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As empresas isentas de IRC e o pagamento especial por conta:

algumas perplexidades (*)

Por Antéonio Carlos dos Santos

Criado para combater a evasao fiscal, o PEC tem feito correr rios de tinta. Motivos
nao faltam: por exemplo, ao obrigar a este pagamento os sujeitos passivos totalmente
isentos de IRC, o legislador introduz uma solucao absurda e inconstitucional no re-
gime. O PEC passa a ser visto como um verdadeiro empréstimo forcado.
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-Lei n.°> 44/88, de 3 de Margo, por

razbes de combate a evasio fiscal,
o pagamento especial por conta (PEC)
era, tal como o pagamento por conta
normal (PCN), uma forma de extin-
¢do fraccionada, parcial e antecipada
da divida tributaria do contribuinte.
Ambos se baseavam em formas de li-
quidagdo proviséria que constituiam
modos simplificados de aprecia¢do da capaci-
dade contributiva dos contribuintes, ainda que
operando através de mecanismos diferentes e
que geravam entregas provisérias de imposto.
A questdo central relativa a diferenca de regi-
mes entre o PEC e o PCN €, como muito bem
notaram Saldanha Sanches e A. Salgado de Ma-
tos, que os pagamentos normais ou gerais por
conta «assentam em meras estimativas do valor
do imposto que sera devido a final, resultantes
da aplicagdo de critérios legalmente definidos
que ndo pretendem fixar, definitiva ou proviso-
riamente, directa ou indirectamente, o montan-
te do imposto a pagar, e que em nada tangem
as regras gerais de reparticdo do 6nus da prova
entre o sujeito passivo e a Administragdo Fis-
cal», enquanto os pagamentos especiais por
conta tém por base um rendimento legal ficcio-
nado, isto é, «assentam numa fixagao legal dos
montantes do rendimento que — mesmo assim,
aparentemente apenas quando a lei admita que
cedam - s6 cederdo por iniciativa do sujeito
passivo.»"
O PCN e o PEC s6 se consolidavam com a exis-
téncia de uma obrigacdo definitiva de imposto,
pressupunham uma liquidagao definitiva e uma
colecta definitiva. Por tudo isto, poderia dizer-se
que a diferenca entre os pagamentos especiais
por conta e os pagamentos gerais por conta

I ntroduzido em 1998 pelo Decreto-
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ndo era de natureza, mas apenas de regime.?
Alguns autores, como Freitas Pereira, defendem
a inconstitucionalidade do PEC desde o inicio,
mas essa nao era (e a meu ver bem) a posicao
dominante.

O regime do PEC foi objecto de varias altera-
¢Oes em curto espago de tempo, algumas con-
traditérias, quase sempre controversas e, por
vezes, indesejdveis. O resultado dessas altera-
¢Oes nos Orcamentos para 2001 e 2003 foi um
alargamento da base de célculo, o prolonga-
mento do prazo de dedugao do PEC para quatro
exercicios e a criagdo de fortes limitacdes ao
reembolso de imposto ndo deduzido.

Estas alteragdes afastavam o PEC do principio
da tributagao pelo rendimento real das empre-
sas, convertendo-o em muitos casos num paga-
mento definitivo, sem consideragdo pela capa-
cidade contributiva dos sujeitos passivos. Deste
modo, o PEC transformava-se pouco a pouco
numa espécie de empréstimo forcado ou mes-
mo num imposto minimo, de duvidosa consti-
tucionalidade.

Nao espanta, assim, que uma parte importan-
te da doutrina tenha interpretado as alteragdes
introduzidas como uma desvirtuagdo do PEC e
um passo no sentido da sua inconstitucionali-
dade. E, por exemplo, o caso de Casalta Nabais
ou de Anselmo Torres.

O regime do PEC no CIRC foi objecto de impor-
tantes alteracdes com a Lei do OE para 2004.
Em particular, o n.° 10 do artigo 98.° passou a
contemplar expressamente, pela primeira vez,
casos de dispensa de PEC.

As situagoes de dispensa de PEC previstas no
n.°9 enaal. b) don.° 10 do artigo 98.° do CIRC
ndo levantam quaisquer problemas.

Ja a outra situacdo — a da alinea a) do n.° 10 do
artigo 98 — que dispensa de PEC os «sujeitos
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passivos totalmente isentos de IRC nos termos
dos artigos 9.° e 10.° do Cédigo do IRC e do
Estatuto Fiscal Cooperativo», isto €, o Estado,
entidades publicas e cooperativas, é uma nor-
ma controversa, que entendida a letra seria ma-
nifestamente inconstitucional.

Se a redacgdo desta norma traduzisse uma de-
liberada intencdo de apenas dispensar do PEC
as entidades que integram o sector piblico ndo
empresarial e algumas entidades que integram
o sector cooperativo e social, de fora ficariam,
sem qualquer justificagdo, as entidades total-
mente isentas de IRC que integram o sector pri-

vado da economia, as quais seriam obrigadas a
entregar o PEC, transformado num pagamento
por conta de coisa nenhuma.

Se esta redacgdo fosse intencional, para além
de ilégica, ela incorreria em vicio de inconsti-
tucionalidade. Com efeito, por um lado, o PEC
perderia a natureza de pagamento por conta,
uma vez que seria absurdo configurar paga-
mentos por conta de obrigagdes inexistentes
de imposto inexistente. Esta transformacao do
PEC num verdadeiro imposto minimo (onde a
probabilidade de existir reembolso do imposto
indevidamente pago seria muito diminuta) vio-
laria os principios constitucionais da legalidade
do imposto, da transparéncia e da confianga le-
gitima dos contribuintes.

Violaria ainda, em nosso entender, o préprio
principio de tributagdo pelo rendimento real,
previsto no n.° 2 do artigo 104.° da Constitui-
cdo, o qual abrange os casos de inexisténcia de
rendimento real tributdvel. Para além disso, in-
troduziria um privilégio injustificado para enti-
dades do sector publico e do sector cooperativo

face a entidades do sector privado que estao ob-
jectivamente em circunstancias idénticas. Esta
discriminagdo violaria o principio da igualdade
de tratamento entre contribuintes e entre secto-
res de propriedade de meios de produgao.®
Assim, existem proveitos ou ganhos que podem
reflectir-se no resultado do exercicio, mas que
ndo concorrem para a formacgao do lucro tribu-
tavel e para o aumento da colecta, uma vez que
estdo isentos ou excluidos da tributacdo. Nestes
casos, como defende — e bem — Anselmo Torres,
«falece a razao de ser do pagamento por conta
do imposto. O proveito ou ganho ndo tributavel
ndo é susceptivel de gerar obrigacao
de imposto, logo, ndo deve ser sus-
ceptivel de gerar obrigacao de paga-
mento por conta de imposto.» «As
razdes que impedem a liquidacdo de
imposto sobre um proveito ou ganho,
impedem igualmente o pagamento
por conta desse imposto. Qualquer
outra conclusdo conduziria a resulta-
dos de tal modo absurdos, que sé por
si bastariam para a afastar.»®

Numa palavra: havendo isengdo, ndo
hd tributagdo. Nao havendo tributa-
¢do, ndo ha pagamentos por conta,
quaisquer que eles sejam, gerais ou
especiais. Ndo ha nenhuma cautela
especial a considerar pois ndo ha, por
definicdo, lugar a tributagao.

Dai que a Unica interpretagdo valida fosse uma
interpretacdo em conformidade com os ditames
constitucionais: a norma deveria ser lida como
mera exemplificacdo de uma realidade mais vas-
ta, a dos sujeitos passivos totalmente isentos.

A Lei do Orgamento do Estado para 2006, re-
lativamente ao PEC, veio porém alterar o
n.° 2 do artigo 98.° do CIRS e, simultaneamente,
introduzir um novo n.° 9 ao mesmo artigo e esta-
belecer uma disciplina transitéria para o PEC do
ano 2005.%

Assim, para além de os limites minimo e maxi-
mo do PEC terem sido fixados para o futuro em,
respectivamente, 1 250 euros e 70 mil euros, o
novo n.° 9 do artigo 98.° estabelece que o PEC
«a efectuar pelos sujeitos passivos de IRC que,
no exercicio anterior aquele a que o mesmo res-
peita, apenas tenham auferido rendimentos isen-
tos, corresponde ao montante minimo previsto
no n.° 2 (1 250 euros), sem prejuizo do disposto
no n.° 3» (isto é, com deducdo do montante dos
pagamentos por conta efectuados no exercicio
anterior).®
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A verdadeira motivacdo deste n.° 9 é a de efec-
tuar uma interpretacao auténtica do ambito sub-
jectivo do PEC, clarificando que a ele estao sub-
metidos, ainda que por um montante minimo,
sem qualquer dispensa, os sujeitos passivos de
IRC que «apenas tenham auferido rendimentos
isentos», ou seja, os casos de sujeitos passivos
totalmente isentos de IRC.

Esta norma traduz a tentacao de resolver por via
legislativa um diferendo existente entre a Admi-
nistragdo e os sujeitos passivos que, estando por
lei isentos de IRC, entendem (e bem) que estao,
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Para além disso, a0 mesmo tempo que reforgava
a sua pretensao de aplicar o PEC a entidades
totalmente isentas ainda em 2005, o legislador
concebeu um expediente para aliciar estas enti-
dades a efectuarem o PEC. Com efeito, o legis-
lador estabeleceu no n.° 6 do mesmo artigo 44.°
da Lei do OE que «a entrega até 31 de Janeiro de
2006 do montante do pagamento especial por
conta resultante do disposto no n.° 9 do artigo
98.° do Cédigo do IRC, na redacgao dada pela
presente lei, pelos sujeitos passivos nele referi-
dos extingue os procedimentos contra-ordena-
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ipso facto, dispensados do PEC. Por isso, o novo
n.° 9 — norma que, em principio, apenas se de-
veria aplicar para o futuro, de acordo com a LGT
— foi acompanhado de uma outra norma (a cons-
tante no n.° 5 do artigo 44.° da Lei do OE, de
cardcter transitério) a qual estabelece que «o dis-
posto no n.° 9 do artigo 98.° do Cédigo do IRC,
na redacgdo dada pela presente lei, é aplicavel
aos pagamentos especiais por conta efectuados
ou devidos pelos sujeitos passivos nele referidos
nos periodos de tributagdo iniciados em 2005.»
Note-se que 0 n.° 9 do artigo 98.° ndo assume natu-
reza interpretativa, talvez porque o legislador tenha
tido duvidas sobre a compatibilidade de uma lei
interpretativa que viesse a aplicar ab initio o PEC
a empresas totalmente isentas com o principio da
ndo retroactividade da lei fiscal constante do actual
n.° 3 do artigo 103.° do texto constitucional.

cionais respeitantes a falta da sua entrega.»
Esta “proposta negocial” no campo das infrac-
¢oes fiscais é também estranha. O legislador
foge a clarificar expressamente que o PEC, por
aplicagao da lei em vigor, seria devido em 2005
(e, nesse caso, obviamente também em 2004 e
em anos anteriores), mas pretende que o PEC
seja exigivel em 2005 por aplicagdo da nova
redaccdo dada pela Lei do OE de 2006. Ao
mesmo tempo, para atenuar as consequéncias
de uma actuagdo que extravasa os principios de
um Estado de Direito, introduziu uma prorroga-
¢do do prazo de pagamento e um perdao das
contra-ordenagdes exigidas pela ndo entrega
do PEC nesse mesmo ano (acompanhado de um
previsivel “esquecimento” das contra-ordena-
¢bes ndo exigidas por ndo entrega do PEC em
20047)
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PEC: empréstimo forcado

De facto, qualquer que seja a motivagdo que
presidiu a este imbréglio, uma coisa € certa: ao
sujeitar ao PEC, de forma manifesta, os sujeitos
passivos totalmente isentos de IRC, o legislador
introduz uma solucdo absurda e inconstitucional
no regime do PEC. O PEC deixa de poder ser vis-
to como um acto provisério integrado na légica
do IRC (como uma liquidagdo proviséria que s6
tem sentido caso haja lugar a lucro tributdvel),
para passar a ser visto como um verdadeiro em-
préstimo forcado ou como um imposto minimo,
pois &, alids, mais que duvidoso que o seu reem-
bolso face a lei em vigor esteja salvaguardado.
Tais mecanismos, se aplicados a letra, impli-
cam que se aguarde quatro anos até poderem
ser pedidos, quatro anos durante os quais ndo
havera qualquer deducgao por auséncia de lucro
tributavel e de verdadeira colecta de imposto.
E depois disto que sejam preenchidas as condi-
¢Oes estabelecidas no n.° 3 do artigo 87.° que
tornam praticamente impossivel o reembolso
nestes casos.

Como a Lei do OE para 2006 ndo previu ne-
nhum mecanismo especifico de reembolso nes-
tas situagoes e como 0s mecanismos gerais sao
inaplicdveis ao caso concreto, o PEC minimo
transforma-se num imposto minimo.

Alguns pretenderdo, porventura, encontrar uma
explicacdo para as alteragdes ora introduzidas
no facto de, por vezes, os sujeitos passivos isen-
tos exercerem também actividades ndo isentas
de IRC e daf que, em rigor, s6 a posteriori a situ-
acao de cada empresa ficasse clarificada. O PEC
funcionaria entdo como uma espécie de caugao
para as empresas com actividades isentas e ndo
isentas de IRC (permanecendo a divida de se e

]//

quando seria devolvida tal “cau¢do”: quando a
empresa cessasse a actividade? Em cada ano?
Com base em qué?)

Simplesmente, o argumento prova demais. De
facto, a questdo da existéncia de sujeitos pas-
sivos mistos pode por-se, mas pde-se quer em
relagdo a empresas privadas isentas, quer em
relagdo ao Estado e outros sujeitos dispensados
de PEC que podem, igualmente, levar a cabo
certas actividades ndo isentas.

S6 que a solucdo para os sujeitos passivos mis-
tos ndo passa por exigir o PEC pelas actividades
isentas. Passa sim por exigi-lo tdo somente pelas
actividades ndo isentas. Para esse efeito, bastaria
que o legislador se inspirasse no IVA e estabe-
lecesse a obrigagao de contabilidade separada
(um regime de afectacao real) ou, eventualmen-
te, previsse um regime de pro rata, num caso e
noutro acompanhado de eficaz fiscalizagdo.

O que ndo tem sentido é, por causa de situa-
¢Oes de existéncia de sujeitos passivos mistos,
penalizar os sujeitos passivos totalmente isen-
tos, com a exigéncia de um PEC (uma liquida-
¢ao provisoria por conta de qué?), ainda que de
montante minimo. A solucdo consagrada na lei
seria, para além de tecnicamente absurda, ma-
nifestamente desproporcionada em relagdo aos
objectivos que visaria atingir. Transformaria a
excepgdo (sujeitos passivos eventualmente mis-
tos) em regra. E poria os sujeitos passivos total-
mente isentos em situacdo de desvantagem face
aos outros sujeitos passivos. Seriam constrangi-
dos a pagar um auténtico imposto minimo, cal-
culado sem relacdo com o rendimento real, e
sem qualquer ratio legis minimamente aceitavel
face a Constituicao da Republica. B

(Texto recebido pela CTOC em Maio de 2007)

(*) Conclusdes de um estudo aguardando publicagdo na revista «Fisco».

(") Ob. cit., p. 9. Recorde-se, a propésito, que o artigo 73.° da LGT estabelece, na esteira de uma jurisprudéncia bem sedimentada
entre nds, que «as presuncgdes consagradas nas normas de incidéncia tributaria admitem sempre prova em contrario». Vide também

o artigo 350.°, n.° 2, do Cédigo Civil.
(3 S. Sanches e S. Matos, ob. cit., p. 8.

() Seria ainda necessario analisar se ndo estariamos perante um auxilio de Estado, atribuido sob a forma de normas de penalizagdo de
um sector e, indirectamente, de beneficio de outros. Se fosse o caso, este possivel auxilio de Estado de natureza tributdria seria ilegal
(porque nao notificado a Comissdo Europeia) e incompativel com o mercado comum, por introduzir distor¢des de concorréncia
em relagdo a entidades do sector ndo privado que, de um modo ou de outro, exercessem uma actividade econdémica sujeita a IRC

(embora isenta).

(*) M. A. Torres, ob. cit., p. 28. O autor d& mesmo como exemplos da ndo aplicagdo do PEC os casos das sociedades instaladas na ZFM
que realizem exclusivamente proveitos ou ganhos isentos ao abrigo do artigo 33.° do EBF e o das sociedades gestoras de participa-
¢bes sociais no que respeita aos dividendos e as mais-valias realizadas ao abrigo dos n.* 1 e 2 do artigo 31.° do EBF.

(®) Cf. o n.° 1 do artigo 44.° da Lei do OE para 2006 que altera os n.= 2 e 9 do artigo 98.° do CIRC. O regime transitdrio consta dos n.=

5 e 6 do mesmo artigo 44.° da Lei do OE para 2006.

(°) Recorde-se que este n.° 3 (inalterado) estipula que «ao montante apurado nos termos do néimero anterior deduzir-se-do os pagamen-

tos por conta efectuados no exercicio anterior.»
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