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RESUMO

A presente dissertacdo discute a gestdo pelas empresas do risco associado ao
planeamento fiscal. O principal objectivo é demonstrar a existéncia de um risco
especifico associado ao planeamento fiscal, evidenciando a necessidade da sua gestdo
pela empresa. Para enquadramento da questdo, foi necessario identificar os principais
aspectos do planeamento fiscal (relacdo com a estratégia da empresa, custos e tipos de
estratégias). A partir desses elementos é analisado em concreto o risco associado,
identificando-se os seus indicadores, discutindo-se a sua mensuracdo e adequagao ao
perfil de risco da empresa, bem como os seus meios de gestdo. Das conclusbes
apresentadas destaca-se em primeiro lugar que o planeamento fiscal deve ser visto como
uma actividade de apoio a decisdo da empresa, de forma a maximizar a sua eficiéncia
fiscal. Em segundo lugar, que o risco do planeamento fiscal tem que ver com a
legalidade das opcgdes identificadas e com a possibilidade da sua deteccdo, podendo
esses elementos ser medidos e geridos de forma a adaptar o nivel de risco ao perfil de

risco da empresa.

ABSTRACT

This thesis discusses the corporate management of the risk associated to the tax
planning. The main objective is to demonstrate the existence of a specific risk
associated to tax planning, pointing out the necessity of its management by the
company. To frame the question, it was necessary to identify the main aspects of tax

planning (relation with the corporate strategy, costs and types of strategies). From those
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elements, it is analysed the associated risk by identifying its indicators, discussing its
measuring and adaptation to the risk profile of the company, as well as its tactics of
management. From the obtained conclusions arises in the first place that tax planning
should be seen as an activity supporting the decision by the company in order to
maximize its tax efficiency. In the second place, it arises that tax planning risk is related
to the legality of the identified options and to the possibility of detection, such elements
being capable of measurement and management in order to adapt the risk level to the

risk profile of the company.






CAPITULO 1 - INTRODUCAO

1.1.  Apresentagdo do tema

No ambito do Mestrado em Financas e Fiscalidade promovido pela Faculdade de
Economia da Universidade do Porto, optdmos por preparar uma dissertacdo na area da
fiscalidade. N&o obstante a dissertacao ter uma natureza mais tedrica do que o caso de
estudo, pelo qual poderiamos ter optado, procurdmos tratar um tema relevante para a
vida empresarial e para aqueles que lidam profissionalmente com questBes fiscais. A
nossa escolha recaiu sobre o planeamento fiscal, na vertente da identificacdo e da gestédo
do risco que lhe esta associado.

Temos como ponto de partida a inexisténcia de neutralidade do sistema fiscal e a
consequente influéncia que o mesmo tem sobre as escolhas das empresas, podendo
afectar de forma significativa os resultados gerados a final por determinada operacéo ou
actividade. Nesta medida, defendemos que o planeamento fiscal deve fazer parte do
processo de decisdo empresarial.

Neste seguimento, sustentamos que o planeamento fiscal tem associado um risco
proprio e especifico, que interage, mas que nao se confunde com os riscos de ordem
econdmica e financeira de determinada operacdo ou actividade. Esse risco associado — 0
risco de que determinada opcdo veja os seus efeitos fiscais anulados — deve ser
devidamente identificado, mensurado e ponderado no processo de decisdo empresarial.

Trata-se de conhecer e gerir 0 risco.



1.2. Relevancia do tema

O tema escolhido assume particular relevancia para uma efectiva gestao do risco
empresarial, no que diz respeito as opcGes em matéria fiscal. A gestdo do risco é uma
questdo de bom governo das empresas e €, nessa medida, essencial ao desempenho da
sua funcdo primordial — criar valor para 0s seus s6cios ou accionistas.

Esta gestdo do risco associado ao planeamento fiscal é tdo importante quanto a
prépria actividade de planeamento fiscal. Reconhece-se, em primeiro lugar, que as
opcdes da empresa podem ser condicionadas de forma decisiva pelo seu tratamento
fiscal. Evidencia-se, depois, que as opg¢des disponiveis comportam um nivel de risco
diferente, que deve ser previsto e acautelado pela gestdo da empresa.

A isto acresce 0 aumento da presséo fiscal sobre as empresas, determinado pela
crescente necessidade de os Estados obterem receitas que suportem a sua intervencéo e
evidenciado pelo aumento da carga tributaria e pelo maior controlo por parte das
autoridades. Se a concorréncia fiscal internacional tem vindo a promover a ja muito
discutida race to the bottom no que toca as taxas de tributacdo, a verdade é que a crise
internacional que actualmente se enfrenta tem levado a previsdes no sentido inverso, de
aumento dos impostos e de sujeicdo a tributacdo de novas realidades (Macedo, 2008).

Trata-se de um tema actual e em torno do qual a discussédo deverd aumentar nos
proximos anos. Dessa actualidade é demonstrativo o facto de um dos trés temas
discutidos no forum publico organizado pelo IRS Oversight Board, em Washington, no
dia 3 de Fevereiro de 2010, ser o governo do risco fiscal pela administracdo das

empresas (“‘corporate board governance of tax risk”; IRS Oversight Board: 2010).



1.3. Abordagem e limites do estudo

Optdmos por ndo abordar nenhum tipo de operacdo especifica em que o
planeamento fiscal ou o risco associado fossem particularmente evidentes. Antes,
pretendemos apresentar um contributo para uma abordagem sistematica do planeamento
fiscal enquanto parte da decisdo empresarial, com particular relevo para a identificacao,
mensuracao e ponderacdo do risco associado. No entanto, procuramos completar a
nossa exposicdo com alguns exemplos concretos que, embora simplificados, suportem e
ajudem a compreensao das ideias expostas.

N&o sendo um manual de gestdo do risco, esperamos, ainda assim, poder servir
todos aqueles que lidam profissionalmente com estas questfes, Sejam gestores,
auditores, contabilistas ou advogados, seja no @mbito da auditoria, do planeamento ou

do contencioso fiscal.

1.4. Organizacao e resumo dos capitulos seguintes

Esta dissertacdo encontra-se organizada em cinco capitulos. Uma vez exposto o
tema de forma introdutéria (Capitulo 1), apresentamos uma revisdo de literatura
(Capitulo 2), onde procedemos a uma breve analise critica da existente nos pontos que
consideramos mais relevantes na presente dissertacdo. Tratamos depois de sistematizar
0s aspectos que consideramos essenciais no ambito do planeamento fiscal (Capitulo 3).
Em concreto, é abordada a sua defini¢do e sdo identificados os seus objectivos, custos e
as estratégias mais comuns. Perante este quadro geral, analisamos depois, em particular,
0 risco associado ao planeamento fiscal (Capitulo 4). Para tanto, procuramos definir e
distinguir este tipo de risco dos demais riscos suportados pela empresa. Sdo também

evidenciados os elementos que determinam o0 risco associado, tratando-se a sua



mensuracdo e adequacgéo ao perfil de risco da empresa e identificando-se mecanismos
de gestdo do mesmo risco. Por Gltimo, sdo apresentadas as conclusdes da presente

dissertacdo (Capitulo 5), incluindo as perspectivas para novos trabalhos nesta area.

Refere-se que grande parte da bibliografia consultada na preparagdo do presente
trabalho é de lingua estrangeira e ndo se encontra traduzida para a lingua portuguesa,

sendo da nossa inteira responsabilidade a traducdo das citagdes efectuadas.



CAPITULO 2 - REVISAO DE LITERATURA

A presente dissertacédo trata diversos aspectos relacionados com a fiscalidade e
com o comportamento das empresas perante os impostos. Com isso em mente,
dividimos este capitulo em duas sec¢des, assim procurando reflectir os dois temas
principais deste trabalho. Na primeira secgéo, analisamos a literatura mais relevante
sobre a estratégia empresarial e a sua relacdo com o planeamento fiscal. Na segunda
seccdo, procuramos rever alguma literatura sobre a gestdo do risco pelas empresas,
considerando em paralelo alguns estudos sobre 0 comportamento e a tomada de decisdo

pelos particulares e pelas empresas em matéria fiscal.

2.1. Estratégia empresarial e planeamento fiscal

Considerando que o estudo do conceito de estratégia comecou por ser feito no
campo do relacionamento entre os Estados (militar e diplomatico), sé depois transitando
para 0 mundo empresarial, consideramos importante comecar por analisar o
enquadramento geral desse conceito’. No contexto da defesa nacional, mas procurando
fazer a ponte para o contexto empresarial, a obra de Ribeiro (2008) procura apresentar
novos principios e regras estratégicas, dos quais retiramos relevantes elementos quanto
a definicdo da estratégia enquanto processo e quanto a sua articulacdo com os diferentes
niveis de ac¢do da empresa. Quanto a esta, revelam-se de especial interesse o principio

da importéancia do objectivo e as suas regras (em especial, as do equilibrio, da

! Veja-se Ansoff e McDonnell (1990: 43) quando referem que na definicdo do conceito de estratégia nos
anos 1950 os “dicionérios ndo ajudavam, ja que, no seguimento do uso militar, ainda definiam estratégia

999

como ‘a ciéncia e a arte de utilizar for¢as na batalha’”.



flexibilidade e da compatibilidade), uma vez que fornecem indicagcdes importantes para

0 enquadramento da fiscalidade na sua estratégia.

Quanto a estratégia no contexto empresarial, ndo podiamos deixar de tomar em
conta a obra de Ansoff e McDonnell (1990)% Estes autores consideram a evolucdo do
conceito de estratégia para o de gestdo estratégica, passando pelo conceito de
planeamento de longo prazo. Tratam de apresentar a gestdo estratégica como uma
ferramenta de gestdo da empresa que permite identificar o tipo de agressividade
estratégica e resposta organizacional que é necessario ao cumprimento dos desafios

futuros (1990: 42).

Porter (1996) define a estratégia empresarial como a criagdo de uma posigédo
Unica e com valor, sublinhando a sua distincdo dos conceitos de capacidade ou
eficiéncia operacional. Esta, embora seja uma parte importante da gestdo da empresa,
ndo e estratégia. Fundamental € a chamada de atengdo para as cedéncias que a empresa
deve fazer constantemente para ndo prejudicar a sua posicdo, o que implica que a

escolha do que fazer seja tdo importante como a escolha do que néo fazer.

Hamel (1996) identifica uma necessidade de refundar o pensamento estratégico
(“uma nova fundacdo filoséfica: estratégia € revolugdo, tudo o resto ¢é tactica”),
apresentando para isso dez principios que devem servir de orientacdo. No ambito do
presente trabalho retemos em especial os dois primeiros principios: (i) o planeamento
estratégico enquanto mera calendarizacdo de um conjunto de actos ndo deve ser

confundido com a exploracdo do potencial de mudanca na empresa (“o planeamento
p

2 O primeiro destes autores encontra-se intimamente ligado ao estudo da estratégia empresarial, sendo a
publicacdo do seu livro Corporate Strategy em 1965, pela McGraw-Hill, apontada como um marco no
seu desenvolvimento.



estratégico ndo ¢é estratégia”); (ii) antes, a estratégia deve servir para procurar redefinir
os processos em causa, desafiando os existentes (“a criacdo da estratégia tem que ser

subversiva”).

Esta literatura, que ndo aborda directa ou explicitamente a articulagdo com a
fiscalidade, permite-nos assumir no presente trabalho que as empresas devem definir o
mais claramente possivel a sua estratégia no sentido de criar valor, trabalhando em
conformidade com a mesma, sempre atentas a necessidade de deixar de lado as
actividades que a prejudiqguem e ndo a confundindo com um mero planeamento de

sequéncias de acc¢Oes a empreender no futuro.

Considerando j& em especial a questdo fiscal, naquela que é por muitos
considerada a obra de referéncia nesta matéria®, Scholes et al. (2008) apresentam uma
perspectiva do planeamento fiscal totalmente integrada no desenvolvimento da
actividade da empresa, naquilo a que chamam uma global planning approach. Para la
de focarem em concreto a montagem de determinadas operacGes, como a escolha das
formas mais adequadas para o exercicio da actividade ou para a retribuicdo dos
trabalhadores da empresa, 0s autores apresentam um conjunto de conceitos de
importancia capital. Esses conceitos surgem reflectidos na abordagem que fazem das
operacgdes tratadas e podem resumir-se nos trés temas chave gque apresentam logo na
introducdo: a consideracdo de todas as partes envolvidas; a consideracdo de todos os
impostos, explicitos ou implicitos; e a consideracdo de todos os custos envolvidos,

incluindo os nao fiscais.

® Inicialmente editada em 1992 e revista pela Gltima vez em 2008, esta obra tem servido como referéncia
no ensino em muitas universidades norte-americanas. Veja-se, por exemplo, o entusiasmo com que foi
acolhida a revisao de 2005 pelo Professor Douglas A. Shackelford em recensdo publicada no The Journal
of the American Taxation Association, Fall 2001, Vol. 23, Issue 2, pp. 80 a 82.



Uma abordagem semelhante & destes autores é seguida por Jones e Rhoades-
Catanach (2005), seguida também em Jones (2007). Partindo de algumas ideias
previamente definidas, as autoras debrucam-se sobre um conjunto especifico de
operacbes sob uma perspectiva de planeamento fiscal. Ha a reter a estruturacdo do
planeamento fiscal em fungdo de quatro maximas e das variaveis nelas implicadas
(entidade, tempo, jurisdicdo e tipo), tendo sempre presente uma andlise do valor actual

liquido apds impostos dos cash-flows.

Karayan e Swenson (2007) trataram o planeamento fiscal através da concepgéo
de um modelo que designaram como SAVANT, acronimo de Strategy, Anticipation,
Value-Adding, Negotiating e Transforming, e que procuraram aplicar a um conjunto de
operacdes especificas, tal como os autores antes referidos. Em qualquer transacgdo em
que se envolva a empresa, de forma a uma adequada gestéo fiscal, deve considerar-se
cada um dos componentes do modelo: i) a estratégia, para que se aprofunde e optimize
0 cumprimento da estratégia da empresa; ii) a antecipacdo, significando que as
transaccGes devem ser antecipadas ou retardadas em funcéo de alteracbes conhecidas e
certas que venham a ocorrer na tributacéo; iii) o valor acrescentado, ponto central deste
modelo, sublinhando que o resultado das transaccGes apds impostos deve acrescentar
valor a empresa; iv) a negociacao, realcando a dependéncia em muitas circunstancias de
acordos ou entendimentos com as autoridades fiscais e com outras partes envolvidas nas
transaccdes; v) a transformacdo, destacando que a gestdo fiscal deve também considerar
a possibilidade de alteracdo de determinados rendimentos ndo isentos de tributacdo em

rendimentos isentos, de certos custos ndo dedutiveis em custos dedutiveis ou de



determinados rendimentos sujeitos e ndo isentos noutro tipo de rendimentos sujeito a

menor tributacao.

Desta literatura retiramos com clareza que a fiscalidade ndo deve ser vista pela empresa
como algo separado do desenvolvimento da sua actividade. Porque € susceptivel de
afectar todas as suas decisdes, a fiscalidade deve ser considerada globalmente, tendo
sempre em atencdo que a mera criacdo de poupanca fiscal ndo é desejavel se ndo tiver

cabimento na estratégia da empresa.

2.2. Comportamento e gestao do risco

Sitkin e Pablo (1992) definem o risco como uma caracteristica das decisdes com trés
dimensdes: o resultado incerto, a expectativa de resultado e o resultado potencial.
Propéem um modelo integrado em que a determinacdo do comportamento perante o
risco (risk behaviour) resulta de um conjunto alargado de elementos cuja influéncia é
mediada pela percepcao do risco e pela propensao para o risco. A percep¢do efectua a
sintese da preferéncia pelo risco, da inércia ou previsibilidade do decisor e da sua
experiéncia. A propensao sintetiza o enquadramento e a familiaridade com o problema a
decidir, a homogeneidade do grupo, a influéncia social e os controlos existentes na

organizacéo.

Na sua obra sobre gestdo do risco fiscal, Henehan e Walsh (2008: 101) apresentam de

uma forma muito simples a necessidade de medir o risco:



“Pensar sobre o risco que enfrentamos ¢ mais dificil do que pensamos. E o
desconhecido que desconhecemos que com frequéncia nos afecta, em vez dos
riscos que nos mantém acordados & noite. Quando sabemos de um risco,

podemos fazer alguma coisa sobre isso.”

Estes autores apresentam o risco fiscal como uma subcategoria do risco operacional,
visto como aquele que resulta de processos, pessoas e sistemas inadequados.
Apresentam conceitos e técnicas relevantes para identificar e controlar o risco fiscal,
com vista a evitar contingéncias fiscais a empresa. Nessa medida, fornecem importantes

indicacdes para o presente trabalho.

Neubig and Sangha (2004) definem o risco fiscal de uma forma mais ampla,
abrangendo todas as fontes de risco (desde o risco operacional, aos riscos legislativo e
de regulacdo, passando pelo risco financeiro) que possam gerar um resultado inesperado
com implicacdes nas opc¢oes fiscais. A analise destes autores € feita numa perspectiva
de bom governo das sociedades e das consequéncias na sua reputacdo em caso de
concretizacdo do risco fiscal. Reconhecem a dificuldade em quantificar esse risco, mas
apontam alguns elementos a considerar nessa tarefa, como seja a existéncia ou nao de

um proposito econdmico que suporte a operacao.

A Pricewaterhousecoopers (2004) define o risco fiscal como as incertezas do negdcio
que tém que ver com impostos, definindo a sua gestdo como a identificacdo desses
riscos e a definicdo da sua forma de tratamento. Identificam sete tipos de risco fiscal
(das transaccdes, operacional, de cumprimento, de portfolio, de gestdo e de reputacdo),

procurando integrar a sua gestdo no modelo COSO - Internal Control Intregrated

10



Framework, garantindo que se integra por completo na gestdo dos demais riscos da

empresa.

A OECD (2004), através do seu Comité de Assuntos Fiscais, analisou o risco fiscal na
perspectiva do cumprimento pelas empresas das suas obrigacdes tributarias. Embora
seja uma andlise que parte das autoridades fiscais para os contribuintes, ao invés do que
fazemos neste trabalho, este relatorio demonstra a necessidade e a possibilidade de gerir
riscos em matéria fiscal, tomando em consideragdo, entre outros, 0s comportamentos

tipicos de cumprimento por parte dos contribuintes (compliance behaviour).

Na mesma linha, a Comissdo Europeia (2010) publicou recentemente um guia
actualizado sobre e gestdo do risco de cumprimento fiscal pelas administracfes
tributarias. Trata-se de um documento bastante focado no comportamento dos
contribuintes e nas formas de o influenciar de modo a diminuir o nivel de
incumprimento fiscal. Segundo este documento, a administracéo tributaria deve ajustar

a sua estratégia as atitudes e motivacdes dos contribuintes.

David Ulph (2008) procura enquadrar a gestdo do risco fiscal pela administracdo
tributaria e pelas empresas, assumindo que o seu comportamento se influencia
mutuamente. Quanto as empresas, identifica quatro tipos de riscos a equacionar no
ambito do planeamento fiscal. Primeiro, o de legalidade do esquema. Segundo, o de
mudanca do enquadramento legal, considerando a probabilidade de uma mudanca e a
velocidade com que a mesma possa ocorrer. Terceiro, a detec¢do de esquemas ilegais.

Quarto, a penalizacdo na sequéncia da deteccdo de esquemas ilegais.

11



Kirchler (2007) procede a uma analise da literatura mais relevante no dominio do
comportamento dos contribuintes, reconhecendo que a pesquisa neste campo se
encontra ainda numa fase muito inicial, “fornecendo meros resultados isolados, em vez
de um modelo integrado de comportamento fiscal” (2007: xv). Ainda assim, procura
retirar dai algumas conclusdes praticas, apresentando um modelo para servir de base ao
relacionamento entre os contribuintes e a administracdo tributéria, que designa como
slippery slope-model, segundo o qual o cumprimento das obrigacdes fiscais depende da
relacdo entre o poder da administracdo fiscal (cumprimento coercivo) e a confianga que

nela tenham os contribuintes (cumprimento voluntéario).

Analisando o comportamento dos contribuintes perante a probabilidade de virem a ser
inspeccionados pelas autoridades tributarias e perante a produtividade da inspeccao,
medida pela capacidade de detectar rendimento ndo declarado, Alm e McKee (2006)
evidenciam que o racio de cumprimento (a relacdo entre o rendimento declarado e o
rendimento auferido) aumenta perante o0 anuncio de uma inspeccdo e diminui perante
informacdo em sentido contrario. Referem ainda que o comportamento dos
contribuintes é pouco influenciado por uma maior produtividade da inspecc¢éo, salvo se
acompanhada por uma maior probabilidade de ela se realizar. A partir destes resultados,
podemos concluir que o contribuinte adequa 0 seu comportamento mediante uma
analise de risco — o risco de existéncia de inspeccdo e o risco de produtividade da

inspeccao.

A adequacdo do comportamento a esses riscos, todavia, ndo se limita a opcdo entre

declarar ou ndo declarar o rendimento auferido. Estende-se também ao modo como o

rendimento e as despesas séo declaradas. Masselli et al. (2002) parecem-nos evidenciar
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a existéncia desse mesmo comportamento de adequacdo na andlise que fazem do
impacto sobre as decisGes dos contribuintes na preparacdo das declaracdes fiscais, dos
sistemas inteligentes de suporte de deciséo e das audit flags (que sinalizam os riscos de
inspeccdo considerada a informacéo declarada) incluidos em software de preparacdo de
declaracdes. Estes autores concluem que os contribuintes menos informados, quando
alertados para o risco de uma inspeccdo, reagem de forma conservadora, resultando
num rendimento tributavel superior. J& 0s contribuintes mais informados revelam uma
menor sensibilidade aos alertas de risco de uma inspeccdo, resultando num rendimento
tributavel inferior. Isto ndo acontece por falta de preocupacdo quanto a esse risco, mas

porque tém uma maior percepgéo dos riscos envolvidos.

Segundo Carnes e Englebrecht (1995), o cumprimento das obrigacdes fiscais € maior
quanto maior for a percepcdo do risco, as penalizacbes impostas e a visibilidade (da
fonte) do rendimento. A relacdo entre estes elementos perante o cumprimento das
obrigaces fiscais parece ser meramente cumulativa, ndo interagindo uns com os outros
de forma relevante. Particularmente importante parece-nos a conclusdo de que é
possivel aumentar de modo significativo o cumprimento das obrigacdes fiscais através
de um aumento na percepcdo do risco, mesmo que o risco de deteccdo efectivo ndo

aumente.

Roberto, Bohmer e Edmondson (2006), num estudo sobre a reposta das empresas
perante aquilo que designam como ameagas ambiguas (“um sinal que pode ou néo
implicar danos futuros™), identificam uma tendéncia natural das empresas para
desconsiderad-las. Trata-se de elementos importantes a ter em consideracdo no

momento da determinacdo e medicdo do risco, uma vez que podem evitar que este seja
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subavaliado e, em consequéncia, mal gerido. Segundo estes autores, esta tendéncia
decorre de trés tipos de factores. Primeiro, de cognicdo humana, revelando a tendéncia
natural para suprimir algumas percepcdes do perigo. Segundo, de dindmica de grupo,
reflectindo as dificuldades em obter de todos os envolvidos as opinides mais
discordantes ou pessimistas. Terceiro, de cultura da organizacdo, considerando a
preparacdo da empresa para lidar com situagdes de potencial risco baseado num quadro
de informagdes pouco completo. Para superar estas dificuldades, os autores sugerem a
implementacdo de trés medidas: praticar o trabalho em equipa sob pressdo; amplificar
0s sinais negativos de forma a contrariar a tendéncia para 0s minimizar; e experimentar,

projectando cenarios possiveis.
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CAPITULO 3 - O PLANEAMENTO FISCAL

3.1. A inexisténcia de neutralidade do sistema fiscal

Um sistema fiscal ¢ considerado neutro quando “ndo interfere nem perturba a
melhor afectacdo dos recursos na economia, tal como serd feito pelo normal
funcionamento do mercado” (Sousa Franco, 1992: 198).

A neutralidade do sistema fiscal tem que ver com a influéncia dos impostos
sobre as escolhas dos agentes economicos. Trata de garantir que as suas escolhas nao
séo influenciadas pela carga tributaria, constituindo-se como uma espécie de principio
de ndo ingeréncia do sistema fiscal na economia®. N&o se pretende com a neutralidade
fiscal eliminar a tributacdo enquanto um custo dos agentes. 1sso equivaleria a eliminar
toda a tributacdo. Antes, o que se pretende é que esse custo ndo influencie a sua tomada
de decisdo, fazendo com que, para a concretizacdo de um mesmo objectivo, seja
indiferente sob o ponto de vista fiscal a escolha de um entre os diferentes meios
disponiveis. Essa ndo influéncia é, alias, uma preocupacdo presente em diversas normas
do sistema fiscal. Pense-se, a titulo de exemplo, no regime de neutralidade fiscal
previsto para as situacdes em que um trabalhador independente passa a exercer a sua
actividade comercial através de uma sociedade comercial, realizando o capital social
desta com a entrada do patriménio que tinha afecto a sua actividade (artigo 38.° do
Caodigo do IRS). Este regime tem por objectivo tornar indiferente ao agente a transicéo

do exercicio da sua actividade comercial directamente para o exercicio da sua actividade

* Casalta Nabais (2006: 423) defende mesmo que o principio da neutralidade fiscal tem “uma importante
expressao no art. 81.% al. ), da Constituicdo em que se dispde: incumbe prioritariamente ao Estado no
ambito econdmico e social, assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a
equilibrada concorréncia entre as empresas, a contrariar as formas de organizagdo monopolistas e a
reprimir os abusos de posi¢cdo dominante e outra préticas lesivas do interesse geral”.

15



comercial através de uma sociedade comercial por si controlada, ndo tributando
quaisquer mais-valias que pudessem resultar da transmissdo do patriménio que se
encontra afecto a essa actividade.

Porém, na realidade, o sistema fiscal ndo € neutro e tem um impacto
significativo e permanente sobre as decisdes dos agentes econdmicos®. Sendo a
fiscalidade um instrumento de politica e de governacdo, ela é utilizada precisamente
como meio de induzir e de evitar determinados comportamentos. Pense-se, por um lado,
nas finalidades dos incentivos fiscais — favorecer fiscalmente a adopg¢éo de determinado
comportamento — e, por outro lado, nas finalidades das normas anti-abuso especificas —
penalizar fiscalmente a adopcdo de determinado comportamento. Conforme refere Bras
Carlos (2008: 260), o modelo do sistema fiscal neutro acaba por servir apenas para
perceber em que medida os sistemas fiscais se afastam dele na realidade.

Seja na tributacdo da despesa, do patriménio ou do lucro, a fiscalidade é um
elemento intrusivo com o qual as empresas devem necessariamente contar, na medida
em que afecta as suas transac¢oes e, consequentemente, as suas decisdes. Ao afectar de
forma decisiva os cash-flows gerados pela empresa, a fiscalidade influencia as suas
decisdes de financiamento e de investimento (Ferreira, 1996)°. Nessa medida, a
fiscalidade deve ser incorporada no processo de decisdo empresarial. Assim, da

inexisténcia de neutralidade do sistema fiscal, surge a questdo do planeamento fiscal.

® Veja-se, por exemplo, o efeito econémico descrito pela denominada curva de Laffer (Laffer: 2004),
segundo o qual a relacéo entre a taxa de imposto e o imposto pago ndo € meramente aritmética: uma taxa
de imposto de 0% resulta num imposto pago de zero, mas uma taxa de imposto de 100% nao resulta num
imposto pago de cem, uma vez que o0s agentes econdmicos deixam de produzir, pois ndo Ihes compensa,
ou encontram maneira de ndo pagar o imposto. Esta curva é bem demonstrativa do efeito que os impostos
tém sobre o comportamento dos contribuintes, em especial, sobre o nivel de cumprimento das suas
obrigacoes fiscais.

® Um dos exemplos classicos da efectiva influéncia da fiscalidade tem que ver com a estrutura de capital
das empresas. Atente-se sobre os diferentes modelos desenvolvidos por Modigliani e Miller (1958 e
1963) quanto ao valor da empresa e o custo do capital e sobre os diferentes resultados consoante se trate
de uma economia sem impostos ou com impostos. Para uma explicacdo sobre os diferentes modelos,
veja-se Elisio Branddo (2003: 219).
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3.2. Conceito

Estando justificada a existéncia do planeamento fiscal, julgamos ser relevante
atender de forma mais cuidada sobre a sua definicdo. N&o sO para evidenciar as suas
caracteristicas essenciais, mas também para o distinguir de um conjunto de conceitos
mais ou menos proximos que normalmente lhe s&o associados.

Entendemos o planeamento fiscal como a actividade que, em face de um
determinado objectivo, analisa de forma critica e comparativa os meios disponiveis e 0
seu tratamento fiscal, com vista a identificacdo das op¢des disponiveis e a escolha da
mais adequada, segundo uma légica de maximizagao da eficiéncia fiscal. Desdobra-se

esta definicdo em quatro pontos principais:

(i) A existéncia de um objectivo prévio e distinto do objectivo da actividade de
planeamento fiscal propriamente dita, pretende destacar que esta é instrumental em

relagdo a estratégia da empresa, servindo para apoiar a sua concretizacao’;

(ii) A andlise dos meios disponiveis e do seu tratamento fiscal é a parte central
do planeamento fiscal, uma vez que é ela que vai permitir a identificacdo das opcdes
disponiveis. Nessa medida, importa que ela seja comparativa, de modo a evidenciar as
diferencas relevantes existentes entre as diversas opcoes, e que seja critica, procurando

identificar os custos e os riscos das opcdes®;

(iii) A identificacdo das opcdes é resultado da analise feita e realca o papel do

planeamento fiscal como meio de apoio a tomada de decisao pela empresa;

" Desenvolvemos a questdo da instrumentalidade na Seccéo 3.3.
& Desenvolvemos a questdo dos custos na Secco 3.5. e dedicamos & questéo do risco o Capitulo 4.
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(iv) A maximizacdo da eficiéncia fiscal é o objectivo da actividade de
planeamento fiscal. Em face do objectivo prévio que justificou o planeamento, procura-
se que a empresa possa escolher a opcdo que maximize a eficiéncia fiscal da actividade
ou operacdo que pretende desenvolver. Esta maximizagdo de eficiéncia é distinta da

minimizacéo da carga tributaria’.

3.2.1. Distingao de outros conceitos

O planeamento fiscal, também designado por expressdes como gestdo fiscal,
engenharia fiscal ou optimizacao fiscal, anda normalmente associado a um conjunto de
conceitos, com o0s quais & por vezes confundido. Em particular, € comum vé-lo
conotado com préticas ilicitas ou de licitude duvidosa e, nessa medida, com conceitos
como fraude ou evasdo fiscal. Importa distingui-los, ja que estames diante de realidades
diferentes.

O conceito de fraude fiscal, assim como os de evasao ou elisdo fiscal, tém que
ver com um juizo de licitude sobre determinada operacdo. Em si, nada dizem quanto ao
planeamento fiscal enquanto actividade, mas apenas quanto as operacfes que dele
podem resultar.

A nocdo de paraiso fiscal (tax haven) designa uma regido geogréafica limitada,
caracterizada por proporcionar aos seus ndo residentes uma carga tributaria nula ou
muito reduzida (Braz da Silva, 2000). Trata-se de uma jurisdicdo que é utilizada para a

localizacdo de determinadas actividades ou operacdes, pelo que é um dos meios que

° Desenvolvemos a diferenca entre estes conceitos na Seccao 3.4.
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pode estar envolvido nas opcBes identificadas pelo planeamento fiscal’®. Enquanto a
fraude fiscal tem que ver com o resultado do planeamento fiscal, o paraiso fiscal refere-
se aos meios identificados pelo planeamento fiscal. Mas nenhum deles se confunde com
a actividade de planeamento propriamente dita.

No conceito de tax shelter, que também ndo se confunde com a actividade de
planeamento, estd em causa 0s meios identificados e também a licitude do resultado
obtido. Também designado por engenharia fiscal ou assessoria fiscal agressiva, €
normalmente definido como um esquema complexo criado com o objectivo de diminuir
a carga tributaria através do recurso a formas que o legislador ndo pretendeu que
tivessem aquele uso, com a especial caracteristica de serem construidos para serem
comercializados ou destinados a uma multiplicidade de destinatarios (Frutos, 2007). Na
famosa expressdo de Michael Gratez, trata-se de “um negdcio feito por gente muito
inteligente que, desconsiderando os impostos, seria muito estipido™*.

O conceito de planeamento fiscal que aqui apresentamos é também distinto da
nocao legal existente em Portugal desde a aprovacédo do Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25
de Fevereiro. Na verdade, a expressdo ai utilizada encontra-se muito proxima das
definicbes de tax shelter: “esquemas propostos ou actuagdes adoptadas que tenham
como finalidade, exclusiva ou predominante, a obtencao de vantagens fiscais™ (artigo
1.9,

Diferente é também a nocdo de auditoria fiscal, que designa o controlo da
situacdo fiscal da empresa, com vista ao controlo da regularidade fiscal e ao
conhecimento dos erros e dos riscos, de modo a contribuir para uma gestdo fiscal

eficiente (Lourenco, 2000). Trata-se de controlar a situacdo fiscal presente da empresa,

19 \/eja-se a Seccdo 3.6 quanto as estratégias de planeamento fiscal.

11 Citado por Tom Herman no Tax Report do Wall Street Journal de 10 de Fevereiro de 1999 (in Beeman,
2005).

120 regime do Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de Fevereiro é discutido no Capitulo 4, Subseccdo 4.3.1.1,
a proposito dos limites ao planeamento fiscal.
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identificando as situacdes irregulares ou de risco, enquanto que o planeamento procura
identificar as opcOes disponiveis a empresa no sentido de maximizar a sua eficiéncia

fiscal.

3.3.  Instrumentalidade

Da nogdo apresentada de planeamento fiscal decorre a existéncia de um
objectivo prévio e distinto do objectivo do planeamento propriamente dito. A actividade
das empresas tem como objectivo a criacdo de valor para distribuicdo aos seus sdcios ou
accionistas. Conforme se refere no Projecto do Codigo de Bom Governo das
Sociedades, as “sociedades devem ser geridas com o objectivo de criagdo sustentada de
riqueza para os seus accionistas” (Instituto Portugués de Corporate Governance, 2010:
13).

A criacdo de valor decorre do desenvolvimento da actividade ou conjunto de
actividades para o qual a empresa é direccionada (a venda de bens e ou a prestacédo de
servicos). A actividade empresarial assume diferente complexidade, consoante a
dimensdo da empresa e do seu negocio. Independentemente dessa complexidade, o
desenvolvimento da actividade requer sempre a definico prévia de uma estratégia™.
Essa definicdo tende a ser formal quando se trata de estruturas societarias mais
complexas, normalmente consubstanciada na discussdo e aprovacdo de um plano

estratégico, ou informal quando se trata de estruturas mais simples, em que a separacao

3 A verdade é que muitas empresas acabam por fugir a essa definicao, confundindo-a com a necessidade
de constante melhoria da sua capacidade operacional (Porter, 2008: 77). O que aqui importa, no entanto, é
sublinhar que a empresa tem sempre um objectivo definido para 14 da fiscalidade, ainda que ndo o
possamos considerar como uma efectiva estratégia.
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entre propriedade (stakeholders) e gestdo (management ou board) se encontra mais
diluida™.

A estratégia da empresa preocupa-se essencialmente com a definicdo das linhas
de orientacdo para o desenvolvimento da sua actividade. Independentemente da
abordagem que se possa fazer a este tema, a verdade é que essas orientacbes carecem
sempre de posterior desenvolvimento, que lhes permita uma concretizagdo pratica
eficiente. Essa concretizagdo envolve uma actividade de planeamento e de decisdo em
diversas areas. Na area comercial, quanto a escolha dos produtos ou servicos a
comercializar, assim como das suas caracteristicas'®, quanto aos mercados escolhidos,
guanto aos meios publicitarios, entre outros. Na area financeira, quanto aos meios de
financiamento (Ferreira, 1996), aos precos de colocacdo no mercado, entre outros. E

também na area fiscal, porque pode afectar as demais.

Exemplo

Objectivo: uma sociedade comercial que exerce uma determinada actividade, cujos lucros séo
tributados em IRC, encontrando-se enquadrada no regime normal e sujeita a uma taxa efectiva de
imposto de 15%. Necessita no ano n de um financiamento de € 100.000,00, pelo periodo de um

ano, para fazer face a dificuldades de tesouraria.

Opcoes: obter o financiamento junto de uma instituicdo financeira ou de um dos socios ou

accionista, em ambos 0s casos, a uma taxa de 3%.

4 Conforme referem Johnson et al. (2005 :22), sobre a gestdo estratégica no contexto das pequenas
empresas, “é improvavel que (...) tenham departamentos para efectuar andlises complexas e estudos de
mercado; antes, devem ser os proprios administradores seniores, talvez até o fundador da empresa, que
teve contacto directo com o mercado e cuja experiéncia é assim muito influente” .

5 Ainda recentemente se viu noticiado que as cervejeiras teriam reduzido o grau de alcool nas suas
cervejas com vista a diminuir a tributagéo (feita por escaldes em funcéo do teor alcodlico — v. artigo 52.°
do Cadigo dos Impostos Especiais de Consumo) que sobre elas incide ao nivel do Imposto sobre o Alcool
e as Bebidas Alcodlicas — v. Ramos de Almeida, Jodo (2010), Cervejeiras reduzem o grau de alcool nas
cervejas para pagar menos imposto especial, Publico, 07 de Abril, p. 17.
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Impacto fiscal: embora se trata de uma opcdo aparentemente neutra, pois ambas as opcoes
oferecem o mesmo custo de capital, pode compensar a sociedade recorrer ao primeiro deles,

considerando a limitagdo a deducio enquanto gasto dos juros pagos ao socio ou accionista'®.

O planeamento fiscal é, portanto, transversal a toda a actividade de planeamento
e decisdo empresarial. E, ainda, instrumental na medida em que serve para 0 seu
desenvolvimento e concretizacdo, pois permite a identificacdo das melhores opgdes para
0 seu exercicio. A questdo da instrumentalidade encontra-se intimamente ligada a da
distingdo entre maximizacdo da eficiéncia fiscal e minimizacdo da carga tributéria, pois
a primeira resulta da conjugacdo da minimizacdo da carga tributaria com a estratégia da

empresa.

3.4. Maximizacao da eficiéncia fiscal

A introducdo da maximizacdo da eficiéncia fiscal como objectivo do
planeamento fiscal resulta da ligacdo que estabelecemos antes com a estratégia da
empresa. O planeamento fiscal ndo € um fim em si mesmo, mas antes um instrumento
ao servico da empresa no desenvolvimento da sua actividade.

A primeira vista, ndo parece incorrecto dizer-se que a empresa procurara sempre
a opcao tributaria menos onerosa. Porqué entdo falar-se em maximizacao da eficiéncia e
ndo em minimizacdo da carga tributaria?

Com a referéncia a maximizacdo da eficiéncia fiscal procura-se ir um pouco
mais longe na construcdo do conceito de planeamento fiscal. Primeiro, reforcando a sua
instrumentalidade. Segundo, evidenciado a existéncia de custos ndo fiscais que podem

ndo ser devidamente identificados pela actividade de planeamento.

16V, artigo 45.°, n.° 1, alinea j) do Cédigo do IRC.
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A maximizacao da eficiéncia fiscal mais ndo é do que a minimizagao possivel da
carga tributaria em face dos objectivos da empresa. Se o planeamento fiscal fosse
finalistico, estamos certos de que a empresa sempre deveria optar pela op¢do que
resultasse numa menor tributacdo. Ao ligar-se o planeamento a estratégia da empresa,
porém, subordina-se esse objectivo de poupanca fiscal aos objectivos da empresa.

Veja-se 0 exemplo apresentado adiante na Subseccdo 3.6.3: embora a mudanca
de localizacdo da actividade produtiva para o interior do pais dé lugar a uma poupanca
fiscal, ndo se pode ignorar a existéncia de custos (normalmente significativos) nessa
mudanca, designadamente, com novas instalagfes, transportes e trabalhadores, que
poderdo bastar a que tal mudanca seja a final mais dispendiosa. Trata-se de uma
situacdo em que a maximizacao da eficiéncia fiscal se opde claramente & minimizacao
da carga tributéria.

Cabe a empresa fazer a gestdo adequada da tensdo que se pode gerar entre o
planeamento fiscal e a sua estratégia. E essa gestdo que vai permitir passar da
identificacdo da opcdo fiscalmente menos onerosa para a identificacdo da opgdo menos
onerosa possivel de acordo com os objectivos da empresa previamente definidos. Trata-
se de um juizo de compatibilidade das opc¢6es identificadas pelo planeamento fiscal com
a estratégia da empresa. ldealmente, a empresa sera capaz de fazer essa distincao,
optando pelas vias que favorecam ou ndo perturbem a sua estratégia e deixando de lado
aquelas que ponham em causa a sua realizacdo’’. Conforme sublinham Jones e
Rhoades-Catanach (2005: 7), “potenciais conflitos entre consideracdes fiscais e nédo
ficais dificultam a avaliacdo das alternativas”. No entanto, prosseguem as mesmas

autoras, “0 reconhecimento destas cedéncias realca a importancia de considerar a

7 Karayan e Swenson (2007: 63) referem que a “gestéo fiscal deve trabalhar para aprofundar a estratégia
da empresa e ndao deve levar a empresa a desenvolver transacgdes para poupar impostos que a desviem do
seu plano estratégico”. Trata-se do elemento “estratégia” do seu modelo SAVANT, conforme referido no
Capitulo 2, Seccédo 2.1.
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fiscalidade como parte do processo de decisdo, em vez de um conjunto de
requerimentos legais isolados importante apenas para preencher as declaragdes de
imposto™?,

Cremos que 0 pensamento que aqui apresentamos se encontra em consonancia
com os principios e regras do processo estratégico que, embora inicialmente pensados
para a defesa nacional, sdo igualmente aplicaveis, com as devidas adaptacdes, a
actividade empresarial (Ribeiro, 2008). Ao subordinarmos a actividade de planeamento

fiscal a estratégia da empresa previamente definida, damos relevo ao que aquele autor

designa como principio da importancia do objectivo, segundo o qual

“como a estratégia tende a ser de longo prazo no seu desenvolvimento, execugdo
e efeitos, a chave do sucesso da sua formulacéo e operacionalizacéo, encontra-
se na atempada e rigorosa seleccdo e fidelidade aos objectivos, cuja
materializacdo contribua mais para a consecucao do interesse nacional” (2008:

133).

Damos também relevo a regra da compatibilidade, segundo a qual “o objectivo
deve ser compativel nos diferentes niveis de acgdo estratégica” (2008: 141), o que, no
contexto empresarial, nos leva a ponderar além do nivel fiscal, também o0s niveis
comercial e financeiro, entre outros. Importa garantir que a estratégia consiga em seu
torno conjugar e mobilizar da melhor forma todos os niveis da empresa. Finalmente,
ndo deixamos de levar em conta a regra da flexibilidade, quando admitimos que a

empresa possa optar, ndo sé pelas vias que favorecam a sua estratégia, mas também por

'8 Também no sentido de que nem sempre o planeamento fiscal se resume & minimizacéo da carga fiscal
efectiva sobre o sujeito passivo, Freitas Pereira (2007: 403) sublinha que “as vezes ndo se trata de
minimizar os impostos a pagar pela empresa, ja que eles sdo suportados por terceiros, do que se trata é
gerir a liquidacdo e o pagamento desses impostos de forma mais vantajosa para a empresa,
designadamente do ponto de vista financeiro ou sob uma perspectiva comercial”.
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aquelas que apenas ndo a perturbem, permitindo-lhe aproveitar oportunidades que
possam entretanto surgir — “fazer face a problemas ndo previstos, e explorar, com

oportunidade, as diferentes eventualidades” (2008: 139).

3.5. Custos

Conforme referem Scholes et al. (2008: 2), o “planeamento fiscal requer que o
planeador reconhega que os impostos representam apenas um entre muitos custos do
negocio, € que todos os custos devem ser considerados no processo de planeamento™.

Veja-se uma vez mais o exemplo apresentado na Subsec¢do 3.6.3 e ja referido
anteriormente. Ignorar que a mudanca de instalagdes implica um conjunto de custos ndo
fiscais seria uma falha evidente de planeamento. Os custos ndo fiscais de uma
determinada opgdo podem ndo surgir devidamente identificados na actividade de
planeamento fiscal. Ao debrucar-se essencialmente sobre as implicac6es fiscais e ao ser
efectuada por profissionais ligados a fiscalidade, facilmente pode ignorar alguns custos
ndo fiscais na sua analise. Também Cloyd, Mills e Weaver (2003: 108), analisando 0s
efeitos da deslocacdo das sedes de empresas norte-americanas para paraisos fiscais,
concluem, embora de forma cautelosa, que “se os administradores e os accionistas
procuram maximizar o valor das suas accdes, 0s custos ndo fiscais associados com a
deslocacao podem ser suficientes para dissuadir futuras deslocagdes”.

S&@o multiplos os aspectos ndo fiscais a ser tidos em consideracdo e podem por si
bastar para que determinada opcdo sujeita a menor tributacdo seja preterida em favor de
uma opcao sujeita a maior tributacdo, mas a menores custos ndo fiscais. Segundo

Klassen e Sansing
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“Muitas estratégias de planeamento fiscal implicam compromissos irrevogaveis.
Tais compromissos séo custosos e implicam prescindir de uma opgéo de seguir
uma linha de ac¢do diferente no futuro. Se esta opcdo de valor é ignorada,
entdo as estratégias de minimizacdo fiscal podem ser prosseguidas mesmo
quando ndo sdo oOptimas. (...) estes custos potenciais podem apagar o0s
beneficios fiscais da execucdo de uma operacao de planeamento fiscal.” (2006:

21)

A proposito da analise dos meios disponiveis e do seu tratamento fiscal,
referimos na Seccdo 3.2. que a andlise devia ser comparativa e critica, de modo a
identificar melhor os custos e os riscos das opcdes identificadas. Embora estes custos e
riscos sejam iminentemente de ordem fiscal, a verdade é que o resultado do
planeamento fiscal sera tanto mais consistente, quanto mais completa for a analise ndo
fiscal. Porém, também esta analise mais completa tem os seus custos, podendo implicar
maior dispéndio de tempo e a intervencdo de mais profissionais’®. De facto, 0s custos
com o préprio planeamento fiscal sdo actualmente muito elevados para as empresas que,
devido a sua dimensdo, o tém como preocupacdo permanente (Mills, Erickson e
Maydew, 1998).

Vemos que, por um lado, realcamos a importancia da consideracdo deste tipo de
custos e que, por outro, reconhecemos também que sdo custos cuja identificacdo € mais
dificil e potencialmente mais onerosa em sede de planeamento fiscal. Trata-se de uma
dificuldade de ordem prética que se deve procurar superar.

Com esse fim, ndo perdendo de vista que o planeamento fiscal € um instrumento

de apoio a decisdo empresarial, ha que notar que a questdo dos custos ndo fiscais

19 Jones (2007: 82) refere que as “empresas podem requerer aconselhamento profissional no desenho,
execucgdo e acompanhamento de um plano fiscal sofisticado, e o custo do aconselhamento tem que ser
pesado contra as potenciais poupangas fiscais decorrentes da estratégia”.

26



assume relevancia na escolha entre as diversas opg¢oes identificadas. Assim, cremos que
a actividade de planeamento fiscal deve preocupar-se inicialmente, ndo em quantificar
de modo preciso os custos ndo fiscais (evitando maiores custos e dispéndio de tempo
para a empresa), mas em evidencid-los de forma comparativa, de modo a permitir a
empresa uma triagem inicial que a possa levar a excluir determinada op¢do ou a

aprofundar o seu estudo.

3.6. Estratégias

S&o inmeras as possibilidades identificaveis pelo planeamento fiscal para a
concretizacdo de determinado objectivo. Como se referiu no Capitulo 1, ndo cabe no
presente trabalho explorar em concreto nenhuma dessas possibilidades. No entanto,
tratando-se de identificar e sistematizar os aspectos fundamentais do planeamento fiscal,
torna-se necessario analisar também as suas estratégias.

Scholes et al. (2008: 21) identificam trés tipos de planeamento fiscal:
“conversdo de rendimento de um tipo para outro”, “mudanca do rendimento de um
bolso para outro” e “mudanca do rendimento de um periodo para outro”. Karayan e
Swenson (2007: xix), por sua vez, falam em “criacdo”, “conversdo”, “temporizacdo” e
“divisdo”, num raciocinio proximo do de Gongalves Pinto (2004: 225) que se refere ao
uso dos seguintes tipos de alternativas fiscais: forma juridico-econdmica de realizacdo
das operacOes, local de realizacdo de operacdes, categoria e tipo de rendimentos,
momento de tributacdo ou pagamento. Jones e Rhoades-Catanach (2005: 8-9) falam

antes em variaveis fiscais, identificando as seguintes: entidade, tempo, jurisdicdo e
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tipo®. Cremos que a abordagem destas Gltimas autoras é a mais precisa e por isso a
seguiremos de perto.

O tratamento fiscal de determinada opc¢do é resultado da conjugacdo de algo a
que chamaremos factores, na medida em que se trata de elementos que concorrem para
0 mesmo resultado. Esses factores sdo de ordem subjectiva, objectiva, territorial e
temporal. Simplificando, o tratamento fiscal é resultado do tipo de entidade ou
entidades envolvidas, do tipo de proveito ou de custo, da localizacao territorial e do
periodo em causa. Se a tributacdo depende de cada um destes factores, o planeamento
fiscal trata de perceber quais aqueles que pode alterar e com que consequéncias. S&o
estas alteracfes que constituem os tipos de estratégias de planeamento fiscal. Com

frequéncia, as opgdes identificadas implicam a alteragdo de mais do que um factor.

3.6.1. Factor subjectivo

O factor subjectivo tem que ver com as entidades envolvidas na operacao que se
pretende estruturar. Coincide parcialmente com o conceito juridico de incidéncia
subjectiva ou pessoal do imposto, na medida em que se tende a concentrar sobre a
entidade sobre a qual recai 0 encargo de pagar o imposto (0 sujeito passivo do imposto).
Todavia, para os presentes efeitos, o factor subjectivo € um pouco mais amplo,
procurando incluir todas as entidades envolvidas, ainda que s6 uma delas venha a ser o
sujeito passivo do imposto. Significa isto que todas as partes devem ser consideradas na

actividade de planeamento fiscal (Scholes et al., 2008: 2).

%0 Estas autoras relacionam estas varidveis com quatro maximas do planeamento fiscal: “1 — Os custos
fiscais diminuem (e os cash-flows aumentam) quando o rendimento é gerado por uma entidade sujeita a
uma baixa taxa de imposto. 2. Em termos de valor presente, os custos fiscais diminuem (e os cash-flows
aumentam) quando uma responsabilidade fiscal é diferida para outro ano fiscal. 3. Os custos fiscais
diminuem (e os cash-flows aumentam) quando o rendimento é gerado numa jurisdicdo com uma baixa
taxa de imposto. 4. Os custos fiscais diminuem (e os cash-flows aumentam) quando o rendimento €
sujeito a uma taxa preferencial devido ao seu tipo.”
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Em torno do factor subjectivo ha um conjunto de elementos que devem ser
tomados em consideragdo. Sumariamente, deve analisar-se se as entidades se encontram
sujeitas ou ndo sujeitas a imposto; se, caso se encontrem sujeitas, se encontram isentas
ou ndo isentas de imposto e se se encontram sujeitas a um regime geral ou especial de
tributaco. As estratégias que passem por alterar este elemento chamamos estratégias de

reparticao.

Exemplo

Situacdo inicial: uma pessoa singular que exerce uma determinada actividade comercial
enquanto empresario em nome individual, cujos rendimentos sdo tributados em IRS, no ambito
da Categoria B, encontrando-se enquadrada no regime de contabilidade organizada e sujeita a
uma taxa efectiva de imposto de 37%. No ano n obteve um rendimento colectavel de €

250.000,00.

Anon
Rendimento Colectavel: € 250.000,00

IRS Pago: € 92.500,00 (€ 250.000,00 x 37%)

Alteracdo do Factor Subjectivo: transferéncia, ndo tributada, do patrimoénio da pessoa singular

afecto ao exercicio da actividade para uma sociedade comercial por si controlada®.

Situacdo final: por um lado, uma sociedade comercial que exerce uma determinada actividade,
cujos lucros sdo tributados em IRC, encontrando-se enquadrada no regime normal e sujeita a
uma taxa efectiva de imposto de 15%. No ano n obteve um resultado liquido do exercicio de €
250.000,00%. Por outro lado, um sécio que recebe todos esses lucros tributados em sede de IRS,
(i) por inteiro, a uma taxa efectiva de imposto de 20% ou (ii) a metade, a uma taxa efectiva de

imposto de 37%.

21 v/, artigo 38.° do Cadigo do IRS.
22 por motivos de simplificacdo, neste e nos demais exemplos, assumiremos que o rendimento liquido do
exercicio serd igual a matéria colectavel.
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Ano n (Sociedade)
Resultado Liquido do Exercicio: € 250.000,00

IRC Pago: € 37.500,00 (€ 250.000,00 x 15%)

Ano n (Sécio)
Lucros: € 250.000,00

IRS Pago: (i) 50.000,00 (€ 250.000,00 x 20%) ou (ii) € 46.250,00 [(€ 250.000,00 / 2) x 37%)]

Total: (i) € 87.500,00 (€ 37.500,00 + € 50.000,00) ou (ii) € 83.750,00 (€ 37.500,00 + €

46.250,00)

Poupanca: (i) € 5.000,00 (€ 92.500,00 — € 87.500,00) ou (i) € 8.750,00 (€ 92.500,00 - €

83.750,00)

3.6.2. Factor objectivo

O factor objectivo inclui o tipo de rendimento ou de custo em causa na operacao.
Também neste caso existe uma coincidéncia parcial com o conceito juridico de
incidéncia objectiva ou real, normalmente associada apenas ao rendimento. Aqui,
tomamos a incidéncia objectiva hum sentido um pouco mais amplo, de forma a nele
incluir os rendimentos e 0s gastos. Sob o ponto de vista financeiro e de resultado final
do planeamento fiscal, é tdo importante saber qual o tratamento dado aos rendimentos,
como aos gastos. As estratégias que passem por alterar este elemento chamamos

estratégias de conversao.

Exemplo
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Situacdo inicial: uma pessoa singular que presta servicos para uma Unica entidade, cujos
rendimentos sdo tributados em IRS, no ambito da Categoria B, encontrando-se enquadrada no
regime simplificado e sujeita a uma taxa efectiva de imposto de 15%. No ano n obteve um

rendimento anual de € 10.000,00.

Anon
Rendimento Colectavel: € 7.000,00 (€ 10.000,00 x 0,70)*

IRS Pago: € 1.050,00 (€ 7.000,00 x 15%)

Alteracdo do Factor Objectivo: mudanca de enquadramento dos rendimentos da pessoa singular
da Categoria B para a Categoria A de IRS, passando a ser tratado como trabalhador por conta de

outrem?*,

Situacdo Final: uma pessoa singular que presta servicos para uma Unica entidade, cujos
rendimentos sdo tributados em IRS, no dmbito da Categoria A, beneficiando de deducdes
especificas, sujeita a uma taxa efectiva de imposto de 15%. No ano n obteve um rendimento

anual de € 10.000,00.
Anon
Rendimento Colectavel: € 5.896,00 (€ 10.000,00 — € 475,00 x 12 x 72%)%

IRS Pago: € 884,40 (€ 5.896,00 x 15%)

Poupanga: € 165,60 (€ 1.050,00 - € 884,40)

%8 Considerando a presunco de custos decorrente da aplicagdo do regime simplificado, conforme previsto
no artigo 31.° do Cédigo do IRS.

24\, artigo 28.%, n.° 8 do Cadigo do IRS.

% Considerando a deducdo especifica prevista no artigo 25.%, n.° 1, alinea a) do Cédigo do IRS e um
salario minimo de € 475,00 (v. Decreto-Lei n.° 5/2010, de 15 de Janeiro).
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3.6.3. Factor territorial

O factor territorial encontra-se intimamente relacionado com os dois anteriores.
Com o factor subjectivo, uma vez que permite definir a residéncia da entidade. Com o
factor objectivo, uma vez que permite definir a fonte do proveito ou do custo.

Neste ambito, deve sempre analisar-se se estdo em causa entidades residentes ou
ndo residentes, se 0s proveitos ou gastos sdo de fonte nacional ou estrangeira, se,
tratando-se de residéncia ou fonte estrangeiras, se trata ou ndo de Estado-Membro da
Unido Europeia e ou territorio com o qual exista uma convencdo para evitar a dupla
tributacio ou outro acordo de cooperacdo em matéria tributaria. As estratégias que

passem por alterar este elemento chamamos estratégias de localizagéo.

Exemplo
Situacdo inicial: uma sociedade comercial que exerce uma determinada actividade, cujos lucros
sdo tributados em IRC, encontrando-se enquadrada no regime normal e sujeita a uma taxa

efectiva de imposto de 20%. No ano n obteve um resultado liquido do exercicio de € 600.000,00.

Anon
Resultado Liquido do Exercicio: € 600.000,00

IRC Pago: € 120.000,00 (€ 600.000,00 x 20%)
Alteracéo do Factor Territorial: transferéncia da actividade produtiva para o interior do pais.
Situacdo final: uma sociedade comercial que exerce uma determinada actividade, cujos lucros

sdo tributados em IRC, encontrando-se enquadrada no regime normal e sujeita a uma taxa

efectiva de imposto de 15%. No ano n obteve um resultado liquido do exercicio de € 600.000,00.

%6/, artigo 43.° do EBF.
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Anon
Resultado Liquido do Exercicio: € 600.000,00

IRC Pago: € 90.000,00 (€ 600.000,00 x 15%).

Poupanga: € 30.000,00 (€ 120.000,00 - € 30.000,00)

3.6.4. Factor temporal

O factor temporal refere-se a0 momento em que os demais factores se verificam.
O tempo é um aspecto muito relevante em fiscalidade, dado que é muitas vezes
condicdo ou limite para desconsideracdo de determinados rendimentos ou para a
consideracdo de determinados custos para efeitos fiscais (Gongalves Pinto, 2004), assim
como para o reporte de prejuizos fiscalmente aceite (Waegenaere, Sansing e
Wielhouwer, 2003°"). As estratégias que passem por alterar este elemento chamamos

estratégias de temporizacao.

Exemplo

Situacdo inicial: uma sociedade gestora de participacfes sociais, cujos lucros sdo tributados em
IRC, encontrando-se enquadrada no regime normal e sujeita a uma taxa efectiva de imposto de
20%. No ano n alienou participacdes sociais que tinha adquirido nesse ano numa outra sociedade

comercial, apurando uma mais-valia de € 500.000,00.

Anon
Mais-valia: € 500.000,00

IRC Pago: € 100.000,00 (€ 500.000,00 x 20%)

2" Segundo estes autores, “um prejuizo fiscal transportavel é um activo valioso para uma empresa, porque
protege de impostos uma parte dos lucros futuros da empresa.”
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Alteracdo do Factor Temporal: diferimento da alienacdo das participagfes sociais até que se

perfaca um ano de detengdo®.

Situacgdo final: uma sociedade gestora de participaces sociais cujos lucros sdo tributados em
IRC, encontrando-se enquadrada no regime normal e sujeita a uma taxa efectiva de imposto de
20%. No ano nl alienou participa¢des sociais que tinha adquirido nesse ano numa outra

sociedade comercial, apurando uma mais-valia de € 500.000,00.
Anonl
Mais-valia: € 500.000,00

IRC Pago: € 0,00.

Poupanga: € 100.000,00 (€ 100.000,00 - € 0,00)

% \/. artigo 32.° do EBF.
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CAPITULO 4 - O RISCO ASSOCIADO AO PLANEAMENTO FISCAL

4.1. Conceito

O planeamento fiscal trata da identificacdo de opgdes para concretizacdo de um
objectivo previamente definido e da escolha da opgéo que se revelar mais adequada para
a empresa. As opc¢oes identificadas comportam diferentes riscos na sua concretizagao.
N&o nos referimos ao risco de mercado ou ao risco financeiro, inerentes a qualquer
operacgdo ou actividade desenvolvida pela empresa. Referimo-nos a um risco préprio e
especifico da actividade de planeamento fiscal. Como sublinham Beasley, Jenkins e
Sawyers (2006), ndo ¢é hoje possivel ignorar os “riscos fiscais”.

Este risco associado ao planeamento fiscal consiste na possibilidade de
determinada opcdo ver os seus efeitos fiscais recusados (porque sujeitos a aprovacao
prévia das autoridades®®) ou anulados (porque detectados e anulados posteriormente
pelas autoridades). A sua concretizagdo pde em causa todo o trabalho de planeamento e
decisdo, podendo ainda importar a imposicdo de penalidades adicionais sobre a
empresa, de ordem contra-ordenacional ou criminal.

Tendo presente a existéncia de um risco associado ao planeamento fiscal, assim
como das consequéncias da sua concretizacdo, facilmente se percebe a importancia do
tema. A analise do risco € um dos aspectos essenciais do planeamento fiscal enquanto
analise do tratamento fiscal dos meios disponiveis para a concretizacdo de determinada
operacdo ou actividade. E sera tdo mais importante, quanto mais decisivo puder ser o

aspecto fiscal na escolha de determinada opcéo em detrimento de uma outra.

%% pense-se, por exemplo, na necessidade de autorizacdo prévia do Ministro das Finangas para deducéo de
prejuizos fiscais quando houver alteracdo do objecto social da empresa ou da sua titularidade (artigo 52.°,
n.° 9 do Cdédigo do IRC).
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Apesar de se tratar de um conceito de facil compreensdo, a verdade é que 0 risco
associado ao planeamento fiscal se desdobra e desenvolve em diversos aspectos que
dele permitem fazer uso em termos préticos. De facto, de nada serve a empresa saber da
existéncia de um risco associado ao planeamento fiscal, se ndo Ihe for possivel
determina-lo e geri-lo. Assim, procuramos neste capitulo identificar os factores que
influenciam a determinacdo do risco associado, a sua medig@o, 0 seu enquadramento no
processo de decisdo e 0s meios que 0 permitem gerir.

Pensamos com isto estar em linha com o principio geral enunciado no Projecto

do Cddigo de Bom Governo das Sociedades, no ambito da gestdo do risco:

“A criacdo de valor implica a assumpc¢do de riscos. Na definicdo do plano
estratégico e das politicas gerais da sociedade devem ser identificados,
definidos e delimitados os riscos que a sociedade esta disposta a suportar,
designadamente quanto aos impactos negativos que a sua situacdo patrimonial
pode vir a sofrer face a eventos sobre 0s quais tem um controlo parcial ou nulo.
Além disso, a sociedade deve dispor de uma politica de controlo e gestdo de

riscos.” (Instituto Portugués de Corporate Governance, 2010: 19).

Em especial quanto ao risco fiscal, refere o Presidente do Tax Executives
Institute que “a chave (...) € a administracdo ter um mecanismo (suportado por
recursos adequados) que supervisionem o risco fiscal como parte do seu processo de
governagao” (Traudenberg, 2010: 58).

Sublinhamos aqui que o conceito de risco que apresentamos tem de ser visto em
associacdo com o conceito de planeamento fiscal. Nessa medida, nem sempre este

conceito correspondera ao risco fiscal (tax risk) a que se referem outros autores, assim
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como nédo corresponde ao risco fiscal na perspectiva das autoridades fiscais, enquanto
risco de incumprimento das obrigagdes fiscais pelos contribuintes. Em particular, note-
se a distingcdo em relacdo ao conceito de risco fiscal apresentado por Henehan e Walsh
(2008)*. Conforme jé referimos™, estes autores apresentam-no como uma subcategoria
do risco operacional, visto como aquele que resulta de processos, pessoas e sistemas
inadequados. Exemplificando, um erro nos valores apresentados nas declaracdes de

rendimento apresentadas, constituird um risco operacional®

. Distinguem-no do risco
legal (legal risk) que, sendo aquele que resulta da incerteza em fungdo de processos
judiciais e da aplicacdo e interpretacdo da lei, acaba por se aproximar mais do nosso
conceito de risco associado, conforme se verd. Esta distingdo ndo é de menor
importancia, na medida em que leva a uma diferente interpretacdo do perfil de risco e da

gestdo do risco — estes autores, por exemplo, admitem que uma empresa com um high

legal risk profile possa ter um low tax risk management profile e vice-versa®.

4.2. Risco de escolha e risco de detec¢do

O risco associado ao planeamento fiscal pode ser dividido em duas categorias.
Primeiro, no risco de se escolher uma opcao ndo permitida — risco de escolha. Segundo,
no risco de ser identificada pelas autoridades uma opc¢do ndo permitida e anulados os

seus efeitos — risco de deteccdo®. Cada um é determinado por elementos distintos e

% Referimo-nos a estes autores em particular, dado que é da sua responsabilidade a obra que nos parece
ser a mais completa e mais recente sobre esta matéria.

31/, Capitulo 2, Secgdo 2.2.

¥%2Referimo-nos a erro no sentido de acgdo ndo propositada por parte da empresa. Todo o resultado de
acgOes executadas de forma consciente pela empresa ja ndo cabera no risco operacional, mas sim no risco
legal.

% Em particular, veja-se o Capitulo 10 daquela obra.

% A estes dois tipos de risco, poderia ser acrescentado um outro. De facto, poderiamos ainda distinguir
entre o risco de ser inspeccionado e o risco de que na inspeccdo seja detectada a op¢do ndo admissivel e
os seus efeitos entdo anulados. Embora os estudos realizados ainda ndo sejam conclusivos (Kirchler,
2007: 183) alguns autores ja demonstraram a relevancia dessa distingdo em contextos de investigacdo do
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medido de forma distinta. No entanto, encontram-se intimamente ligados e é da sua

sintese que resulta a determinacéo do risco associado.

4.3. Determinacao

Interessa, em primeiro lugar, perceber como pode ser determinado o risco
associado a certa opgdo. Os elementos que servem a determinacdo desse risco, a que
também chamaremos indicadores de risco, sdo distintos para o risco de escolha e para o
risco de deteccdo. Os primeiros relacionam-se com o seu tratamento juridico, 0s
segundos relacionam-se com o funcionamento das autoridades administrativas e

judiciais na prevencao, deteccdo e punicao de operacdes ou actividades ndo permitidas.

4.3.1. Risco de escolha

O risco de escolha €, como referimos, o risco de se escolher uma opgédo que nao
seja permitida®, ndo s6 ao tempo da decisdo (risco de escolha inicial), mas também
durante o seu periodo de execucao (risco de escolha superveniente). Nessa medida, 0s
elementos que servem a sua determinacdo sdo de indole necessariamente juridica — o
risco legal a que se referem Henehan e Walsh (2008). Por um lado, decorrem dos
limites legais estabelecidos pelas normas em vigor. Por outro lado, decorrem da clareza

e estabilidade dessas mesmas normas ao longo do tempo.

comportamento dos contribuintes (Alm e Mckee, 2006). No entanto, optamos por ndo o fazer no presente
trabalho, por ndo acreditarmos ganhar em capacidade explicativa. Assim, a nogao apresentada de risco de
deteccdo refere-se quer ao risco de inspec¢do, quer ao risco de detec¢do em sentido mais restrito.

% Comparativamente a analise feita por Ulph (2008: 103-105), a nogdo que aqui apresentamos de risco de
escolha abrange ndo so o risco de legalidade (legal effectiveness), mas também o de mudanca legal
(change in the law).
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4.3.1.1. Limites legais

Como bem nota Saldanha Sanches (2006: 29-76), as normas fiscais s&o
tradicionalmente vistas como de intromissdo na esfera privada dos cidaddos e das
empresas. Nessa medida, a sua construcao e interpretacdo tém sido marcadas de forma
significativa pelos principios da legalidade e da tipicidade. Destes principios resulta,
sumariamente, que 0s principais elementos do imposto (incidéncia e taxa, entre
outros®”) se devem encontrar definidos ou tipificados na lei, excluindo-se da tributacdo
as situacdes em que essa tipificacdo legal ndo exista. Trata-se de uma garantia dos
contribuintes.

Perante a impossibilidade de criacdo de um conjunto de normas que preveja
todas as situagdes possiveis, esta highly prescriptive nature das normas fiscais introduz
incerteza na sua interpretacdo e aplicacdo. Esta incerteza ou ambiguidade “fornecem
espaco para o incumprimento, procurando o0s contribuintes actuar nessas areas
‘cinzentas’ da lei” (OECD, 2004: 17). Conforme refere Kirchler (2007: 187) “é o
incumprimento fiscal que ndo é necessariamente ilegal que coloca um problema muito
maior do que o comportamento ilegal”.

Significa isto que a fronteira que separa uma opc¢do permitida de uma néo
permitida € muitas vezes de dificil definicdo, tornando mais complexa a definicéo clara
dos elementos que determinam o risco de escolha, bem como a sua medicédo, a partir
desses elementos.

Assim, importa apontar nesta subseccdo os principais limites legais existentes
em matéria fiscal, para que se possa obter uma orientacdo na referida area cinzenta da

lei. Isto, porque assumimos que sejam relativamente faceis de identificar as areas a que

% Sobre estes, veja-se a obra de Ana Paula Dourado, O Principio da Legalidade Fiscal — Tipicidade,
conceitos juridicos indeterminados e margem de livre aprecia¢éo, Almedina, 2007.

%" Relativamente a estes principios veja-se, em Portugal, os artigos 103.°, n.° 2, 165.%, n. 1, alinea i) e
198.%, n.° 1, alinea b), da Constitui¢do da Republica Portuguesa e o artigo 8.° da Lei Geral Tributéria.
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se poderia chamar brancas ou negras, significando que a actividade de planeamento tera
facilidade em identificar as opc¢Oes que claramente sdo ou ndo permitidas, mas nédo
aquelas menos claras*®.

Nesta sequéncia, interessa aqui referir as figuras da clausula geral anti-abuso, da
simulacéo de negocios juridicos e das normas especiais anti-abuso. Todos estes limites
tém algo em comum: genericamente, tratam de identificar as reais intencGes dos
contribuintes, procurando tributa-los segundo essa realidade subjacente a realidade
declarada. Por isso mesmo, tém interesse a definicdo daquela area cinzenta em que a
realidade juridica e a realidade econdmica parecem ganhar autonomia, distanciando-se
uma da outra®®. Finalmente, faremos também uma breve referéncia ao chamado regime
de combate ao planeamento fiscal abusivo, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 29/2008, de

25 de Fevereiro.

Clausula geral anti-abuso

Consta do artigo 38.%, n.° 2, da LGT a denominada clausula geral anti-abuso,
cuja introducdo no ordenamento juridico nacional visou o combate a fraude e evasao
fiscais*’. Considerando o conceito de planeamento fiscal que apresentdmos, entendemos
que esta norma deve ser vista tendo em conta o objectivo prévio, as opc¢des disponiveis

para a sua concretizacdo e a maximizacdo da eficiéncia fiscal.

% Sobre esta (por vezes aparente) facilidade de distincdo entre o que é ou ndo claramente permitido,
considere-se ainda a questdo da clareza e estabilidade normativas, abordada na subsec¢do seguinte.

% Nao procuraremos analisar exaustivamente nenhum destes limites, entrando numa anélise juridica
detalhada que, ndo obstante o seu interesse, ndo contribuiria para o cumprimento dos objectivos do
presente trabalho. Nessa medida, serdo apresentadas no¢des mais sumarias, das quais se possam retirar 0s
elementos necessarios para a determinagdo e medigao do risco associado.

%% Sobre esta norma veja-se com especial atencdo as obras de Courinha (2009) e de Campos e Andrade
(2009).
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Quanto ao objectivo prévio, que naquela norma surge referido como o fim
econdmico do negocio, ele tem que ver com as reais intencdes das partes envolvidas
(por exemplo: a transmisséo da propriedade de um imével).

A partir desse elemento de ordem finalistica, a norma parte para a distin¢éo entre
aquilo que é uma opc¢do admissivel ou ndo admissivel. Serd admissivel a opgéo
normalmente adequada para a concretizacdo daquele fim econdémico (por exemplo: a
celebracdo de um contrato de compra e venda). N&o sera admissivel a opgdo que utilize
“meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso de formas juridicas”, ou seja,
construgdes juridicas que ndo seriam utilizadas para alcancar aquele fim econdmico,
ndo fora o seu diferente e mais favoravel tratamento fiscal (por exemplo: a outorga de
uma procuracao irrevogavel com poderes para celebragdo consigo mesmo de contrato
de compra e venda)*'.

Subjacente a esta comparacao entre opcles disponiveis, estd sempre o resultado
fiscal de “reducdo, eliminacdo ou diferimento temporal de impostos que seriam
devidos” por uma opg¢ao (admissivel) ¢ ndo seriam devidos por outra (ndo admissivel).

Analisando a clausula geral anti-abuso enquanto elemento de determinacdo do
risco associado, devemos ainda considerar dois aspectos adicionais. Primeiro, a
existéncia de um especifico procedimento para a sua aplicacao, previsto no artigo 63.°
do CPPT, que a limita no tempo (apenas aos negocios celebrados nos trés anos

anteriores) e exige do 6rgdo competente uma especial fundamentacdo. Segundo, o facto

*! Dado o carécter controverso da redaccéo da clausula geral anti-abuso, é possivel que também este
exemplo ndo seja de aceitagdo pacifica. Nao entrando aqui nessa controvérsia, escolhemos este exemplo,
que cremos demonstrativo daquilo que terdo sido as inten¢des do legislador, por ser actualmente apenas
um exercicio académico. De facto, a utilizagdo antes comum daquela operacdo para evitar a sujeicdo a
antiga Sisa, encontra-se hoje frustrada pela sua sujeicdo expressa ao Imposto Municipal sobre as
Transmissdes Onerosas de Imdveis [v. artigo 3.2, n.° 2, alinea ¢) do Cddigo do Imposto Municipal sobre
as Transmissdes Onerosas].
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de ser uma norma que permanece praticamente inutilizada, sobre a qual ndo ha ainda

jurisprudéncia ou doutrina administrativa®.

Simulagao

Quando, com o intuito de enganar terceiros, as partes num contrato acordarem
em expressar uma vontade negocial distinta da sua vontade real, estamos perante um
negdcio simulado. A simulacdo do neg6cio sera relativa se, além do negécio declarado
ou simulado, as partes tiverem realizado um outro, o negocio real. Sera absoluta se as
partes ndo pretendiam celebrar qualquer negocio. O negocio simulado é, em qualquer
caso, nulo®.

O artigo 39.%, n.° 1, da LGT prevé que a tributacdo tenha por alvo o negdcio
juridico real (caso ele exista, ou seja, nos casos de simulacédo relativa) e ndo o negdcio
simulado. Assim, procura-se também aqui atingir aquelas que foram as efectivas
intencdes dos agentes.

Esta eficacia tributaria do negdcio real encontra-se porém limitada nos casos em
que o negocio simulado conste de documento auténtico (aqueles que provém de
autoridade ou oficial ptblico competente, tais como as escrituras publicas**), caso em

que é necessaria a declaracéo judicial da sua nulidade™®.

2 Em intervencéo ainda ndo publicada, proferida a 3 de Abril de 2009, nas | Jornadas de Contabilidade e
Fiscalidade do Instituto Superior de Contabilidade e Administracdo do Porto, Clotilde Celorico Palma
(entdo Chefe de Gabinete do Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais) referia que havia apenas um caso
conhecido de aplicacéo pela administracéo tributéria da clusula geral anti-abuso.

* A simulago encontra-se regulada no artigo 240.° e ss. do Cédigo Civil. Sobre esta figura veja-se, por
exemplo, Carvalho Fernandes (2004).

* \eja-se 0 regime constante do artigo 369.° e ss. do Cédigo Civil.

** Parece, no entanto, conceder-se alguma facilidade & administragéo fiscal na prova de todos 0s requisitos
legais da simulagéo. Nesse sentido, veja-se o recente Acorddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de
29.06.2010, no Processo 04047/10, disponivel em < http://www.dgsi.pt >: “N&o € exigivel que a AF prove
cabalmente os pressupostos da simulacao previstos no art. 240°do C.Civil (a existéncia de divergéncia
entre a declaragdo e a vontade negocial das partes por forca de acordo entre o declarante e o
declaratério, no intuito de enganar terceiros), sendo bastante a prova de elementos indicidrios que levam
a concluir nesse sentido, isto €, de indicios sérios e objectivos — ou factos indice- que traduzam uma
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Normas especiais anti-abuso

A par da clausula geral anti-abuso, existe um conjunto de normas dispersas que
sdo comummente designadas por normas especiais anti-abuso. Em comum tém apenas o
seu objectivo, de onde deriva a sua designagéo. Trata-se de normas que surgiram com o
objectivo de pbr termo as vantagens fiscais que decorriam da utilizacdo de determinadas
opcdes. Uma vez mais, trata-se de tributar em funcao daquilo que se julga serem as reais
intencdes dos agentes.

Actualmente, podemos encontrar este tipo de normas um pouco por todo o
ordenamento juridico tributario. Especial destaque é dado normalmente aquelas que se
encontram em sede de IRC, designadamente, as normas sobre precos de transferéncia®,
subcapitalizacdo*” e controlled foreign companies®, através das quais se procura
genericamente evitar a manipulacdo dos resultados das empresas, com vista a obtencao
de poupancgas fiscais.

No ambito dos demais impostos veja-se, por exemplo, no IRS normas quanto a
residéncia fiscal das pessoas singulares*®, no IMI normas quanto & utilizacdo de pais,
territorio ou regido sujeito a um regime fiscal claramente mais favoravel® e no IMT
normas quanto a utilizacdo de determinadas formas juridicas para obter a transmisséo da
propriedade de um bem imével®.

Este tipo de normas ndo coloca um especial problema relativamente a

determinacdo da area cinzenta a que nos referimos antes, uma vez que procuram atingir

probabilidade elevada de que a escritura ndo titula o negdcio nos termos dela constantes, que estes ndo
correspondem a realidade.”

*® /. artigo 58.° do Cadigo do IRC.

7'\, artigo 67.° do Cédigo do IRC.

*8 \/. artigo 66.° do Cadigo do IRC.

9V, artigos 10.°e 16.% n.°5 do Cédigo do IRS.

0/, artigos 9., n.° 7 e 112.°n.° 4 do Cédigo do IMI.

*L V. artigo 2.° do Cédigo do IMT.

43



um conjunto muito concreto de situagdes. Por esse facto, s&o em regra normas bastantes
densas e detalhadas, o que nem sempre ajuda a sua interpretacdo, devendo ser

analisadas com cuidado no que toca a sua clareza e estabilidade.

O Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de Fevereiro

O Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de Fevereiro®®, aprovou um conjunto de
normas que tem sido chamado de regime de combate ao planeamento fiscal abusivo
(Neves e Loureiro, 2008)*%. Este diploma criou um conjunto de deveres de
comunicacgdo, informacdo e esclarecimento a administracdo tributaria, por parte das
entidades envolvidas (promotores ou utilizadores) em determinados esquemas ou
actuacdes de planeamento fiscal das quais advenham vantagens fiscais. Com a
imposicao destes deveres, pretende-se que a DGCI tome conhecimento de uma forma
mais rapida de determinadas situa¢des consideradas de planeamento fiscal abusivo. Esta
informacao devera permitir um combate mais eficaz a praticas ilegais, na medida em
que facilita a deteccao de situacGes semelhantes e também porque permite identificar e
corrigir eventuais lacunas legais que possibilitem tais actuacdes (Silva e Neves, 2009).

Deste regime, interessa analisar sumariamente 0s esquemas ou actuacfes de
planeamento fiscal que nele se encontram compreendidos e as entidades que se
encontram sujeitas aos deveres de comunicac¢éo, informacéo e esclarecimento.

Estdo abrangidos por este diploma qualquer “plano, projecto, proposta,

conselho, instrucdo ou recomendacdo, exteriorizada expressa ou tacitamente, objecto

°2 Este Decreto-Lei deve ser analisado em conjunto com a Portaria n.° 364-A/2008, de 14 de Maio, que
aprovou 0 modelo de Declaragdo de Planeamento Fiscal, e com o Despacho n.° 14592/2008 do Gabinete
do Secretério de Estado dos Assuntos Fiscais, publicado no Diario da Republica, 2.2 Série, N.° 101, de 27
de Maio de 2008, que estabelece orientagdes interpretativas em matéria de revelacdo de esquemas de
planeamento fiscal para prevencdo e combate a actuacfes abusivas e evasivas.

>3 \Veja-se estes autores para uma analise dos problemas que este regime pode colocar.
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ou ndo de concretizagcdo em acordo ou transac¢ao”, assim como ‘“qualquer contrato,
negdcio ou conjunto de negdcios, promessa, compromisso, estrutura colectiva ou
societaria, com natureza vinculativa ou ndo, unilateral ou plurilateral bem como
qualquer operagdo ou acto juridico ou material, simples ou complexo, realizado, a
realizar ou em curso de realizacdo”, que determine ou se espere que determine, de
modo exclusivo ou predominante, a “reducdo eliminacdo ou diferimento temporal de
imposto ou a obtencdo de beneficio fiscal, que ndo se alcancgaria, no todo ou em parte,
sem a utilizacdo do esquema ou a actuacdo”. Trata-se de uma definicdo muito ampla,
mas que acaba por ser restringida aqueles esquemas ou actuac@es que impliqguem a
participacdo de entidades sujeitas a regimes fiscais privilegiados ou de entidades total
ou parcialmente isentas de imposto, aos que envolvam operacdes financeiras ou sobre
seguros que sejam susceptiveis de determinar a requalificacdo do rendimento ou
alteracdo do beneficiario, assim como aqueles que impliquem a utilizacdo de prejuizos
fiscais. Incluidos estdo sempre os que sejam propostos com clausula de exclusdo ou de
limitacdo da responsabilidade em beneficio do promotor®.

Estdo sujeitos aos deveres de comunicagdo, informacdo e esclarecimento o0s
promotores dos esquemas e actuacdes de planeamento fiscal, i.e., aquelas entidades que
prestem “servicos de apoio, assessoria, aconselhamento, consultoria ou analogos no
dominio tributario” (por exemplo, institui¢des financeiras, revisores oficiais de contas,
advogados e técnicos oficiais de contas), sempre que tenham tido qualquer tipo de

participacdo na criacdo ou implementacdo dos esquemas ou actuacdes®®. Também o0s

>/, artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de Fevereiro.
*® /. artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de Fevereiro.
%8 \/. artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de Fevereiro.
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utilizadores, i.e., aqueles que beneficiem dos esquemas ou actuagdes, se encontram
sujeitos aqueles deveres®’,

A comunicagdo dos esquemas ou actuacOes em causa deve ser feita pelos
promotores (ou pelos utilizadores, caso o0 promotor ndo exista ou ndo seja residente em
Portugal) a DGCI e incluir uma descricdo pormenorizada do esquema ou actuacao e das
vantagens fiscais pretendidas®®. A violacdo destes deveres é punivel com coimas e

outras san¢Bes acessorias®’.

4.3.1.2. Clareza e estabilidade normativas

Como se disse, a determinagdo do risco de escolha decorre ndo so dos limites
estabelecidos pelas normas legais em vigor, mas também da clareza e da estabilidade na
aplicacdo dessas normas ao longo do tempo.

Uma norma legal clara na sua formulacdo ndo oferecerd duvidas na sua
interpretacdo, pelo que a sua aplicacdo tera lugar de forma previsivel. Com base em
normas legais claras é mais facil identificar as opcfes disponiveis num contexto de
planeamento fiscal, dado que hd uma nocdo mais exacta da distingdo entre aquilo que é
ou ndo permitido. Nessa medida, a escolha de uma op¢do com suporte em normas claras
resulta num menor risco®.

Importa, porém, perceber quando se esta diante de uma norma ou conjunto de

normas claras ou ndo. Entendemos que esta analise deve atender aos seguintes

"V, artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de Fevereiro. Encontram-se disponiveis para consulta
0s primeiros esquemas comunicados & DGCI em < http://www.dgsi.pt > (Inicio > Quem Somos >
Noticias > Planeamento Fiscal, 18-05-2008).

%8 \/. artigos 7.°, 8.2 e 10.° do Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de Fevereiro

% V. artigo 20.° do Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de Fevereiro e artigo 117.° do Regime Geral das
InfracgBes Tributérias.

% Embora na perspectiva das administracdes tributarias, a OECD (2004: 7) reconhece que a clareza das
normas fiscais ¢ “uma categoria de risco que deve ser tratada — ou mudando a lei, ou mudando o modo
como ¢ aplicada”.
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elementos, ao longo da experiéncia de aplicagdo da norma ou normas em causa:
jurisprudéncia, posicdo das autoridades fiscais e doutrina. Através destes elementos, €
possivel perceber como € interpretada e aplicada a norma pelos tribunais, pela
administracao fiscal e pelos investigadores.

Também a estabilidade das normas é um importante elemento para determinar o
risco de escolha. Primeiro, porque uma norma considerada inicialmente pouco clara
pode, com o decorrer do tempo, superar esse problema, em funcdo da interpretacéo e

aplicagéo a que for sujeita por tribunais, administragdo fiscal e investigadores.

Exemplo

O regime aplicavel a tributacdo das mais-valias e das menos-valias realizadas com a transmissdo
onerosa de participacdes sociais por sociedades gestoras de participacdes (SGPS)® é um
exemplo claro de um conjunto de normas que, num curto espaco de tempo, foi sujeito a varias
alteracBes. Trata-se de um regime que “tem sido constante e sucessivamente alterado desde a
criacdo do regime juridico das SGPS” em 1988 (Pinto de Melo, 2007: 49). Até 2000, contamos
com um regime de diferimento da tributacdo da diferenca positiva entre as mais-valias e as
menos-valias, desde que o seu valor fosse reinvestido até ao fim do segundo exercicio seguinte
ao da sua realizagdo. Em 2001, esse regime vigorou admitindo um reinvestimento até ao fim do
terceiro exercicio seguinte ao da realizagdo. Em 2002, esse regime foi alterado para um de
excluséo parcial da tributacdo da diferenca positiva entre as mais-valias e as menos-valias, desde
que o seu valor fosse reinvestido no exercicio anterior ao da sua realizacdo ou até ao fim do
segundo exercicio seguinte. A partir de 2003, deixaram de concorrer para a formacéo do lucro
tributavel, as mais-valias, as menos-valias e os encargos financeiros desde que as participacoes
sociais tivessem sido detidas por um periodo nédo inferior a um ano. A esta sucessdo vertiginosa
de leis, acresce a previsdo de varios regimes transitérios, complicando de sobremaneira o

tratamento destas situacoes®.

81 Actualmente constante do artigo 32.° do EBF.
82V, a Lei n.° 30-G/2000, de 19 de Dezembro, a Lei n.° 109-B/2001, de 27 de Dezembro, a Lei n.° 32-
B/2002, de 20 de Dezembro, e a Circular n.° 7/2004, de 30 de Marg¢o, da Direccédo de Servigos de IRC.
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Segundo, porque uma norma clara pode estar sujeita a alterac6es frequentes que
eliminam o factor de previsibilidade a que antes nos referiamos. Ulph (2008: 103-105)
identifica especificamente como um dos riscos do planeamento fiscal o da mudanca na
lei, que analisa em duas dimensdes: 0 da probabilidade de uma mudanca na lei e o da

velocidade com que tal mudanga pode vir a ocorrer.

Exemplo

Até muito recentemente, a actividade de planeamento fiscal aproveitava com frequéncia na
identificacdo das opg¢des disponiveis a ndo sujeicdo a IRS das mais-valias geradas com a
alienacdo de participacGes sociais em sociedades anonimas que tivessem sido detidas por um
periodo superior a doze meses®®. No entanto, a alteragio dessa norma no sentido de sujeitar a
tributacdo essas mais-valias, sempre foi assunto muito debatido politicamente, por se tratar de
uma norma injusta e que ignorava relevantes manifestacGes de capacidade contributiva. Por este
motivo, ndo € de admirar que essa alteracdo tenha efectivamente surgido. Mais dificil de prever
seria 0 momento em que a mudanca ocorreria. Embora constasse do Programa do actual
Governo®™ e do Relatdrio do Grupo para o Estudo da Politica Fiscal, Competitividade, Eficiéncia
e Justica do Sistema Fiscal®®, s6 mesmo a actual crise financeira e orcamental precipitou uma

mudanca que, se assim ndo fosse, poderia ter tido lugar apenas em 2011 ou nos anos seguintes.

Por fim, porque a evolucdo das formas econdmicas e sociais coloca sob presséo
a aplicacdo de normas que até entdo se poderiam julgar claras, ao submeté-las a

realidades para as quais inicialmente ndo teriam sido pensadas.

Exemplo

8% V. Artigo 10.2, n. 2, alinea a) do Cédigo do IRS, na redaccdo anterior & Lei n.° 15/2010, de 25 de
Julho.

# V. Programa do XVIII Governo Constitucional, p. 45, disponivel em <
http://www.portugal.gov.pt/pt/GC18/Governo/ProgramaGoverno/Pages/ProgramaGoverno.aspx >.

% /. Relatério do Grupo para o Estudo da Politica Fiscal, Competitividade, Eficiéncia e Justica do
Sistema Fiscal, disponivel em < http://www.min-
financas.pt/download.asp?num_links=0&Ilink=inf_fiscal/GPFRelatorioGlobal_VFinal.pdf >.

48



A Circular n.° 20/2009, de 28 de Julho, da Direccdo de Servicos do IRC e da Direccdo de
Servicos de IVA® constitui um exemplo da necessidade de adaptacéo de normas j& existentes a
novas realidades econémicas. Em face da comercializa¢io de direitos de utilizacdo de camarotes
nos estadios de futebol, a administracdo tributaria sentiu necessidade de vir esclarecer qual a sua
posicdo quanto ao tratamento desta realidade em sede de IRC (despesas aceites como custos) e

de IVA (exercicio do direito a dedugdo).

Finalmente, devemos referir que, por mais clara que uma determinada norma
possa ser, a verdade € que se encontra enquadrada num conjunto bastante complexo. De
tal modo, que é por vezes de dificil compreenséo para os préprios profissionais da area
e que as tentativas que alguns Estados tém feito no sentido da sua simplificacdo se tém
revelado sem sucesso (Kirchler, 2007: 7). Considerando que a realidade econdmica e a
seguranca juridica obrigam a que o sistema fiscal seja bastante detalhado, entendemos
que a sua simplificacdo se deve conseguir essencialmente através da sua estabilizacéo.
Estabilizacdo ndo apenas das normas, mas também dos entendimentos e préaticas da

administracao tributaria.

4.3.2. Risco de deteccao

Como ja se disse, 0 risco de deteccdo é o risco de determinada opcdo néo
permitida ser identificada e punida pelas autoridades. Quanto a este tipo de risco, 0s
indicadores sdo ja de ordem administrativa e judiciaria. Decorre, em primeiro plano, da
capacidade da administracdo tributaria em detectar e punir estas situacdes. Decorre, em

segundo plano, da capacidade de funcionamento da justica tributaria (administracdo

% Documento disponivel em < http://www.portaldasfinancas.gov.pt/ > (Inicio > Informacéo Fiscal >
Legislagdo / InstrugBes Administrativas > InstrugBes Administrativas > Circulares DGCI).
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tributéria e tribunais com jurisdicdo em matéria fiscal) em resolver em tempo Util os
diferendos existentes com os contribuintes.

Este tipo de risco, conforme sublinham Jones e Rhoades-Catanach (2005:16) e
Jones (2007: 55), deve ser sempre considerado, na medida em que ha sempre uma
probabilidade de a administracdo tributaria pér em causa o tratamento fiscal dado a uma

determinada operagéo.

4.3.2.1. Administracao tributéria

O risco de deteccdo decorre em primeiro lugar da capacidade da administracao
tributaria detectar e punir op¢des ndo permitidas. Tem, portanto, ligacdo ao modo como
se encontra organizado o exercicio das fungdes inspectivas da administragéo tributaria e
com as limitac6es legais que Ihe sdo impostas.

Em Portugal, ¢ & DGCI que compete o exercicio “da acc¢do de inspeccao

tributaria, prevenindo e combatendo a fraude e evasdo fiscais™®’

. Quanto a sua
estrutura organica, além do Director-Geral dos Impostos, ha a considerar a existéncia de
servicos centrais especialmente dedicados a esta tarefa: a Direccdo de Servicos de
Planeamento e Coordenacédo da Inspeccao Tributaria, com competéncias apenas ao nivel
do planeamento e coordenacao, a quem cabe, entre outros, elaborar o Plano Nacional de
Actividades de Inspeccéo Tributaria®; a Direccdo de Servicos de Inspeccdo Tributaria,

a quem compete a tarefa de inspeccdo num sentido mais restrito, ou seja, de verificacdo

da situacdo concreta de cada contribuinte®®; a Direccéo de Servicos de Investigacio da

7 V. artigo 2.9 n. 2, alinea b) do Decreto-Lei n.° 81/2007, de 29 de Margo, com as alteractes
introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 212/2008, de 7 de Novembro, que define a misséo, atribuices e tipo de
organizacdo interna da DGCI.

%8 \/. Artigo 13.° da Portaria n.° 348/2007, de 30 de Marco, que determina a estrutura nuclear dos servicos
e as competéncias das respectivas unidades organicas da DGCI.

%9\, Artigo 14.° da Portaria n.° 348/2007, de 30 de Marco.
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Fraude e de Accdes Especiais, vocacionada para lidar com os casos mais complexos de
fraude e evaséo fiscais’®.

A DGCI dispde hoje de um conjunto alargado de informacgdes quanto a situacao
dos contribuintes. A informatizagdo de muita da informagcdo de que ja dispunha
internamente, assim como o0 cruzamento de dados entre as suas diferentes bases de
dados e com outras entidades publicas, veio trazer acesso a mais informacdo e acesso
mais rapido, melhorando substancialmente as sua capacidades no ambito inspectivo.
Adicionalmente, o acesso a informacdo bancaria dos contribuintes tem vindo a ser
progressivamente facilitado, permitindo a DGCI aceder a um conjunto de dados muito
relevante™.

A capacidade de detectar e punir opcBes ndo permitidas parece ter vindo a
crescer substancialmente nos ultimos anos, a julgar pelo aumento significativo dos
valores cobrados coercivamente aos contribuintes’?. Embora néo decorra por si s6 deste
facto, a verdade é que dispde actualmente de um conjunto de meios mais alargado
(acesso a informacdo bancéria, troca de informacdes com administracdes tributarias de
outros Estados, entre outros), em consonancia com o aumento da pressdo dos Estados
para arrecadar mais impostos. E de esperar que essa capacidade continue a aumentar,
refor¢ando o risco de deteccdo e, assim, dificultando a tarefa de planeamento fiscal.

A actividade inspectiva da administracdo tributaria enquanto indicador do risco
de deteccdo € influenciada pelas caracteristicas da empresa e pelas caracteristicas da
operacdo em causa. Quanto a empresa, é influenciada pela sua dimensédo e pelo seu
sector de actividade. Empresas de maior dimensdo tendem a ser inspeccionadas com

maior frequéncia, assim como aquelas que pertencam a sectores identificados como de

9/, Artigo 15.° da Portaria n.° 348/2007, de 30 de Marco.

™/, artigos 63.° a 64.°-A da Lei Geral Tributéria.

"2 \eja-se o Relatério de Combate & Fraude e Evaséo Fiscais de 2008 disponivel em < http://www.min-
financas.pt/inf_fiscal/inf_fiscal.asp >.

51



maior risco na perspectiva do cumprimento fiscal. Nao obstante o caracter reservado do
Plano Nacional de Actividades de Inspec¢do Tributéaria, a verdade é que a propria
administracéo tributaria vai dando a revelar algumas informacdes relevantes’®, como
forma de prevencdo, procurando alertar antecipadamente as empresas para a
possibilidade de serem inspeccionadas, assim tentando obter um maior nivel de
cumprimento voluntério’.

O mesmo sucede em relacdo a operacdo em causa. Por um lado, existem
algumas operagdes identificadas como sendo de maior risco na perspectiva do
cumprimento fiscal (veja-se, por exemplo, as que sdo identificadas pelo Decreto-Lei n.°
29/2008, de 25 de Fevereiro)”. Por outro, as operaces de maior valor tendem a ser
mais escrutinadas do que as de menor valor.

A possibilidade de deteccdo de opcdes ndo permitidas pela administracdo
tributaria encontra-se, porém, limitada no tempo pelas normas sobre caducidade do
direito a liquidacdo dos impostos. Regra geral, em Portugal, esse direito caduca no
prazo de quatro anos’®. Significa isto que a deteccdo das opcdes ndo permitidas pela
administracao tributaria e a liquidacdo de imposto dai decorrente tem que ter lugar num
prazo de quatro anos. Na perspectiva do presente trabalho, a caducidade limita
temporalmente o risco associado ao planeamento fiscal. Este risco sé é concretizavel

durante um periodo de quatro anos, sendo um elemento que a empresa deve equacionar.

V. 0s comunicados que véo sendo emitidos pelo Ministério das Financas e da Administracdo Publica,
disponiveis em < http://www.min-financas.pt/comunicados/2009.asp >. Nos Gltimos anos, por exemplo,
sectores como o da construgdo civil e o dos artistas musicais tém sido particularmente visados pelas
Servigos inspectivos.

™ Sobre a efic4cia este tipo de acgBes preventivas por parte das autoridades fiscais, veja-se OECD (2004).
>\, Subseccdo 4.3.1.1.

® V. artigo 45.°, n.° 1 da LGT.
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4.3.2.2. Justica tributéria

O risco de deteccdo é também determinado pela capacidade que a justica
tributaria tem em resolver os litigios entre os contribuintes e a administragdo fiscal.
Neste ponto tomamos em considera¢do ndo apenas 0s tribunais com competéncia em
matéria fiscal’’, mas também a prépria administragdo fiscal, na medida em que tem
competéncia para decidir reclamacdes, recursos e pedidos de revisdo apresentados pelos
contribuintes, sem prejuizo da sua possibilidade de recurso aos tribunais.

Numa analise mais superficial, poder-se-a4 pensar que o risco de detec¢do sera
menor, quanto menor for a capacidade de a justica tributaria resolver os litigios em
tempo util, entendendo-se este como aquele em que o imposto ainda ndo prescreveu,
podendo ser cobrado coercivamente’®. Esta visdo assenta no uso de técticas
procedimentais e processuais dilatérias e na esperanca de que a justica tributaria ndo
seja capaz de resolver o litigio antes que ocorra a prescricdo do imposto em causa.
Efectivamente, a demora em muitos processos aliada a figura da prescricdo motiva que
muitos acabem por ndo ser julgados de mérito, favorecendo o contribuinte que néo
tenha efectuado pagamento. N&o cremos, porém, que esta seja uma visao adequada.

Na verdade, a litigdncia acarreta elevados custos para a empresa. Ndo s6 com o
pagamento de honorarios a advogados e peritos, de taxas de justica e outros encargos ao
tribunal, mas também com a suspensdo de diligéncias executivas sobre a empresa
(pagamento da divida antes de decidido o litigio ou prestacdo de garantias). Além disso,
a prolongacdo do litigio significa a manutencdo de uma contingéncia na empresa

durante um maior periodo de tempo.

" Em Portugal, os Tribunais Administrativos e Fiscais, de acordo com o Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais, aprovado pela Lei n.° 13/2002, de 19 de Fevereiro.

"8 Este raciocinio é apenas vélido para ordenamentos juridicos em que, como Portugal, exista a figura da
prescrigdo do imposto (v. artigos 48.° e 49.°da LGT).
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Esta questéo deve ser vista também de um modo mais abrangente, na medida em
que uma justica tributaria com uma capacidade de resposta menor contribui para o
aumento do risco de escolha. Como vimos, a justica tributaria € um elemento importante
na analise da clareza das normas legais. A volatilidade das normas fiscais, alteradas com
grande frequéncia, a par de uma justica tributaria lenta, resulta em que, em varios casos,
ndo chegue a ser conhecida a posi¢gdo dos tribunais sobre uma norma ou conjunto de
normas em tempo Util, ou seja, antes de as mesmas serem alteradas ou revogadas’®.
Assim, uma justica tributaria menos capaz, ndo deve ser tomada como um elemento de
diminuicdo do risco de deteccdo. Embora em alguns casos ela possa jogar a favor da
empresa, permitindo-lhe beneficiar da prescricdo do imposto, a verdade é que lhe
acarreta custos adicionais, sendo um elemento de aumento global do risco de escolha.

Considerando o exposto, defendemos que o risco de deteccdo tende a ser menor
se a justica tributaria for mais capaz de resolver num curto espaco de tempo os litigios
entre a administracdo fiscal e os contribuintes. Em vez de a empresa apostar na fraqueza
e lentiddo da justica tributaria, agindo passivamente, entendemos que deve antes
preparar-se de forma activa para a eventualidade de um litigio, gerindo o risco,
conforme desenvolvemos adiante, planeando um eventual litigio fiscal. Esta visdo é
também reforcada pelo facto de a evolucdo legislativa recente ter dificultado de

sobremaneira a verificagdo da prescricio do imposto®.

™ Este &, alids, uma das dificuldades da justica tributaria enquanto elemento clarificador das normas
fiscais. Note-se que, por exemplo, uma liquidagdo de IRC pode ser corrigida pela administracdo fiscal no
prazo de quatro anos (prazo de caducidade do imposto), ou seja, a autoliquidacdo de IRC que uma
empresa apresente relativamente ao exercicio de 2009, pode ser corrigida pela administracdo fiscal até 31
de Dezembro de 2013. Se a esse periodo de tempo adicionarmos o tempo que a resolucéo de um eventual
litigio possa levar (podemos estar a falar de varios anos), e considerarmos a volatilidade das normas
fiscais, facilmente se percebe o problema — com frequéncia surgem decisdes ja depois de as normas se
encontrarem alteradas ou revogadas.

8 A nosso ver, o actual regime de prescricdo das dividas tributarias vigente em Portugal é demasiado
complexo e causador de incerteza. Cremos que esses problemas seriam superados com um sistema em
que ndo houvesse prescricdo ou em que o prazo de prescricdo, embora mais alargado do que o actual (12
anos, por exemplo), ndo estivesse sujeito a qualquer causa de suspensdo ou de interrupgao, contribuindo
para uma maior certeza na aplicacdo da lei e na gestdo dos interesses e expectativas de todos os
intervenientes (administracao tributaria e contribuintes).
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Como nota final, convém referir que em Portugal podera ser introduzido a curto
prazo a arbitragem em matéria tributaria como forma alternativa de resolucdo de litigios
entre os contribuintes e a administracdo tributaria®. Com a introdugdo desta figura
espera-se reduzir substancialmente o tempo de resolucéo dos litigios em matéria fiscal,
permitindo que 0s mesmos possam ser decidido por &rbitros com competéncias
adequadas aos problemas suscitados. Trata-se de uma medida globalmente positiva, mas
que ainda levanta algumas duvidas quanto a sua concretizacdo, designadamente quanto
a impossibilidade de recurso da sentenga arbitral, quanto ao acesso efectivo por todos 0s
contribuintes e ndo apenas pelas grandes empresas e quanto a efectiva imparcialidade e
independéncia dos arbitros. S6 a versdo definitiva desta alteragcdo legislativa podera

responder a estas duvidas.

8 /. a autorizacdo legislativa que consta do artigo 124.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de Abril, que aprovou
o Orgamento do Estado para 2010.
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FIGURA 1
ELEMENTOS DE DETERMINACAO DO RISCO ASSOCIADO — INDICADORES DE RISCO
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4.4. Medicao

Com base no que até agora se exp0s, cremos ser possivel dar um contributo para
a medicédo do risco associado ao planeamento fiscal. Esta medicdo € util, na medida em
que fornece a empresa dados concretos quanto ao risco associado, permitindo uma
decisdo mais informada e a assuncdo apenas do risco que a empresa tiver por mais
adequada. No entanto, estamos conscientes de que se trata de uma tarefa complexa e
que a primeira abordagem que aqui fazemos ndo terd sendo uma precisdo muito
limitada. Ainda assim, é um aspecto que ndo podia ser deixado de parte, dado ser um

auxiliar fundamental da deciséo da empresa.
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Devemos chamar a atencdo para as dificuldades que podem surgir no momento
de analisar os indicadores e, a partir desses elementos, proceder & medicéo do risco. Em
concreto, pretendemos destacar a tendéncia, muitas vezes verificada, para menosprezar
0S riscos ou, na expressao de Roberto, Bohmer e Edmondson (2006), “afastar as nuvens

negras”. Segundo estes autores (2006: 108-109):

“A mente humana tende a proteger-se do medo através da supressao de subtis
percepcOes do perigo. Tendemos a notar e dar énfase a informacdo que
confirma 0s nossos pontos de vista e hipoteses, enquanto desconsideramos
informagdo que os contradiz. (...) para piorar, perante sinais vagos, com
frequéncia reforgamos o nosso compromisso com as linhas de acgéo existentes,

)

particularmente quando investimos nelas tempo e dinheiro consideraveis.’

Para superar estas dificuldades, partilhamos com estes autores a ideia de que a
empresa deve amplificar os sinais negativos para que 0s possa ter em devida
consideracdo, sem que isso signifique a paralisacdo de um processo decisorio pelo
factor oposto, 0 medo de que qualquer decisdo possa ver 0s seus riscos concretizados,
penalizando possibilidades claramente aceitaveis de poupanca fiscal (Neubig e Sangha,

2004: 116).

4.4.1. Risco de escolha

Considerando o objectivo da medicdo do risco (apoio a decisdo da empresa) e as
suas limitacdes, optamos quer para o risco de escolha, quer para o risco de deteccao, por

apresentar uma matriz de risco qualitativa com base nos elementos que servem a sua
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determinacgé@o e que abordamos na Seccdo 4.3. Assim, quer o risco de escolha, quer o
risco de deteccdo sdo hierarquizados em quatro niveis: (1) alto, (2) médio / alto, (3)

medio / baixo e (4) baixo.

(1) Alto

E de atribuir um alto risco de escolha aquelas op¢des que envolvam a aplicagio
de normas que de modo algum se possam considerar claras (aquelas em torno das quais
ndo exista informacdo sobre o entendimento de tribunais, administracdo fiscal e
investigadores) e que ao longo do tempo tenham demonstrado instabilidade (alteracdes

frequentes a sua redaccao).

v Auséncia de jurisprudéncia, posicdo da administracéo tributaria e de doutrina

v’ Alteracdes frequentes

(2) Médio / Alto

E de atribuir um risco de escolha médio / alto aquelas opcdes que envolvam a
aplicacdo de normas que ndo se possam considerar totalmente claras (aquelas em torno
das quais exista divergéncia entre o entendimento de tribunais, administracdo fiscal e
investigadores) e que ao longo do tempo tenham demonstrado alguma instabilidade

(alteraces frequentes a sua redaccgéo).

v Divergéncias entre jurisprudéncia, administracdo tributaria e doutrina

v Alteracdes frequentes
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(3) Médio / Baixo

E de atribuir um risco de escolha médio / baixo aquelas opcbes que envolvam a
aplicacdo de normas que, ainda que nao se possam considerar totalmente claras (aquelas
em torno das quais exista divergéncia entre o entendimento de tribunais, administracao
fiscal e investigadores) ndo oferecem grandes duvidas quanto ao seu contetdo essencial
e que ao longo do tempo tenham demonstrado alguma estabilidade (alteracbes pouco

frequentes a sua redacgdo).

v" Divergéncias entre jurisprudéncia, administracao tributaria e doutrina

v’ Alteragdes pouco frequentes

(4) Baixo

E de atribuir um baixo risco de escolha aquelas opgbes que envolvam a
aplicacdo de normas que se possam considerar claras (aquelas em torno nas quais existe
um consenso entre tribunais, administracdo fiscal e investigadores) e que ao longo do
tempo tenham demonstrado estabilidade (poucas ou nenhuma alteracdo a sua redaccgéo e

interpretacéo).

v Consenso entre jurisprudéncia, administracao tributaria e doutrina

v Alteracdes pouco frequentes
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4.4.2. Risco de deteccao

(1) Alto

E de atribuir um alto risco de deteccdo quando se trate de empresas sujeitas a
acompanhamento permanente por parte da administracdo tributaria ou que sejam
identificadas como pertencendo a um sector de risco, com opgdes de valor elevado e

que sejam identificadas como de risco.

v Empresa sujeita a acompanhamento permanente ou de sector de risco, e

v Opcdes de valor elevado e de risco

(2) Médio / Alto

E de atribuir um risco de deteccdo médio / alto quando se trate de empresas
sujeitas a acompanhamento permanente por parte da administracdo tributaria ou que
sejam identificadas como pertencendo a um sector de risco, com opcdes de valor

elevado ou que sejam identificadas como de risco.

v' Empresa sujeita a acompanhamento permanente ou de sector de risco, ou

v" Opcoes de valor elevado e de risco

(3) Médio / Baixo

E de atribuir um risco de deteccdo médio / baixo quando se trate de empresas
sujeitas a acompanhamento permanente por parte da administracdo tributaria ou que
sejam identificadas como pertencendo a um sector de risco, com op¢des que ndo tenham

valor elevado nem sejam identificadas como de risco.
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v Empresa sujeita a acompanhamento permanente ou de sector de risco, e ou

v Opcdes de baixo valor e ndo de risco

(4) Baixo

E de atribuir um risco de deteccdo baixo quando ndo se trate de empresas
sujeitas a acompanhamento permanente por parte da administracdo tributaria ou que
sejam identificadas como pertencendo a um sector de risco, com opgdes que ndo tenham

valor elevado nem sejam identificadas como de risco®.

v" Empresa ndo sujeita a acompanhamento permanente nem de sector de risco,
eou

v Opcdes de baixo valor e ndo de risco

Como referimos, temos nocdo de que esta abordagem ndo terd sendo uma
precisdo limitada, carecendo de ser melhorada através da sua aplicagdo prética®®. Na
linha de Roberto, Bohmer e Edmondson (2006), cremos que tera valor para as empresas
testar as matrizes de medicdo do risco associado, aproveitando, por exemplo, situactes
passadas da propria empresa, para perceber de que forma apreende o risco associado e
como pode reagir perante o nivel de risco identificado. 1sso mesmo podera ajudar a
criacdo de uma matriz com uma linguagem mais facil e acessivel aqueles a quem cabe

tomar as decisoes.

8 Conforme referimos acima (v. nota 31), optdmos no presente trabalho por ndo desdobrar o risco de
deteccdo em risco de se ser inspeccionado e em risco de que na inspeccdo seja detectada a op¢do ndo
admissivel. No entanto, poderd ter interesse em posteriores estudos abordar a medi¢do do risco de
deteccdo em funcdo dessas duas vertentes, uma vez que de uma inspeccdo tributaria é normal que ndo
decorra a deteccéo de todas as opgfes ndo admissiveis tomadas pela empresa.

8 Como referem Neubig e Sangha (2004: 118), “O processo de quantificagdo do risco fiscal quer em
termos monetérios, quer em termos de reputagdo, esta longe de ser trivial. (...) Além do conhecimento
técnico dos impostos, a medicdo do risco fiscal tem que ser conduzida tomando em consideracdo as
particularidades da industria, do modelo de negécios e da estratégia da empresa, e do ambiente externo
econdmico, legislativo e regulador.”
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4.5. A relacao entre o risco de escolha e o risco de detecg¢do: o risco associado

Dividimos inicialmente o risco associado ao planeamento fiscal em duas
categorias, a do risco de escolha e a do risco de deteccdo, que analisdmos
separadamente quanto aos seus elementos de determinacéo e a sua medi¢do. Importa
agora perceber como ambas interagem entre si, dai retirando conclusdes quanto a
determinacdo e medicdo do risco associado considerado globalmente e a utilidade que
dai é possivel retirar para efeitos da gestdo desse mesmo risco associado.

Quanto ao risco de escolha enquanto factor de influéncia do risco de detecgéo,
acreditamos que, tendencialmente, a assuncdo de um risco de escolha mais elevado
resultard na assuncdo de um risco de detecgdo tambem mais elevado, resultando assim
num risco associado maior. Primeiro, porque serdo mais visiveis num contexto de
inspeccdo tributaria as opgbes cuja admissibilidade seja mais duvidosa. Segundo,
porque as opcdes de admissibilidade mais duvidosa tendem a encontrar-se sujeitas a um
escrutinio mais apertado da administracdo tributaria. Assim, quanto maior for o risco de
escolha assumido, maior sera o risco de deteccdo e quanto menor for o risco de escolha,

menor serd o risco de deteccao.

62



FIGURA 2
Risco DE ESCOLHA/ Risco DE DETECGAO
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Admitimos, porém, que essa relacdo tendencial possa ser quebrada pela
complexidade e sofisticacdo da opcéo escolhida. Tratando-se, por exemplo, de uma
opcdo que envolva simultaneamente diversas entidades e jurisdi¢fes, as dificuldades da
administracao tributaria em conhecer a totalidade da operacdo aumentam de forma
consideravel. Também as opgdes complexas e sofisticadas ainda pouco conhecidas da
administracao tributaria constituem um desafio dificil na sua actividade de deteccéo.
Nesse sentido, refere Johnson (2005: 435) que a “complexidade tem uma tendéncia para
intimidar e deter qualquer revisdo externa”®*. Perante estes elementos, podemos até
admitir que, a partir de determinado ponto de complexidade e sofisticacdo, o risco de
deteccdo diminua mesmo com um aumento do risco de escolha. Trata-se, porém, de

uma medicao de extrema dificuldade.

8 Analisando um dos tax shelters comercializados pela KPMG, este autor refere que a complexidade do
esquema era usada propositadamente com vista a evitar uma analise completa pela administragdo
tributaria, camuflando a sua ilegalidade.
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Quanto a influéncia do risco de deteccdo sobre o risco de escolha. O
conhecimento e o controlo do risco de deteccdo apresentam maior dificuldade. Primeiro,
porque depende de alguns factores téo volateis e incontrolaveis como a existéncia de
dendncias de terceiros junto das autoridades tributérias. Segundo, porque é em grande
parte determinado por elementos cuja alteracdo ndo esta na disponibilidade da empresa:
a sua dimensdo e o seu sector de actividade, o valor da operagéo e o facto de ser ou ndo
considerada como de risco pelas autoridades tributarias. Neste seguimento, entendemos
que o risco de deteccdo ndo deve, no geral, ser visto como susceptivel de ser alterado
isoladamente. Assim, para efeitos de determinacdo do risco associado, 0 risco de
deteccdo serd visto como capaz de ser influenciado pelo risco de escolha, mas como
incapaz de influenciar o risco de escolha.

Tomamos esta opcdo mesmo sabendo que da parte da empresa, quanto maior a
probabilidade (ou a percepgdo dessa probabilidade®) de uma operagéo ou actividade ser
analisada pelas autoridades, menor sera a sua propensao para escolher uma opcéo de
maior risco (Sandmo, 2005)¢. Repare-se que a forma que a empresa tem de reagir a um
maior risco de deteccdo € através de uma diminuicdo do risco de escolha, tomando
opcdes mais conservadoras®’.

Da relagdo assim estabelecida entre os riscos de escolha e de deteccdo (v. Figura
1), resulta possivel a medicdo do risco associado para as opgdes identificadas pela

actividade de planeamento fiscal.

8 De facto, tdo importante como a probabilidade de se ser inspeccionado é a percepcdo pela empresa
dessa probabilidade, uma vez que é esta percep¢do que condiciona o seu processo de decisdo (Carnes e
Englebrecht, 1995, Masselli et al., 2002 e Alm e McKee, 2006).

% Também neste sentido, Roberts (1998: 93) refere que os estudos realizados indicam que os
“contabilistas respondem a um maior risco de inspec¢do de uma maneira economicamente racional”, i.e.
tomando posicBes mais conservadoras, mesmo que esse risco seja “apenas um de varios factores
econdmicos que os contabilistas pesam na determinacao do aconselhamento fiscal”.

8 Além disso, convém notar que o comportamento dos contribuintes é uma area de estudo ainda pouco
avancada, havendo estudos empiricos, por um lado, que confirmam um forte efeito dissuasor de
inspeccdes e coimas, e outros em que, por outro lado, esse efeito é baixo ou até contrario ao previsto
(Kirchler, 2007: 204).
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FIGURA 3
RIsco ASSOCIADO
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A relacdo que aqui estabelecemos equivale a afirmar que o nivel do risco
associado correspondera exactamente ao nivel do risco de escolha. E, entdo, legitimo
questionar a utilidade do risco de deteccdo. Utilidade que aqui defendemos por dois
motivos.

Em primeiro lugar, porque &, por definicdo, parte do conceito de risco associado,
uma vez que a sua concretizacdo implica sempre a deteccdo de uma opg¢do nao
permitida e a consequente anulacdo dos seus efeitos.

Em segundo lugar, porque se trata apenas da definicdo de um quadro geral do
risco associado ao planeamento fiscal, com as limitac6es que isso implica por natureza.
De facto, deve admitir-se como possivel e provavel, por exemplo, a existéncia de
situacbes concretas em que uma variacdo no risco de escolha ndo corresponda a uma
variacdo no risco de deteccdo, quebrando a relacdo que no geral existe entre eles.
Pensamos que esta possibilidade se pode verificar no &mbito de op¢des com um risco de

escolha elevado que envolvam operacdes de elevada complexidade e cuja visibilidade
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efectiva ndo seja grande. Da mesma forma, poderemos ter opgdes com um risco de
escolha mais baixo e com um risco de deteccdo mais elevado, porque, por exemplo,
estio em causa operacOes de que autoridades fiscais terdo necessariamente
conhecimento por via de comunica¢des obrigatorias pela empresa ou entidades
terceiras. Note-se que, mesmo nestes casos, ndo é o risco de deteccdo a ser alterado
isoladamente. Simplesmente sinaliza uma mudanca no risco de escolha que ndo tem
sobre ele 0 impacto correspondente que normalmente teria.

Em suma, defendemos que na relacdo global entre os riscos de escolha e de
deteccdo apenas o primeiro influencia o segundo e, assim, 0 risco associado ao
planeamento fiscal. Admitimos, porém, situacdes de excepcdo em determinados casos

concretos, cujos resultados e utilidade devem ser analisados em trabalhos futuros.

4.6. Perfil de risco

Num contexto de planeamento fiscal, a empresa é colocada perante op¢des com
diferentes riscos que, como vimos, séo susceptiveis de ser identificados e medidos. Esta
informacao quanto ao risco de cada opg¢do tem como objectivo servir de apoio a decisao.
O perfil de risco da empresa consiste na sua propensdo para assumir um determinado
risco no momento em que escolhe entre as diversas opcdes que lhe estdo disponiveis.

Este ponto em concreto tem relevancia para perceber que factores determinam
uma maior ou menor propensdo para O risco e, nessa medida, a assuncdo, por uma
empresa, de riscos reduzidos ou elevados. Roberts (1998: 96), revendo alguns estudos
sobre o aconselhamento fiscal prestado por contabilistas, refere que estes recomendam
posicBes mais ou menos agressivas de acordo com as preferéncias de risco de cada

cliente.

66



Na nossa perspectiva, a decisdo da empresa é essencialmente determinada por
uma anélise de risco / beneficio, através da qual se relaciona o risco inerente a cada
opcdo com o beneficio dela decorrente®™. Naturalmente, a empresa estara disponivel a
assumir um risco maior para assegurar um beneficio maior, procurando um risco menor
quanto o beneficio seja também menor e afastando totalmente o risco quando ndo possa
obter qualquer beneficio. Conforme refere Ulph (2008, 108), as “empresas nao
minimizardo necessariamente 0 risco — podem estar dispostas a assumir algum
elemento de risco se julgarem que o custo adicional de reduzir o seu risco através da
escolha de um esquema seguro ndo compensa 0 ganho”.

Embora admitamos que este raciocinio seja aquele que mais possa importar no
momento da decisdo, a verdade € que apenas é explicativo da propensdo para o risco
numa dada situacdo, nao servindo ao desenho do perfil de risco da empresa. Sitkin e
Pablo (1992) identificam na literatura como influenciando a tomada de decisdo perante
0 risco trés aspectos: as caracteristicas individuais do decisor (preferéncia pelo risco,
percepcdo do risco e propensdo para O risco); as caracteristicas do contexto da
organizacgdo (composicao do grupo, valores e controlo); e as caracteristicas do problema
a decidir (familiaridade e enquadramento).

De facto, o perfil de risco é determinado por um conjunto de factores de caracter
mais geral e que julgamos condicionar previamente a propria analise de risco / beneficio
feita pela empresa. Analisamos esses factores em trés grupos: capacidade, cultura e

contexto.

8 O risk / reward ratio a que se referem Henehan e Walsh (2008: 107).
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Capacidade

A propensdo para o risco e influenciada pelas competéncias e experiéncia da
empresa em matéria fiscal. Ndo cremos que desta capacidade se possa estabelecer uma
relacdo directa com uma maior ou menor propensao para o risco. No entanto, mais
capacidade permite a empresa uma analise mais completa das opcdes disponiveis e uma
tomada de decisdo mais consciente dos riscos inerentes (Sitkin e Pablo, 1992: 13-14,

Roberts, 1998: 88-89 e Masselli et al., 2002).

Cultura Empresarial

A cultura da propria empresa, aquilo que sumariamente se pode designar como o

- e 89 7 3 -
seu conjunto de valores e de praticas™, é tambem um factor determinante. Empresas
com uma cultura de cumprimento das normas fiscais tendem a ser mais cautelosas
quanto a assuncdo de riscos. Também a sua analise da justica do sistema fiscal e das
suas obrigacbes enquanto contribuinte influenciam a sua apeténcia para 0 risco
(Worsham, 1996 e Kirchler, 2007: 73-96). Por exemplo, empresas que se julguem

penalizadas pelo sistema fiscal, tendem a estar dispostas a assumir maiores riscos.

Contexto

A propensdo para o risco € também determinada por factores externos a
empresa. A industria em que se enquadra e a sua propria propensdo para o risco, na
medida em que hé sectores que revelam um maior apetite pelo risco do que outros™

(Sitkin e Pablo, 1992: 21-22 e Sandmo, 2005). O funcionamento das autoridades fiscais

8 Johnson et al. (2005: 199-200, 207-211) concebem a cultura da organizagdo em quatro camadas:
valores, crencas, comportamentos e paradigmas ou taken-for-granted assumptions.

% Quanto & cultura empresarial, veja-se 0s cinco tipos de posturas dos contribuintes perante os impostos
identificadas por Braitwaithe in Kirchler (2007: 96-98): compromisso, capitulacdo, resisténcia,
descompromisso e jogador.

°1 Ou, numa outra perspectiva, ha sectores que revelam um nivel de cumprimento fiscal menor do que
outros.
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é também relevante, nomeadamente no que toca a capacidade para fazer cumprir as
normas fiscais e a capacidade de resposta as solicitacbes dos contribuintes. Também o
funcionamento das autoridades judiciais importa, pois tém um papel fundamental na

capacidade de imposi¢do do cumprimento das normas fiscais.

O perfil de risco é desenhado em funcdo deste conjunto de factores, sendo certo
que ndo se trata de uma tarefa simples. Genericamente, entendemos que as empresas
possam ser classificadas como avessas ao risco, tolerantes ao risco ou propensas ao
risco.

Este perfil de risco influenciard de forma decisiva a analise de risco / beneficio
que ditara a escolha de determinada opcdo. Assim, uma empresa avessa ao risco
precisard de um beneficio maior do que uma empresa tolerante ao risco para assumir um
mesmo nivel de risco. O mesmo para a empresa tolerante ao risco em relacdo a empresa

propensa ao risco.

4.7. Gestao do risco

Chegados a este ponto, reconhecemos ja a existéncia de um risco associado a
actividade de planeamento fiscal, assim como a sua importancia. Dispomos dos
elementos essenciais que nos permitem uma aproximacdo a sua determinacdo e
medicdo. Ao colocar estes elementos em evidéncia perante a atitude da empresa em face
do risco, cabe agora perceber como deve a empresa reagir perante essa informacao. A
empresa pode rejeitar o risco identificado, ignorando-o e procedendo como se 0 nédo

conhecesse; pode aceitar o risco e incorpora-lo na sua decisao tal como foi identificado;
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ou pode procurar mitiga-lo, diminuindo a probabilidade da sua ocorréncia ou a
dimens&o dos seus efeitos negativos.

Estamos aqui no dominio do bom governo das sociedades (corporate
governance) e da gestdo do risco (enterprise risk management) e é neste &mbito que
este tema tem vindo a ser objecto de uma atencgéo crescente (Neubig e Sanghma: 2004,
IRS Oversight Board: 2010, Traudenberg: 2010). Recorremos uma vez mais ao Projecto
do Cddigo de Bom Governo das Sociedades que, no ambito da gestdo do risco, contém

a seguinte recomendagéo:

“No ambito do controlo e da gestdo de riscos, para cada risco identificado
devem ser estimadas a probabilidade da ocorréncia e os seus potenciais efeitos,
identificadas as medidas tomadas e seleccionar as medidas a tomar para
minimizar o impacto daqueles cujo valor esperado negativo seja mais
significativo e possa por em causa a continuidade de operacédo da sociedade.”

(Instituto Portugués de Corporate Governance, 2010: 19-20)%.

Assim, interessa saber em que medida o risco associado pode ser gerido®.
Conforme referem Beasley, Jenkins e Sawyers (2006) “ a gestéo do risco fiscal envolve
a identificacdo e a gestdo dos riscos no quadro fiscal, assim como o alinhamento do
apetite da empresa por esse risco com o seu perfil de risco global”.

A gestdo do risco tem dois objectivos essenciais. Em primeiro lugar, torna

possivel a empresa conhecer melhor a sua situacdo, permitindo preparar o futuro de

%2 No mesmo sentido, veja-se a carta de 29 de Janeiro de 2004 enviada pelo administracdo tributaria
australiana as sociedades, afirmando as suas expectativas de que as suas administragdes “identifiquem os
riscos fiscais associados com as operacfes da sua organiza¢do, quais 0s riscos aceitaveis e apropriados
e quais ndo o sdo, implementando um processo para a gestdo desses riscos” (citagdo encontrada em
Neubig e Sanghma, 2004: 117).

% Na perspectiva das administracdes tributérias, a OECD (2004: 8) define a gestdo do risco de como o
“processo estruturado de identifica¢do, avaliagdo, hierarquizacao e tratamento sistematico dos riscos de
cumprimento fiscal”.
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forma mais avisada e reagir mais rapidamente a mudanga de circunstancias. Em
segundo lugar, permite & empresa diminuir a sua exposi¢do ao risco, salvaguardando da
melhor forma a sua misséo de criacdo e distribuicdo de riqueza. O primeiro objectivo
vé-se cumprido com a medicdo do risco e 0 conhecimento dos seus indicadores. O
segundo objectivo cumpre-se através da utilizacdo de meios de reducdo do risco. E

precisamente este aspecto que tratamos nesta subseccao.

4.7.1. Risco de escolha

A gestdo do risco de escolha, na perspectiva da sua diminuicdo, exige da
empresa um bom conhecimento dos seus indicadores, pois sdo fundamentais para
perceber em que medida determinada opgéo € legalmente admissivel, e do seu perfil de
risco. Tem que ver com o suporte da opg¢éo escolhida e do comportamento praticado,
naquilo que pode ser considerado como uma preparacdo antecipada de uma estratégia de
defesa no contexto de uma inspecgdo tributaria e de um litigio judicial com a
administracao tributaria.

Identificamos trés tipos de meios de reducéo do risco, em funcao da sua origem.
Primeiro, meios de reducdo legais, porque previstos legalmente — essencialmente, as
informac@es vinculativas junto da administracdo tributaria. Segundo, meios de reducéo
externos — pareceres de entidades externas e ndo relacionadas com a empresa. Terceiro,
meios de reducdo internos — fundamentacdo ou evidéncia do processo de decisdo

através de documentos gerados pela propria empresa.
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4.7.1.1. Meios legais de reducgéo do risco

Os meios de reducdo de risco que classificamos como legais, porque previstos
legalmente, sdo em Portugal essencialmente dois: as informacgdes vinculativas e 0s
acordos prévios sobre pregos de transferéncia. Ambos se inserem numa perspectiva de
colaboracdo entre a administracdo tributaria e os contribuintes, procurando reduzir a
incerteza existente, dando a conhecer o entendimento da administracdo tributaria,
vinculando a sua actuacdo a esse entendimento. Trata-se dos Unicos meios de reducédo

de risco susceptiveis de eliminar por completo o risco de escolha.

Informag6es Vinculativas

A lei permite ao contribuinte questionar a administracéo tributaria sobre o seu
entendimento quanto a aplicagdo de uma norma ou de conjunto de normas, obtendo a
vinculacdo desta & opinido emitida — trata-se de informacdes vinculativas®. N&o nos
cabendo analisar aqui de forma detalhada esse regime, interessa apenas reter que a
informacdo prestada neste ambito vincula a administracdo tributaria a agir
posteriormente nos seus precisos termos, salvo se tiver que cumprir decisdo judicial em
sentido diverso.

A obtencdo de uma informacdo vinculativa pode representar uma grande
vantagem para a empresa, uma vez que pode eliminar totalmente o risco de escolha. Ao
ver o tratamento dado pela administracdo tributaria a determinada opcao, a empresa
sabe que, agindo naqueles termos, ndo serd penalizada. Sobre isto, veja-se Saldanha

Sanches (2006: 197):

% 0O regime legal das informagcdes vinculativas encontra-se previsto no artigo 68.° da LGT, com a norma
especial constante do artigo 63.°, n.° 8 do CPPT quanto as normas anti-abuso.
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“(...) o sujeito passivo, fica colocado perante a possibilidade de obter uma
situacdo de total seguranca em relacdo a qualquer reaccdo administrativa no
caso de proceder a consulta prévia que podera constituir, se a Administracéo
aplicar com propriedade os poderes que a clausula geral anti-abuso lhe atribui,
um énus de decisiva importancia. Tal contribui para acentuar a tendéncia para
0 aumento do peso da composicdo/conciliagdo no ordenamento juridico
tributario, como Unica forma de resolver algumas irredutiveis incertezas na

aplicagao da lei e na defini¢do de regimes juridicos (...)".

Por outro lado, o resultado da informacéo vinculativa pode ndo ser o esperado
pela empresa que a solicita, percebendo que determinada op¢do que tinha em plano néo
é tida como admissivel pela administracdo tributaria. Neste cenario, a empresa tem a
possibilidade de escolher uma outra opc¢do que seja admissivel, diminuindo de forma
consideravel o risco associado. Porém, caso decida manter a op¢ao que a administracao
tributaria rejeitou, sabe desde logo que assume um risco de escolha consideravelmente
mais elevado.

Para uma empresa que esteja muito certa da admissibilidade da sua op¢éo, mas
que duvide da posicdo da administracéo fiscal, o pedido de informag&o vinculativa pode
ndo se revelar a melhor opcdo para diminuir o risco associado. De facto, huma situacédo
destas, o risco associado pode aumentar apds a emissdo de informacdo vinculativa
desfavoravel, por colocar a empresa numa situacdo em que sabe com certeza que
contraria a administracao tributaria.

O pedido de informacdo vinculativa, naturalmente, acarreta também custos para

a empresa. Primeiro, pelo tempo que a emissdo da mesma pode levar, embora exista a
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possibilidade de obter uma vinculacdo técita ao entendimento expresso pelo
contribuinte no seu pedido®™. Segundo, pelos preco que a mesma pode ter, caso seja

requerida com a urgéncia e a questo seja especialmente complexa®®.

Acordo Prévios Sobre Precos de Transferéncia

Além das informagdes vinculativas, devemos incluir também nos meios legais
de reducéo de risco, os acordos prévios sobre precos de transferéncia®’. E hoje possivel
que a empresa celebre um acordo prévio com a administracdo tributaria quanto ao
método ou métodos a utilizar para garantir que os termos e condic¢des praticados com as
suas empresas relacionadas s@o substancialmente idénticos aos que seriam praticados
com outras entidades independentes. Logrando a celebracdo de um acordo nesta
matéria, a empresa elimina totalmente o risco de escolha agindo nos termos nele

previstos.

4.7.1.2. Meios externos de reducédo do risco

Consideramos também meios de reducdo do risco de origem externa a empresa.
Estando em causa o risco de escolha, trata-se de documentos que visam fornecer a
empresa uma no¢do mais clara sobre a admissibilidade de uma determinada opcdo. Em
causa, estdo documentos comummente designados como pareceres, opinion letters ou

legal opinions.

% V. artigo 68.°, n.°8 da LGT.

% Actualmente, o preco pode ser fixado entre os € 2.550,00 e os € 10.200,00 (v. artigo 68.,n.°6en. 7
da LGT).

" O regime legal aplicavel a estes acordos encontra-se previsto no artigo 138.° do Cédigo do IRC.
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A existéncia deste tipo de documento € vantajosa por dois motivos. Primeiro,
porque fornece a empresa mais e melhor informacdo sobre as opg¢des em causa.
Segundo, porque pode emprestar maior credibilidade a opc¢ao que vier a ser escolhida.

Dependendo do relacionamento que exista entre a empresa e a entidade que
produza o documento, assim como do tipo de entidade e da sua credibilidade, 0 mesmo
podera revelar maior ou menor valor. No entanto, serd sempre um elemento importante
no reforco da escolha de determinada opcéo.

A grande desvantagem destes meios tem que ver com 0s custos envolvidos, uma
Vez que requer a contratacdo de profissionais especializados na matéria em causa, 0 que
pode resultar dispendioso.

Quanto a este tipo de meios, ndo podemos deixar de referir a necessidade de a
empresa garantir a independéncia e imparcialidade de quem produz o documento, com
vista a ter acesso a informacéo o mais fidedigna possivel. Alias, esse aspecto constitui
uma preocupacdo crescente, apds a investigacdo judicial de que foi alvo a actividade de
comercializacdo de esquemas abusivos por parte da KPMG nos Estados Unidos da
América, que contribuiu seriamente para descredibilizar a actividade de contabilistas,
revisores e advogados no que concerne ao aconselhamento fiscal (Rostain, 2005 e

Johnson, 2005).

4.7.1.3. Meios internos de reducéo do risco

Também no seio da propria empresa existem meios de reducdo de risco. Trata-se
daqueles documentos que, gerados por 6rgaos da empresa (conselho de administracéo,

assembleia geral ou conselho de auditoria) ou pelos seus préprios profissionais ou
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departamentos (departamento de auditoria, departamento de fiscalidade), revelam o
processo decisorio da empresa.

A revelagdo desse processo decisOrio pode ser vantajosa por tornar clara a
motivagdo para a escolha de determinada opcéo. Isto, no sentido de deixar claro se essas
motivagdes sdo ou ndo exclusivamente fiscais e se, ainda que seja este o caso, revelam
algum substrato econdémico aceitavel ou, pelo contrario, um intuito fraudulento. A
credibilidade destes elementos, como meio de prova pode ser, porém, mais limitada,
uma vez que sao gerados pela prépria empresa.

No entanto, ha que assinalar o cuidado com que tais documentos devem ser
preparados, evitando que, ao inveés, sirvam apenas para fragilizar as opcbes tomadas
pela empresa. Isto, nos casos em que os dados deles resultantes revelem que a empresa
entende tratar-se de uma opcdo de elevado risco ou com intuito fraudulento. Se é
verdade que ndo se V€ que tais documentos sejam apresentados voluntariamente, ndo se
pode excluir a possibilidade de os mesmos chegarem a posse da administracao
tributaria, seja no ambito de um procedimento de inspeccdo tributaria ou de
investigacdo criminal, seja através de fugas de informacdo ou dendncias.

Veja-se nos Estados Unidos da América as preocupacdes demonstradas pelo o
Presidente do Tax Executives Institute a propdsito do caso Textron, que muita discussao
tem suscitado, no qual estava em causa 0 acesso da administracdo tributaria a
documentos internos da empresa relativos a assuntos fiscais — as opinides e conclusoes
constantes desses documentos “forneceriam ao IRS [administracdo tributaria norte-
americana] um ‘mapa’ da andlise da empresa das forgas e fraquezas da sua posi¢do

fiscal, incluindo a sua estratégia de negociaco e litigancia”™®.

% O Supremo Tribunal dos Estados Unidos da América confirmou, a 24 de Maio de 2010, a sentenca
recorrida, que garantiu o acesso pela administracéo tributéria aos documentos em causa — v. Sterl, Charles
L. e Marshall, Matthew (2010), Supreme Court declines to review United States v. Textron, <
http://mww.lexology.com/library/detail.aspx?g=e33fb79a-da31-42a4-a2f2-a6147¢92248a >, 24 June.
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4.7.2. Risco de deteccao

Também a gestdo do risco de deteccdo, na perspectiva da sua diminuicédo, exige
da empresa um bom conhecimento dos seus indicadores. Porém, como ja se referiu a
proposito do seu relacionamento com o risco de escolha, ndo cremos que 0 mesmo
possa ser alterado isoladamente.

Na nossa perspectiva, a melhor forma de gerir o risco de deteccdo é preparar
antecipadamente a empresa para uma situacdo de inspeccdo tributaria e eventual
contencioso em que seja necessario defender a opcdo escolhida. Essa preparacédo
antecipada mais ndo é do que uma gestdo adequada do risco de escolha, nos termos
acima referidos, ou seja, tendo sempre presente a possibilidade de ter que vir a defender
a opcdo tomada perante a administracdo tributaria e perante os tribunais. O que a
empresa ndo deve, em nenhuma circunstancia, fazer é limitar-se a esperar nao ser
inspeccionada ou a que, sendo inspeccionada, ndo sejam detectadas as opgdes que
considera de admissibilidade mais duvidosa.

Embora possa parecer redutor, entendemos que a empresa deve concentrar 0s
Seus recursos apenas na gestdo do que podemos considerar susceptivel de ser conhecido
com maior precisdo e efectivamente controlado. No mesmo sentido se pronuncia a
Pricewaterhousecoopers (2004: 3) quando afirma que “’o risco de ser apanhado’ nao é

um factor que possa ser gerido.

77



CAPITULO 5 - CONCLUSOES

No presente trabalho, tomamos como ponto de partida a inexisténcia de
neutralidade do sistema fiscal, significando isso que a tributacdo sobre as empresas é
susceptivel de influenciar as suas escolhas, ja que pode afectar os resultados por si
gerados a final. Nesta sequéncia, defendemos a necessidade da incluséo da fiscalidade
no processo de decisdo da empresa.

Apds revisdo da literatura que entendemos mais relevante, definimos o
planeamento fiscal como uma actividade que procura, perante um determinado
objectivo, analisar de forma critica e comparativa 0s meios disponiveis para a
concretizagdo desse objectivo e 0 seu tratamento fiscal, com vista a maximizar a sua
eficiéncia fiscal. Sublinhamos a instrumentalidade do planeamento fiscal em relacdo a
estratégia da empresa, distinguindo a maximizacdo da eficiéncia fiscal da mera
minimizacdo da carga tributaria, e chamando a atencdo para os custos ndo fiscais das
opcdes identificadas. Finalmente, procuramos apresentar 0s principais tipos de
estratégias de planeamento fiscal, em funcdo dos factores susceptiveis de serem
alterados pela empresa (subjectivo, objectivo, territorial e temporal).

Estabelecidos esses aspectos, o objectivo principal deste trabalho foi a
identificacdo e analise do risco associado ao planeamento fiscal. Com a escolha e
tratamento concreto deste aspecto, procuramos destacar que o planeamento fiscal tem
associado um risco proprio e especifico, que, embora se relacione com 0s riscos de
ordem econdmica e financeira de determinada operacdo ou actividade, ndo se confunde
com eles. Esse risco associado consiste na possibilidade de uma determinada opcao

identificada no processo de planeamento ver os seus efeitos fiscais postos em causa.
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Para tal, procedemos a anélise do risco associado através das duas categorias que
0 compdem, ou seja, atraves do risco de escolha e do risco de deteccdo e da respectiva
interac¢cdo entre ambos. Com base nestes elementos, procuramos apontar possibilidades
de gestdo do risco associado pela empresa, considerando que cada empresa apresenta
um perfil de risco proprio.

Além de evidenciar a existéncia de um risco especifico associado ao
planeamento fiscal, quisemos demonstrar que esse risco deve ser devidamente
identificado, mensurado e ponderado no processo decisério. Em suma, procuramos, no
quadro da governacdo das empresas, demonstrar a necessidade e a possibilidade de
proceder a uma efectiva gestdo do risco associado ao planeamento fiscal.

Neste seguimento, podemos resumir em dez pontos as nossas principais

conclusdes:

1.° Os impostos tém um impacto significativo e permanente nas transac¢des das
empresas, pelo que a fiscalidade deve ser incorporada no seu processo de decisdo. E

desta falta de neutralidade do sistema fiscal que surge a questdo do planeamento fiscal.

2.° O planeamento fiscal deve ser definido em funcdo do seu objectivo e ndo do
seu resultado, significando que deve ser visto como uma actividade licita desenvolvida
pela empresa como meio de apoio as suas decisdes, uma vez que a fiscalidade tem sobre

ela um impacto permanente.

3.° O planeamento fiscal é instrumental relativamente a estratégia da empresa,

servindo para o seu desenvolvimento e concretizacdo, permitindo a identificacdo das

melhores opg¢des para 0 seu exercicio.
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4.° O planeamento fiscal deve ser analisado com recurso a ideia de eficiéncia
fiscal, significando que deve identificar a op¢do com a menor tributacdo possivel dentro

das limitagOes impostas pelos objectivos da empresa e pelos custos néo fiscais.

5.° O planeamento fiscal tem associado um risco proprio e especifico, que deve

ser devidamente identificado e medido pela empresa, de modo a permitir a sua gestao.

6.° O risco associado ao planeamento fiscal € o resultado da combinacao do risco
de escolha, i.e., do risco de se escolher uma opgcdo ndo permitida, e do risco de
deteccdo, i.e., do risco de determinada op¢do ndo permitida ser identificada e punida
pelas autoridades. E através da analise e medicdo separada destes dois riscos que é

possivel determinar e gerir o risco associado.

7.° O risco de deteccdo é determinado por factores dificilmente controlaveis pela
empresa (denuncias, dimensdo e sector da empresa, tipo de operacéo), pelo que deve ser
visto como insusceptivel de ser alterado isoladamente. Assim, é essencialmente através
da determinacdo e da gestdo do risco de escolha que se poder determinar e gerir 0 risco

associado.

8.° A gestdo do risco associado ao planeamento fiscal situa-se no plano do bom
governo da empresa, significando que deve esta, de acordo com o seu perfil de risco,
procurar identificar o risco e diminuir a probabilidade da sua ocorréncia ou a dimenséo

dos efeitos de forma a salvaguardar a sua missdo de criacdo de valor.
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9.° O risco associado pode ser gerido ndo sé através da escolha de opcbes
demenor risco, mas também através de mecanismos de reducdo do risco de escolha

(legais, internos e externos) que actuam sobre um determinada opgéo individualmente.

10.° A gestdo do risco associado, através da gestdo do risco de escolha, trata do
suporte da opgéo escolhida e do comportamento praticado, podendo ser considerado
como uma preparagdo antecipada de uma estratégia de defesa, no contexto de uma

inspeccao tributéaria e de um litigio judicial com a administracao tributaria.

Embora consideremos que estas conclusdes representam um contributo positivo
para o estudo do risco associado ao planeamento fiscal, estamos conscientes das suas
limitagdes. Os conceitos apresentados devem ser testados em diferentes cenarios,
considerando empresas e objectivos diferentes. Nesse sentido, esperamos ter aberto
perspectivas para novos trabalhos. N&do s6 para a analise de casos concretos, mas
também para aprofundar outras questbes. Entre outras, quanto a actividade de
planeamento fiscal, tera interesse perceber como deve a empresa lidar com
possibilidades de poupanca fiscal com base na execucdo de operacdes unicamente
destinadas a esse fim e que ndo contrariem a sua estratégia (deve existir
responsabilidade social das empresas também quanto aos impostos?). Quanto ao risco
de escolha, é necessario aprofundar o seu estudo no sentido de o poder determinar e
medir com maior precisdo. Também quanto ao risco de deteccdo, é necessario um
aprofundamento que permita perceber se existe alguma possibilidade de o mesmo ser
medido com maior precisdao e, nessa medida, alterado individualmente para assim

influenciar o risco associado.
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