumprir, juntamente com a entrega do montante em causa ao sujeito
activo, para que se possa proceder ao pagamento. PASQUALE RUSSO, Lezioni di Dirrito Tributario Parte Generale, Mildo,
1992, pag. 183, ndo so se refere a duas obrigagdes distintas como relaciona isso mesmo com o aparecimento de varios
sujeitos. A diferenca entre as duas obrigacGes é salientada por JOAN-FRANCESC PONT | CLEMENTE, E/ Pago Fraccionado
de los Tributos, Madrid, 1993, pdags. 80-84, considerando uma como direito-dever e a outra como simples dever.
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activo da relagdo juridica de imposto13. Pode notar-se nesta relagdo tripartida uma situagdo de funcionalidade entre
duas obrigacdes, pois a retengdo na fonte apenas ¢ aceitdvel para as situacdes em que ha obrigacdo de imposto. Até
perde razdo de ser quando exista uma isen¢ao 14. Nao poderia ser de outra maneira na estrita medida em que quando
estas aparecem o facto tributario ndo produz os seus efeitos, pelo que ndo seria admissivel imputar ao terceiro uma

situacdo juridica pior do que a do “substituido”.

Pode, entdo, salientar-se uma complementaridade entre a obrigago principal — de pagamento de um imposto
— ¢ a obrigagdo secundaria — de retencdo na fonte. As duas, tém na sua base, pressupostos de facto diferentes, mas

também normas distintas a estabelecerem a sua previsao.

1.4 - Neste preciso plano, um elemento que deve também ser recordado é o da aplicagdo do principio da
legalidade fiscal (previsto na Constituicdo 15 e na Lei Geral Tributaria 16).

Ao concretizar os elementos que estdo sujeitos a este principio encontram-se, entre outros, o facto tributario,
€ 0s sujeitos activos e passivos do imposto. Como consequéncia directa, a substituicdo fiscal tem de ser estatuida, em
todos os seus aspectos, de acordo com o principio da legalidade.

Resulta clara a necessidade de o regime da retencdo na fonte ter de ser determinado por lei, ou decreto-lei

autorizado. A sua aplicacdo sucede até naquelas situagdes em que ndo se extingue a obrigacdo de imposto, mas apenas

13 . 0 enquadramento da figura da retencio na fonte, para o caso dos impostos sobre o rendimento, é explicitamente
produzido por ANTONIO LOBO XAVIER, Facturas Falsas e Crime de Burla; Natureza dos Pagamentos por Conta em Sede de
IRC, in “Revista de Direito e de Estudos Sociais”, Ano XXXIX, Janeiro-Setembro de 1997, pdgs. 227-228.

14 _ De acordo com ALBERTO XAVIER, Manual de Direito Fiscal, Lisboa, 1981, pags. 281-282, o norma tributéria por vezes
“...faz paralisar a eficacia desse facto pela previsdo de um outro cuja verificagdo impede a produgao dos efeitos tipicos do
primeiro: esse outro facto é a isengdo.”

15 - Artigo 1032 da Constituicdo da Republica Portuguesa

2 — Os impostos sdo criados por lei, que determina a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos
contribuintes.

16 _ Artigo 82 da Lei Geral Tributaria

2 — Estdo ainda sujeitas ao principio da legalidade tributaria:...

b) A regulamentacado das figuras da substituicdo e responsabilidade tributaria.
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resulta a obrigacdo de dedug@o a colecta dos montantes retidos. 17. Estas dedugdes a colecta sdo basilares quanto a
determinacdo do imposto a pagar pelo que se encontram entre os elementos fundamentais da relacdo juridica de
imposto. Nao sdo admitidas dedugdes a colecta que ndo estejam determinadas por lei ou decreto-lei autorizado, até
porque de outra forma a inseguranca juridica tornar-se-ia enorme.

Uma vez que no principio da legalidade se encontram todos os elementos estruturantes para a determinagio
do imposto a pagar, sera inconstitucional qualquer estatuicdo relativamente a retengdo na fonte que ndo siga as
determinagdes legais. Relembramos, ainda, que o principio da legalidade, além desta vertente de reserva, ainda assume
uma caracteristica de tipicidade 18 pelo que todos os elementos do regime da retencdo na fonte t€ém de estar

determinados por lei.

1.5 - Para concluir esta analise mais genérica sobre a reten¢do na fonte ndo se pode deixar de sublinhar um
ultimo ponto que a caracteriza. A sua natureza, eminentemente, financeira 19. A retencdo na fonte implica nio s6 a
deducdo, como também a entrega de montantes monetarios.

Pode afirmar-se que a obrigacdo de retengdo ndo é configuravel relativamente a rendimentos em espécie.
Prova-o até a complementaridade que existe entre reten¢do na fonte e imposto. Na medida em que este ¢ uma prestacao
pecunidria, unilateral, coactiva, definitiva, sem caracter sancionatorio, paga pelos particulares a entidades que exercam
fun¢des de natureza publica. Nao é descabida a conclus@o de que se o imposto ndo pode ser pago em espécie, a reten¢ao

na fonte também ndo se pode efectuar sem que se deixe de atender a elementos de natureza monetaria.

17 . 0 nimero 2 do artigo 782 do CIRS é muito claro na determinacdo da deduc3o 3 colecta dos”...pagamentos por conta
e das importancias retidas na fonte que tenham aquela natureza...”. Este regime é estrito, desde logo, pela impossibilidade
de se proceder aquele tipo de dedugdes quando haja retengdo na fonte a titulo definitivo, pois nessa situagdo extingue-se
a relagdo juridica fiscal.

18 . Sobre o principio da legalidade, e a sua traducdo na reserva de lei e na tipicidade, vide GOMES CANOTILHO; VITAL
MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, 32 edigdo, Coimbra, 1993, pags. 458-459.

19 . ALBERTO XAVIER, ob. cit., padg. 407, expressa mesmo “A substituicdo tributaria é, pois, o fendmeno juridico que
corresponde ao fendmeno financeiro da retengdo na fonte.”.
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2 — A tributacdo dos rendimentos em espécie no IRS

2.1 - Como ja ha pouco foi referido, o conceito de imposto passa pela existéncia de uma obrigagdo pecunidria,
ou, dito de outro modo, pelo cumprimento de uma obrigacdo de pagar feita em dinheiro 20. Note-se que ndo se deve
considerar como uma situagdo normal aquela em que um qualquer contribuinte, ou um terceiro, venha a pagar o
imposto em géneros de qualquer espécie 21.

Mas também se coloca, em sede distinta - a do nascimento da obrigacdo de pagar imposto -, um outro
problema. Sera que se deve admitir como demonstrativo da capacidade contributiva a percepcao de rendimentos em
géneros? Isto é, e tomando como exemplo, os casos em que alguém ganha num concurso uma casa ou que tem a sua
disposi¢do um automoével como remuneragdo do seu trabalho, poderdo os sujeitos em causa ser tributados em sede de

imposto sobre os rendimentos?

2.2 - A resposta, tanto no plano dos principios, como no das regras legais, tem de ser positiva. Quanto aos
principios porque a tributagdo tem de respeitar o principio da capacidade contributiva. E este afere-se pelo rendimento,

patriménio e despesa 22. Ora, o conceito de rendimento parece apontar tendencialmente para a ideia de acréscimo

20 _Tem de se salientar que ha casos verdadeiramente excepcionais em relac3o a esta regra. Entre estes, e na sequéncia
do n?2 do artigo 402 da Lei Geral Tributdria, admite-se que em casos contados apareca a figura da dagdo em cumprimento.
Relativamente a esta matéria vide CASALTA NABAIS, ob. cit., pags. 236-237.

21 _ Esta afirmacdo é aceite mesmo por aqueles que entendem que n3o é condi¢do essencial do imposto a sua natureza
pecuniaria. Neste sentido, SOARES MARTINEZ, Direito Fiscal, Coimbra, 1993, pags. 28-29, antes de descrever vdrias
situagdes em que se admite o pagamento em espécie, afirma o seguinte “...o objecto da relagdo juridica de imposto é de
natureza patrimonial. E a respectiva prestagdo apresenta geralmente natureza pecunidria.”.

22 _ De acordo com o niimero 1 do artigo 42 da Lei Geral Tributéria “Os impostos assentam essencialmente na capacidade
contributiva, revelada, nos termos da lei, através do rendimento ou da sua utilizagdo e do patrimonio.”.
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patrimonial 23. Com isso fica facilitada a consideragdo, dada a amplitude admitida, de que ndo apenas os elementos

monetarios, mas também em géneros, devem ser considerados.

Essa conclusdo tem como primeiro fundamento um claro alargamento da base de incidéncia do imposto que
¢ incompativel com a ndo consideragdo dos rendimentos em espécie. Por outra banda, também se tem de atender a
desigualdade de tratamento que consubstanciaria uma solucdo contraria, pois ndo € aceitavel que se conceda a
possibilidade de efectuar pagamentos em espécie como um subterfugio para nao pagar impostos. Esse caminho levaria
a uma evasao de imposto ¢ a um desfavorecimento de todos aqueles que recebem os rendimentos em dinheiro em
relacdo aqueles que os auferem em espécie. Ha até por parte do legislador uma tendéncia para atenuar ou eliminar essa

desigualdade considerando crescentemente casos concretos de tributagcdo quanto a rendimento em espécie.

2.3 - No plano legal esse caminho € muito claro. Em primeiro lugar, o nimero 2 do artigo 1° do CIRS determina
genericamente quanto a incidéncia que os rendimentos, sejam em dinheiro ou em espécie, estdo sujeitos a tributacao
24.

Essa opcao leva até que no artigo 24° do CIRS sejam determinadas regras quanto a equivaléncia monetéria
em relagdo aos rendimentos em espécie, pois o imposto tem de ser calculado e pago em dinheiro. Assim, e de forma
sucessiva, deve ser considerado o prego tabelado oficialmente; a cotagdo oficial de compra; a cotagdo de compra na
bolsa de mercadorias de Lisboa, ou o prego médio do respectivo ano, ou do ultimo determinado, e que constem da
estiva camararia; os pregos de bens ou servigos homodlogos publicados pelo Instituto Nacional de Estatistica; e, por

fim, o valor de mercado em condig¢des de concorréncia.

23 . Sobre esta tendéncia SALDANHA SANCHES, Conceito de Rendimento na Reforma do IRS, in “Fiscalidade” n2 7/8, Julho-
Outubro 2001, pag. 35.

2 . A mesma solucdo é, alids, seguida noutros ordenamentos juridicos. Ao usar como exemplo o caso francés pode
observar-se o artigo 132 do Code General des Impéts que determina a necessaria consideragdo entre os rendimentos a
considerar do “...valeur des profits et avantages dont le contribuable a joui en nature...”.
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Como se pode observar, o legislador teve uma grande preocupagido no que concerne a defini¢cdo do regime a
aplicar para a determinagdo do valor a considerar nos rendimentos em espécie, estando até expressas regras especiais
quanto aos casos de utilizagcdo de habitagdo; de empréstimos sem juros ou a taxa reduzida; de ganhos derivados de
valores mobiliarios criados em beneficio de trabalhadores ou de membros de 6rgdos sociais; e, pela atribui¢ao do uso
de viatura automdvel ou sua aquisi¢do por parte de um trabalhador ou membro de um 6rgéo social. Como se nota, o
nosso legislador nao se bastou com a admissibilidade desta tributagdo, também tentou determinar até ao mais infimo
pormenor a sua praticabilidade.

Por outro lado, ndo se pode deixar passar em claro uma falha deste regime. Referimo-nos a falta de uma
previsdo legal que determine o que deve entender-se especificamente por rendimentos em espécie.

Com toda a certeza ndo seria muito dificil encontrar uma defini¢cdo que os abarcasse. Mas a op¢ao foi a de ir
referindo alguns casos, utilizando a técnica da exemplificac@o, sobretudo a nivel da categoria A (alinea b) do n° 3 do
artigo 2° do CIRS). Entre estes, encontram-se os ganhos derivados de planos de opgdes, de subscrigdo ou outros de
efeito equivalente, sobre valores mobiliarios, criados para trabalhadores ou membros de 6rgaos sociais; os resultantes
de ganhos provenientes de utilizagdo pessoal de viatura automodvel; ou sua aquisi¢do por pre¢o mais baixo. Como se
vé, € 6bvio que o legislador pretende essa tributagdo, poderia era optar pela sua defini¢do, e seria importante que o

tivesse feito para que ndo existissem zonas, verdadeiramente, nebulosas 25.

3 — A tributacdo dos prémios de concursos

25 . As vantagens da consideracdo de modo expresso s3o objecto de andlise de JOSE JUAN FERREIRO LAPATZA; JUAN
MARTIN QUERALT; FRANCISCO CLAVIJO HERNANDEZ; FERNANDO PEREZ ROYO; JOSE MANUEL TEJERIZO LOPEZ, Curso de
Derecho Tributario - Parte Especial Sistema Tributario Los Tributos en Particular, 112 edigao, Madrid, 1995, pag. 78.
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3.1 - Uma outra questdo que se coloca ¢ a da tributag@o, ou ndo, de prémios ganhos num concurso. Quanto a
i8s0, € com a op¢ao que o nosso legislador tomou pela tributagdo do rendimento acréscimo 26, considera-se dentro do
campo de incidéncia do imposto sobre o rendimento pessoal, ndo s6 aqueles que tém a sua origem na remuneragao de
factores produtivos, como também os que nascem de factos verdadeiramente fortuitos e inesperados. Entre os ultimos
estdo os prémios oriundos de concursos. Logo, os rendimentos que tenham a sua origem em jogos de sorte ¢ de azar
terdo, obrigatoriamente, de ser tributados, até porque o nosso CIRS, desde o seu inicio de vigéncia, os incluiu de forma
expressa nas categorias de rendimento a tributar 27.

O legislador, no que ao IRS diz respeito, comegou por os considerar entre a categoria I, relativa a outros
rendimentos. Assim, aquela categoria que até poderia corresponder a uma clausula geral com a referéncia a varias
situacdes que ndo coubessem em nenhuma das outras cédulas, acabou por ser uma determinag@o apenas aplicavel aos
prémios relativos a lotarias, rifas, apostas mutuas, jogo do loto, bingo, ou atribuidos em quaisquer sorteios e concursos.

Hoje essa categoria desapareceu e os rendimentos em causa também sdo tributados, mas estdo inseridos numa
outra categoria - a G - em que se prevéem os incrementos patrimoniais (n° 2 do art. 9° CIRS). Deste modo, construiu-
se uma categoria mais ampla que abarca os rendimentos cuja esséncia € de acréscimo, mantendo-se também no que

aos rendimentos que nesta sede nos ocupam um regime legal verdadeiramente especial.

3.2 - Este comega a notar-se quanto as taxas e extingdo da obrigacdo tributaria. Quanto as taxas a aplicar,
porque estdo enquadradas nas alinea b) e f) do nimero 2 do artigo 71° do CIRS, que determina uma tributagdo por

taxas proporcionais. Por outro lado, surgem enquadradas entre as taxas liberatdrias, que se caracterizam ndo s6 por

26 _ A definicdo do conceito de rendimento acréscimo é objecto de andlise de TEIXEIRA RIBEIRO, LicSes de Finangas Publicas,
Coimbra, 1997, pags. 296-298. Neste conceito abrange “...ndo sé ganhos resultantes da actividade produtora, como outros
ganhos alheios a ela...”.

27 - Se assim n3o fosse ndo poderiam ser objecto de imposto. No IRS apenas os rendimentos descritos sdo aceites como
idéneos para o aparecimento de imposto. Tomou, entdo, o nosso legislador uma posi¢do claramente garantistica quanto
aos contribuintes, pois ndo admitiu o aparecimento de uma norma genérica que determinasse a incidéncia.
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serem proporcionais, mas também por ndo estarem sujeitas a periodicidade do imposto (razdo pela qual a obrigacao
de pagar o imposto nasce instantaneamente com a pratica do facto tributario).

Mas, mesmo entre estas, tem certas especificidades, pois a possibilidade do seu englobamento esta totalmente
excluida (n° 6 do artigo 71° do CIRS a contrario). Por outro lado, e quanto aos prémios de rifas, totoloto, jogo do loto,
bem como de sorteios ou concursos, aplica-se a taxa mais alta das expressamente previstas no CIRS. Parece claro que
ha uma tendéncia do nosso legislador para sacrificar e onerar de modo suplementar estes rendimentos cujo grau de
imprevisibilidade ¢ realmente bastante elevado.

Sobre a extingdo da obrigagdo tributaria, a sua especialidade aparece na sujei¢do a retengdo na fonte a titulo
definitivo prevista no nimero 1 do mesmo artigo 71° do CIRS. Ter4, entdo, de se aplicar o mecanismo da substitui¢cdo
fiscal com um terceiro, a entidade que promove o concurso, a entregar ao sujeito activo da relago juridica tributaria,

o Estado, a quantia do imposto que esteja em divida pelo contribuinte.
4 — A retengdo na fonte e os rendimentos em espécie: o caso especial dos rendimentos de concursos

4.1 - Na pratica, e devido a admissibilidade genérica do mecanismo da retengdo na fonte, acaba por se colocar
uma questdo de dificil resolugdo. Esta resume-se, no fundo, a retencdo na fonte - operacdo de natureza financeira - dos
rendimentos em espécie que estejam sujeitos a tributacdo. Até se deve concretizar um pouco mais a duvida colocada:
podera alguém que ganha um electrodoméstico num concurso, ou que utiliza um automével da empresa como

remuneracao do seu trabalho, estar, pela percep¢do desse rendimento, sujeito a uma retenc¢ao na fonte?

4.2 - Quanto a esta matéria comegamos por sentir a necessidade de repetir algo que ja foi descrito, referindo

que qualquer uma destas realidades esta sujeita a tributacdo, pois para isso ndo é necessario que o rendimento seja
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monetario. Ja ndo nos parece tao aceitavel, por variadas razdes, a assuncdo da possibilidade de se estabelecer a retengao
na fonte nos casos de rendimentos recebidos em espécie.

Na situacdo do automovel utilizado por um trabalhador, o CIRS néo deixa qualquer margem para duvidas.
Excepciona, claramente, a aplicagdo da retencdo na fonte relativamente a casos expressamente previstos de
rendimentos em espécie auferidos a titulo de categoria A (n° 1 do artigo 99° CIRS).

Mas o exemplo do prémio do concurso ¢ mais complicado. Ai, o CIRS apenas estatui a aplicagdo em geral do
regime da retengao na fonte a titulo definitivo para os casos de tributagdo por via de taxa liberatéria (n° 1 do artigo 71°
do CIRS), nada estando determinado na legisla¢do para as vérias situagdes em especifico. Por isso, hd quem conclua
que os rendimentos provenientes de concursos - sejam os prémios de natureza monetaria ou em espécie - estdo sempre

sujeitos a retencao na fonte.

4.3 - Este entendimento ¢ claramente apresentado pela administracdo fiscal como o melhor. Demonstrativo
disso mesmo ¢ o oficio-circular n° 8/92, de 16 de Abril, em que se trata da matéria da tributagdo no IRS dos prémios
atribuidos em sorteios e concursos.

Comega por afirmar-se a sujei¢do dos prémios a uma taxa de 35% de IRS. Entende-se também que esses
rendimentos estdo sujeitos a retengdo na fonte que devera ser efectuada pela entidade promotora do concurso. Esta
deve proceder ao cumprimento da obrigagdo material de retengéo e posterior entrega do montante em divida ao sujeito
activo.

De acordo com o regulamento, o montante a pagar serd sempre calculado atendendo ao valor iliquido do

prémio. Ha, até, uma estatuicdo especial em que se determina que esse valor nunca pode ser inferior ao que resultaria
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da aplicacdo das regras do artigo 24° do CIRS, aplicando-se, para a sua determinacdo em concreto, um quociente de
0,65 28.

Por fim, sdo trazidas a colagdo umas indeterminadas “regras gerais de direito” que de acordo com o oficio-
circular n° 8/92 levam a que o prémio seja atribuido em dinheiro ou em espécie, tenha de ser anunciado ao publico
pelo seu valor liquido.

Se estas posigdes forem seguidas, seja em relagdo aos rendimentos em espécie, como relativamente aos
monetarios, tem de se considerar em todos os prémios um rendimento em excesso que sera aquele que resulta da
aplicagdo do quociente de 0,65. H4 um remanescente do prémio para efeito de retengdo na fonte, ou, melhor ainda,

para determinacdo do imposto a pagar.
5 - Critica. A inadmissibilidade da aplicagdo da retencdo na fonte aos rendimentos em espécie

5.1 - Toda a solugdo que foi encontrada neste oficio-circular parte da admissibilidade da reten¢do na fonte
relativamente a rendimentos em espécie. Esta posi¢do comega por ndo atender a verdadeira configuracdo da retencao
na fonte.

A figura em causa, quer seja provisoria - com um mero pagamento antecipado -, ou definitiva - com um
pagamento definitivo -, passa por uma operagdo de natureza financeira intimamente relacionada com a caracteristica
monetaria do rendimento auferido. Por outras palavras, a retengdo na fonte, além do cumprimento de uma obrigagdo
de entrega da quantia devida, corresponde a uma subtrac¢do de um determinado montante. A obrigagdo de retengdo

passa pela deten¢ao de uma quantia em dinheiro.

2 . De acordo com o oficio-circular e sobre esse montante iliquido que se aplica a taxa de 35%., considera-se, entdo “3 —
A obrigagdo de retencgdo e entrega do imposto retido incumbe sempre a entidade promotora do sorteio ou do concurso,
sendo o valor do imposto determinado, em todos os casos, pela aplicagdo da taxa referida no numero anterior ao valor
iliquido do prémio”.
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Também ndo se pode esquecer que a retencdo na fonte in natura € impossivel para os casos de bens indivisiveis
— ninguém imagina, por exemplo, a reten¢do de um automoével — e inadequada para os bens divisiveis, por a divida do
IRS se extinguir com o pagamento ¢ ndo com a entrega de uma qualquer coisa 29. Ao entrar nas referéncias a exemplos,
estas conclusdes tornam-se ainda mais impressivas, concluindo-se que, como ¢ 6bvio, ndo se pode entregar para efeito
de pagamento de um imposto o motor de um automoével, ou um uma parte de um conjunto de livros que alguém tenha
recebido.

Para auxiliar a defesa desta posicdo surge o regime legal da responsabilidade em caso de substitui¢do,
determinado no artigo 28° da Lei Geral Tributaria e 103° do CIRS. Independentemente das criticas que em relagdo a
qualquer um deles se pode estabelecer, aparece quanto a determinagdo da responsabilidade um conjunto de expressdes
que também elas demonstram a falta de adequag@o da retengdo sobre rendimentos em espécie. O nimero 1 destes
artigos determina a responsabilidade “...pelas quantias retidas e ndo entregues...”, e o seu nimero 3 salienta que “...o
substituido é apenas subsidiariamente responsavel pelo pagamento da diferenca das importancias...”. Em todo o
preceito esta presente uma filosofia que é de pagamento e ndo de entrega de uma coisa.

Como argumento complementar pode ainda ser considerada a letra do Decreto-Lei n® 42/91 de 22 de Janeiro
(com as alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n° 134/2001 de 24 de Abril) que prevé o regime de reten¢ao na fonte
no IRS. Mediante a sua analise pode-se notar uma estreita ligagdo entre a retencdo e o pagamento de rendimentos (n°
1 do artigo 1° e n° 1 do artigo 3°). Mas, para além desta caracteristica, tem de salientar-se a inexisténcia de qualquer

referéncia expressa a retenc¢ao na fonte sobre rendimentos em espécie.

2% 0 CIRS chega mesmo a determinar o local do pagamento e 0 modo como se deve efectuar (artigos 1052 e 1062 do CIRS)
salientando-se a consideragdo do pagamento poder ser efectuado em moeda corrente, transferéncia bancdria, cheque,
vale de correio ou outro meio autorizado por lei. Pode-se concluir deste regime legal que os meios de extingdo da obrigagdo
de imposto tém natureza monetaria.
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5.2 - Assim, e em relagdo aos rendimentos em espécie, parece que a retencdo na fonte estd excluida. Mas,
ainda, se pode admitir em termos meramente tedricos uma solucdo alternativa.

Nesta fase pode, entdo, aceitar-se uma solucdo do género de um pagamento por conta, em que o contribuinte
paga antecipadamente o imposto devido a um prémio ganho em espécie num concurso. E uma solugdo inadequada.
Em primeiro lugar, porque os rendimentos relativos a prémios sdo pagos por taxas liberatdrias, pelo que fogem a logica
periddica do IRS presente nos pagamentos por conta. Em segundo lugar, esta solucdo teria de estar expressamente

prevista na lei o que nao acontece.

5.3 - Mas o facto € que a lei determina, em geral, no numero 1 do artigo 71° do CIRS, a retengdo na fonte a
titulo definitivo do imposto devido por rendimentos tributados por taxas liberatorias. Entre estes, encontram-se os
prémios de rifas, totoloto, jogo de loto, e sorteios ou concursos, bem como os prémios de lotaria, apostas mutuas
desportivas e bingo. Acontece que o faz para as situagdes em que se pode admitir a retengdo na fonte, a dos pagamentos
de quantias monetarias.

Apesar disto, apareceu o oficio-circular n° 8/92 a defender uma denominada “reten¢do na fonte”. Estamos
entdo perante uma segunda hipotese de solug@o, embora também ela ferida de inconstitucionalidade por desrespeito
ao principio da legalidade.

Se ndo vejamos. A aceitacdo da tributacdo dos rendimentos em espécie estd baseada no nimero 2 do artigo 1°
do CIRS que estatui a sua submissao a este imposto. Para se tornar pratica essa tributagdo, o artigo 24° do CIRS emana
um conjunto de normas sobre as correspondéncias a praticar. Mas nio existe nenhum preceito que apareca a permitir,

expressamente, a retengdo na fonte sobre rendimentos em espécie.

5.4 — Se observarmos o ordenamento juridico espanhol nota-se que ha uma norma legal a estabelecer o regime

quanto ao pagamento por terceiros do imposto devido a rendimentos em espécie. De facto, no Reglamento del Impuesto
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sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprovado pelo Real Decreto 214/1999 de 5 de Fevereiro, distinguem-se, dentro
da categoria dos pagos a cuenta, as retenciones a cuenta, os ingresos a cuenta € os pagos fraccionados.

Estes ultimos correspondem, basicamente, aos nossos pagamentos por conta. As retenciones a cuenta sao
equivalentes quanto a técnica utilizada a reteng@o na fonte. Ja os ingresos a cuenta existem especificamente para as
situacdes de rendimentos em espécie (n° 2 do artigo 69° do Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas).

Muitas das normas que se aplicam aos ingresos a cuenta € as retenciones a cuenta sao uniformes, mas ha
diferengas a salientar. Quanto a estas nota-se que nos ingresos a cuenta (artigos 95° a 100° do Reglamento del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas), o terceiro que procede ao pagamento tem de quantificar o rendimento de
acordo com uma forma prépria. Ha situagcdes em que se pode socorrer do modo como no artigo 44° da Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprovada na Ley 40/1998 de 9 de Dezembro, se determina o valor dos
rendimentos em espécie. Noutros casos, tem de se aplicar uma percentagem, ou sobre o valor da compra despendido
por aquele que entrega o rendimento em espécie 30, ou sobre o seu valor de mercado.

Portanto, nota-se que os ingresos a cuenta passam por duas operagdes: uma adigdo relativamente ao valor
efectivo do rendimento e, sobre o seu resultado, uma posterior subtrac¢do para calculo do imposto a pagar. Facil é,
entdo, concluir que esta figura ¢ bem distinta, nos seus contornos, da reten¢do na fonte.

Independentemente das diferengas que existam entre o ordenamento juridico portugués e espanhol, deve
salientar-se o especial cuidado com que a lei espanhola trata esta situagdo. Regula todos os aspectos essenciais deste
pagamento feito por terceiros, determinando uma regra diferente para calcular o rendimento que estard na sua base.

Um regime idéntico nos seus aspectos essenciais foi, entre nds, estabelecido mas por via de um simples regulamento.

30 _ para o caso dos rendimentos em espécie derivados de prémios esse valor é de 20% (artigo 982 do Reglamento del
Impusto sobre la Renta de las Personas Fisicas).
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5.5 - No caso presente, ¢ em relacdo aos prémios, ainda se deve atender a questdo da publicidade de que um
concurso, muitas vezes, ¢ objecto. Por isso mesmo, no oficio-circular determinou-se que os prémios devem ser
anunciados pelo seu valor liquido, aceitando-se como iliquido aquele que surgir da aplica¢do do quociente de 0,65. O
problema que se coloca aqui ¢ independente da natureza do rendimento. A questdo esta na determinagdo de um
rendimento suplementar para efeito de tornar pratica a retencdo na fonte. Ora, esta regra que, naturalmente, esta
relacionada com a incidéncia, tem que estar prevista numa lei ou num decreto-lei autorizado.

Nao pode um simples regulamento, ja ele demonstrativo de alguma incerteza quanto ao regime a aplicar,
seguir uma solugdo que traz um aumento artificial quanto ao indice de capacidade contributiva a considerar, apenas
por se pretender a concessao de um prémio ja desonerado de imposto. Esta é, de facto, a razdo pela qual se distingue
entre rendimento liquido e iliquido, pois ndo se esta propriamente a atender aos gastos que o contribuinte tem para
alcangar aquele rendimento.

A aceitar-se a determinagdo do regulamento em causa poder-se-ia estar a desrespeitar o principio da
capacidade contributiva. O principio, apesar de ndo ser formalmente constitucional, estd inscrito na Lei Geral
Tributaria, no nimero 1 do artigo 4°, pelo que, para além de inconstitucionalidade, este regulamento pode estar ferido
de ilegalidade.

Com esta posi¢cdo ndo estamos a por em divida a legalidade da tributagdo de rendimentos em espécie, pois
esta segue no ordenamento juridico fiscal os tramites previstos na Constituicdo. Apenas consideramos que, tendo em

atencdo o actual quadro, ndo se pode aceitar a reten¢ao na fonte sobre essas realidades.
6 — Conclusoes

A retencdo na fonte, que tanto pode ser utilizada para o pagamento definitivo de um imposto como para meros

pagamentos antecipados, ¢ composta por duas obrigacdes — a de retengdo e a de entrega da quantia retida. Hoje em
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dia, é para a doutrina claro que esta figura tem uma natureza financeira, na medida em que esta relacionada com
realidades monetarias.

Parece, entdo, que se deve defender a impossibilidade de cumprir a obrigacao de retencdo quanto a situagdes
de rendimentos em espécie. Para essa conclus@o concorrem, ndo sé, argumentos de natureza fisica, mas também legal,
na medida em que ndo existem determinagdes em qualquer lei ou decreto-lei autorizado que permitam o seu
aparecimento. Este ultimo facto aparece intimamente relacionado com a necessidade de a obrigacdo de retengao na
fonte ter de cumprir os requisitos do principio constitucional da legalidade fiscal.

Sem negar que os rendimentos em espécie t€m de ser sujeitos a tributagdo, tem de se considerar o oficio-
circular n° 8/92 ferido ndo sé6 de inconstitucionalidade, como também de ilegalidade. Esta tltima surge na sequéncia
do desrespeito de que o principio da capacidade contributiva ¢ alvo, em virtude da aplicacdo de um quociente de 0,65
para a determinagdo do valor iliquido do prémio. Esta aceitagdo, sem mais, levaria ao aparecimento de um
remanescente artificial para a determinagdo do imposto a pagar.

Para terminar, tem de se aceitar que o pagamento por um terceiro do imposto devido a rendimentos em espécie,
passa geralmente, por uma figura com contornos diferentes da reteng@o na fonte. Esta é a razdo pela qual ndo se pode
denominar como retengdo na fonte aquilo que ndo o é, e o aparecimento de um mecanismo do género dos ingresos a

cuenta tera sempre de respeitar as regras constitucionais e legais vigentes em Portugal.
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