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O pagamento especial por conta de IRC: questdes de conformidade constitucional”

J. L. Saldanha Sanches
André Salgado de Matos

RESUMO

A criagdo de um pagamento por conta sem direito a restituicdo pode ser baseada numa de lucro que
em principio acompanha o exercicio de uma actividade empresarial. Mas sob pena de se criar uma
presuncao inilidivel em matéria fiscal contraria a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional tem que se
aceitar um direito ao ndo pagamento em especial nos casos em que facilmente € comprovavel a
inexisténcia de lucro.

ABSTRACT

The establishment of an advance payment with no right to refund may be based on a profit situation
that is in principle related to the exercise of a business activity. However, not to create an unrepealable
tax presumption contrary to the Constitutional Court jurisprudence, the right to non-payment must be
admitted, in particular for such cases where the inexistence of profits may be easily confirmed.
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* O presente texto corresponde fundamentalmente a um Parecer solicitado pela Confederacdo do Comércio e Servigos
de Portugal (CCP), em Dezembro de 2002, acerca da conformidade constitucional do pagamento especial por conta em
sede de IRC, Parecer que veio a ser dado pelos Autores em 9 de Janeiro de 2003. Em 25 de Margo de 2003 o Senhor
Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais emitiu um despacho pelo qual, em virtude de estar «em curso a clarificagdo de
alguns dos proveitos que devem ser relevados para efeitos da determinagdo do pagamento especial por conta», se
procedeu a prorrogagdo do prazo para efectuar a sua primeira prestagdo até ao fim do més de Junho seguinte ou, no
caso de ter sido adoptado um periodo de tributagdo ndo coincidente com o ano civil, até ao fim do sexto més do periodo
de tributacdo a que respeitasse. Agradece-se a CCP a concordancia manifestada quanto ao aproveitamento parcial do
texto do mencionado Parecer para efeitos da presente publicagdo.
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7. Conclusoes

1. O regime dos pagamentos especiais por conta de IRC

Para além do pagamento antecipado do IRC em trés pagamentos (gerais) por conta
[artigo 96.°, n.° 1, a) do CIRC], o legislador fiscal estabeleceu ainda, para os sujeitos passivos
que exercam a titulo principal actividade de natureza comercial, industrial ou agricola e nao
estejam abrangidos pelo regime simplificado de determinacdo do lucro tributdvel, a obrigacao
de proceder a um pagamento especial por conta, em principio durante o més de Marco ou, em
duas prestacdes, durante os meses de Margo e Outubro do ano a que respeita (artigo 98.°, n.° 1
do CIRC).

O montante deste pagamento especial por conta ¢ igual a diferenga entre o valor
correspondente a 1% dos respectivos proveitos e ganhos do ano anterior ¢ o montante dos
pagamentos por conta efectuados no ano anterior, com o limite minimo de 1250 e o limite
maximo de 200 000 euros (artigo 98.°, n.° 2 do CIRC). Trata-se da redac¢do introduzida pelo
artigo 27.° da Lei n.° 32-B/2002, de 30 de Dezembro (Orcamento do Estado para 2003), que
veio aumentar mais de cem vezes o montante maximo do pagamento especial por conta, que era
anteriormente de apenas 1496,39 euros.

Embora a Lei n.° 32-B/2002, de 30 de Dezembro, tenha alargado o periodo de
inaplicabilidade do regime dos pagamentos especiais por conta de modo a abranger ndo apenas
o exercicio de inicio de actividade mas também o seguinte (artigo 98.°, n.° 4 do CIRC), veio
igualmente eliminar o antigo n.° 3 do artigo 98.° do CIRC, que dispunha no sentido de que, para
efeitos do n.° 2, o volume de negdcios seria determinado com base no valor das vendas e/ou dos
servicos prestados, realizados até¢ ao final do ano anterior, podendo ser rectificado no ano
seguinte se se verificasse que fora distinto do que serviu de base ao respectivo calculo.

O artigo 83.°, n.° 2, e) do CIRC determina que o valor do pagamento especial por conta
seja deduzido ao montante da colecta de IRC apurada, esclarecendo o artigo 87.°, n.° 1 do CIRC
que a dedugdo opera no proprio exercicio a que respeita ou, se insuficiente, até ao quarto
exercicio seguinte, depois de efectuadas as dedugdes relativas a dupla tributacao internacional
e aos beneficios fiscais (certamente por lapso, o legislador continua a referir-se ainda as
deducdes relativas a dupla tributagdo econdmica e a colecta da contribui¢do autarquica, que
foram revogadas pela Lei n.° 109-B/2001, de 27 de Dezembro). No entanto, por for¢a do n.® 7
do artigo 83.° do CIRC, das dedugdes relativas ao pagamento especial por conta ndo pode
resultar valor negativo — ou seja, a deducao ndo da, em principio, lugar a reembolso.

A Lein.° 32-B/2002, de 30 de Dezembro, veio, no entanto, introduzir uma possibilidade
limitada de reembolso dos pagamentos por conta que excedam o montante do imposto apurado’.
Nos termos desta disposicao, os sujeitos passivos que ndo sdo susceptiveis de ser abrangidos

1 Anteriormente previa-se apenas a possibilidade de reembolso do pagamento especial por conta excedente e n3o
deduzido quando houvesse lugar a cessagdo da actividade do sujeito passivo (artigo 87.2, n.2 2 CIRC), possibilidade que
se mantém e que nao suscita qualquer problema que careca de ser analisado nesta sede.
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pelo regime simplificado de determinagao do lucro tributavel (a redacg¢ao € quase imperceptivel,
mas significativamente diferente da utilizada no artigo 98.°, n.° 1 do CIRC, que se refere a
sujeitos passivos que ndo estejam abrangidos pelo regime simplificado de determinagao do
lucro tributavel) podem ainda ser reembolsados da parte que nao foi deduzida ao abrigo do n.°
1 do mesmo artigo, desde que preenchidos dois requisitos, que o legislador parece ter concebido
como cumulativos: primeiro, ndo se afastem, em relacdo ao exercicio a que diz respeito o
pagamento especial por conta a reembolsar, em mais de 10% para menos, da média dos racios
de rentabilidade das empresas do sector de actividade em que se inserem, a publicar em portaria
do Ministério das Financas [alinea a)]; segundo, a situagao que deu origem ao reembolso seja
considerada justificada por ac¢ao de inspeccao feita a pedido do sujeito passivo, formulado nos
90 dias seguintes ao termo do prazo de apresentacdo da declaracao periodica relativa ao mesmo
exercicio.

Os pagamentos especiais por conta apresentam, no essencial, uma diferenca de regime
em relagcdo aos pagamentos gerais por conta previstos no artigo 97.° do CIRC.

E que, enquanto os pagamentos gerais por conta dio sempre lugar a reembolso, quer
quando o valor de imposto apurado, liquido das deducdes previstas no n.° 2 do artigo 83.°, for
negativo [artigo 96.°, n.° 2, a) do CIRC], quer quando o mesmo valor, ndo sendo negativo, seja
inferior ao valor dos pagamentos por conta efectuados [artigo 96.°, n.° 2, b) do CIRC], das
dedugdes relativas aos pagamentos especiais por conta nao pode resultar um valor negativo
(artigo 83.°, n.° 7 do CIRC)?. Daqui decorre, quanto aos pagamentos especiais por conta, que as
dedugodes relativas a diferenca entre o seu montante e o montante do imposto apurado apenas
poderdo ser repercutidas nos quatro exercicios seguintes aquele a que o imposto respeita ou,
quando muito, reembolsadas nos termos do n.° 3 do artigo 87.° do CIRC. Mas, se o montante
daquela diferenca continuar a exceder o montante do imposto apurado nos exercicios em que €
admitida a deducdo subsequente e se nao estiverem reunidos os pressupostos de aplicacao do
regime aparentemente excepcional do reembolso previsto no n.° 3 do artigo 87.° do CIRC, a lei
ndo prevé qualquer possibilidade de o sujeito passivo reaver o montante em excesso dos
pagamentos por conta, independentemente de qual o seu rendimento real.

2. Natureza juridica dos pagamentos especiais por conta

Perante o regime juridico que acima se analisou sumariamente, cabe perguntar qual sera
a natureza juridica dos pagamentos por conta. Trata-se de questdo cuja resposta € essencial para

2 para além desta diferenca, poderia apontar-se uma outra, que residiria na circunstancia de que, enquanto os
pagamentos gerais por conta sdo imediatamente subtraidos ao montante do imposto a pagar até ao ultimo dia do prazo
fixado para o envio ou apresentacdo da declaragdo periddica de rendimentos ou da declaragdo de substituigdo [artigo
96.9, n.2 1, b) e c) do CIRC], o pagamento especial por conta operaria por via de uma dedugdo [artigo 83.2,n.2 2, e) do
CIRC]. Contudo, a omissdo do pagamento geral por conta no elenco das dedugdes do n.2 2 do artigo 83.2 do CIRC deve
imputar-se a deficiéncia de técnica legislativa: do ponto de vista da sua relagdo com o imposto devido a final, ambas as
modalidades de pagamentos por conta funcionam como verdadeiras dedugdes a colecta embora, no caso do pagamento
especial por conta, como melhor veremos, com um regime juridico particular (cfr. artigo 87.2, n.2 3 do CIRC).
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que se possa perceber quais o significado e o alcance das normas que os consagram e, em
particular, para responder aos problemas juridicos relevantes que a este proposito se suscitam.

A primeira observacao a fazer a este respeito ¢ a de que os pagamentos especiais por
conta se situam, inquestionavelmente, na esfera dos impostos sobre o rendimento e ndo na esfera
de outros ambitos tributarios, como o do imposto sobre o valor acrescentado. Esta conclusao ja
decorreria, quanto mais ndo fosse, da inser¢do sistematica da sua previsdo; mas sempre seria
corroborada por uma interpretacdo conforme as directivas comunitarias que determinam o
caracter tnico do IVA enquanto imposto sobre o valor acrescentado?.

Em segundo lugar, parece igualmente inquestiondvel que a norma do artigo 98.°, n.° 2 do
CIRC nao constitui uma norma de incidéncia objectiva do IRC, a acrescentar as do artigo 3.° e
4.° do CIRC, mas de uma norma exclusivamente dirigida a regulacao da matéria do pagamento
do imposto. Isto ¢ também comprovado pela inser¢do sistematica do preceito, abrangido pelo
Capitulo VI, precisamente epigrafado pagamento.

Estando em causa uma norma sobre o pagamento e ndo uma norma de incidéncia, nao
restam duvidas: do ponto de vista conceptual, os pagamentos especiais por conta sdo, em
confirmacao da sua designagdo, verdadeiros pagamentos por conta — ou seja, um mecanismo de
anestesia fiscal* utilizado pelo legislador para reduzir a dilagdo temporal entre 0 momento da
verificacdo do facto que indicia a existéncia de capacidade contributiva (a percepcdo do
rendimento) e o momento em que ¢ devido o pagamento da divida fiscal®, que faz nascer
obrigagdes autonomas, com prazos e regras de vencimento especificas, surgidas em momento
anterior ao da formacdo definitiva da divida fiscal®.

A diferenca entre os pagamentos especiais por conta € os pagamentos gerais por conta
nao ¢, assim, de natureza, mas apenas de regime. Os pagamentos especiais por conta sao
verdadeiros pagamentos por conta, com um regime especifico de dedugdo a colecta, que acima
se descreveu sumariamente.

Este regime especifico tem implicagdes profundas. E que os pagamentos gerais por conta
assentam em meras estimativas do valor do imposto que serd devido a final, resultantes da
aplicacdo de critérios legalmente definidos que ndo pretendem fixar, definitiva ou
provisoriamente, directa ou directamente, o0 montante do imposto a pagar, e que em nada tangem
as regras gerais de reparti¢do do 6nus da prova entre o sujeito passivo e a Administragdo fiscal’.
Assim, para que a deducdo dos pagamentos gerais por conta dé imediatamente origem a
reembolso, basta que, na sua declaragao, o sujeito passivo liquide imposto de montante superior

3 Sobre o canone de interpretacdo do Direito nacional em conformidade com o Direito comunitario, J. L. SALDANHA
SANCHES, Manual de Direito Fiscal, 2.2 ed. (Coimbra, 2002), 115-116.

4 A. SALGADO DE MATOS, Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares — Anotado (Lisboa, 1999), sub art.
95.9, 476-477.

5 J. L. SALDANHA SANCHES, Manual, cit., 139.

6 J. L. SALDANHA SANCHES, Manual, cit., 139.

7 A expressdo énus da prova é utilizada no presente texto tendo em consideraco as especificidades do Direito fiscal, em
que a actividade da Administracao publica estd estritamente subordinada ao principio da legalidade. Sobre estas
especificidades, J. L. SALDANHA SANCHES, O 6nus da prova no processo fiscal, Lisboa, 1987, passim, esp. 95-105, 129-136;
IDEM, Manual, cit., 287-288.
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aos pagamentos por conta ja efectuados [artigo 96.°, n.° 2, b) e n.° 3 do CIRC]; a Administracao
fiscal s6 podera obstar ao reembolso se, nos termos do artigo 91.° do CIRC, proceder a uma
liquidacao adicional, perante a qual continuard a valer o chamado principio da verdade da
declaragdo (artigo 75.°, 1 da Lei Geral Tributaria). Pelo contrario, os pagamentos especiais por
conta assentam numa fixacdo legal dos montantes do rendimento que — mesmo assim,
aparentemente apenas quando a lei admita que cedam — s6 cederdao por iniciativa do sujeito
passivo.

Ou seja, os pagamentos especiais por conta tém por base, ndo apenas uma estimativa de
rendimento, mas um rendimento legal (ficcdo ou presung¢do de rendimento), que podera
desembocar, caso ndo haja lugar a reembolso, numa verdadeira colecta minima.

3. A nao inconstitucionalidade genérica dos pagamentos especiais por conta e a
necessidade de interpretacdo conforme a Constituigao

Perante a tese sustentada quanto a natureza juridica dos pagamentos especiais por conta,
caberd entdo responder a questdo que fundamentalmente nos preocupa: serd a exigéncia de tais
pagamentos inconstitucional?

Em primeiro lugar, ndo € em si mesma inconstitucional a imposicao de pagamentos por
conta enquanto antecipacdes do imposto devido. Deve ter-se em conta que, embora o facto
tributéario sobre o qual incide o IRC seja de formacao sucessiva, uma vez que se esta perante um
imposto anual, aquele facto — o lucro anual — resultara da soma de uma sucessdo de rendimentos
parcelares®. Tratando-se o IRC de um imposto sobre o rendimento, nenhuma objecgdo de ordem
teorica existe a que o momento do pagamento do imposto seja aproximado do momento da
percepcao do rendimento, ainda que nao se tenha formado integralmente o facto tributario. Se
assim nao fosse, teria, por coeréncia, que se questionar todo o sistema de pagamentos por conta,
especiais ou ndo, existente nos impostos sobre o rendimento (IRC e IRS), incluindo as retengdes
na fonte® — o que até hoje ninguém se lembrou de sugerir.

Em segundo lugar — como aliés ja defendemos em outras ocasides —, também ndo sao em
si mesmas inconstitucionais a fixacdo de rendimentos legais ou a existéncia de colectas
minimas. O artigo 18.°, n.° 2 da Constituicdo exige que a restricdo de direitos, liberdades e
garantias — neste caso, como veremos, o direito a ser tributado segundo o lucro real — vise a
salvaguarda de um outro interesse constitucionalmente protegido. Embora a lei ndo o diga
expressamente, a presuncao de rendimento e a colecta minima presentes no pagamento especial
por conta visam o combate a evasao fiscal, cujo fundamento constitucional nao ¢ dificil de
encontrar no principio do Estado de Direito democratico (artigo 2.° da Constituicao), no

8 Como j4 se escreveu noutro contexto, por estarmos perante «uma factispécie de formac3o sucessiva», «cada custo ou
proveito reflectido na contabilidade da empresa e objecto de sintese na declaragdao anual, tem individualidade juridica»:
J. L. SALDANHA SANCHES, «Sobre a hipdtese de um imposto sobre o patriménio das empresas», in Estudos de Direito
contabilistico e Fiscal (Coimbra, 2000, 67-83), 74-75.

9 Uma vez que, do ponto de vista tedrico, quando n3o tenham natureza liberatéria, também sdo verdadeiros pagamentos
por conta: J. L. SALDANHA SANCHES, Manual, cit., 1401e.
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principio da igualdade (artigo 13.° da Constitui¢ao) e nos objectivos do sistema fiscal, que visa
a satisfagdo das necessidades financeiras do Estado e outras entidades publicas e uma reparti¢ao
justa dos rendimentos e da riqueza (artigo 103.°, n.° 1 da Constitui¢do)'©.

Deve ter-se em conta que estes mecanismos podem, inclusivamente, constituir os inicos
meios adequados, ndo — como ¢ natural — para acabar com a evasao fiscal, mas para garantir que
determinados sujeitos passivos em situagdes de evasdo fiscal serdo obrigados, pelo menos, a
desenvolver algum esforco contributivo para os encargos gerais da comunidade politica. Como
j& temos referido, o discurso garantistico fundamentalista juridico-fiscal corre o risco de, em
total contradigdo com as suas proprias intengdes, contribuir para a erosdao de fundamentos tao
basicos do Estado de Direito como os principios da justa reparti¢io dos encargos tributarios!!.
O recurso a fixacdo de rendimentos legais ou ao estabelecimento de colectas minimas pode
mesmo justificar-se especialmente em situagcdes, como a presente, simultancamente de
incumprimento generalizado dos deveres fiscais e de gravissimas dificuldades orgamentais por
parte do Estado!?.

Simplesmente, a existéncia de pagamentos por conta, rendimentos legais e colectas
minimas tem que se compatibilizar com o principio, constitucionalmente consagrado a
proposito do imposto sobre os rendimentos das empresas, da tributacdo do lucro real (artigo
104.°, n.° 2 da Constituicdo), enquanto expressao do principio mais vasto da capacidade
contributiva'>. Ou seja, a imposi¢do de que todos contribuam para os encargos gerais da
colectividade na medida da sua capacidade ndo acarreta o sacrificio da ideia de que ninguém
pode ser obrigado a contribuir para além da sua capacidade, existindo mesmo um direito
fundamental, analogo aos direitos, liberdades e garantias, a que tal nio ocorra'®. Direito esse
cuja consagracao reside mesmo na intengdo de proscrever, em principio, a tributagdo segundo
indicios de rendimento!®.

Este direito ndo ¢ absoluto, mas s6 pode ser restringido nos termos do artigo 18.° da
Constitui¢do: a restrigdo terd, designadamente, que visar prosseguir um outro interesse
constitucionalmente protegido — o combate a evasao fiscal —, que abster-se de interferir no
nucleo essencial do direito e que ser orientada pelo principio da proporcionalidade®.

Assim sendo, o principio do lucro real postula que a antecipagdo do pagamento do
imposto nao possa ser desrazoavel. Ou seja, ndo ¢ admissivel que, por a antecipacdo do
pagamento ser para um momento em que, nao sd nao ocorreu o facto tributario (= rendimento

10 ). L. SALDANHA SANCHES, Manual, cit., 56. Sobre as consequéncias, no campo fiscal, da dimens3o da socialidade inerente
ao modelo de Estado constitucional plasmado na Constituicdo portuguesa de 1976, IDEM, A seguranga juridica no Estado
social de Direito: conceitos indeterminados, analogia e retroactividade no Direito tributdrio (Lisboa, 1985), 342-343.

1 Sobre isto, J. L. SALDANHA SANCHES, Manual, cit., 163 e ss..

12 )34 em J. L. SALDANHA SANCHES, A seguranca juridica, cit., 287, e embora noutro contexto, chamavamos a atencdo para a
circunstancia de, perante «o que podemos considerar como uma fuga estrutural quanto ao cumprimento das obriga¢Ges
tributarias», ter passado a ser «necessdrio reconsiderar principios e solugdes consideradas intocaveis em fases
anteriores».

13 Sobre isto, J. L. SALDANHA SANCHES, Manual, cit., 261-262.

14 J. L. SALDANHA SANCHES, Manual, cit., 261; IDEM, «Sobre a hipdtese», cit., 70.

15 J. L. SALDANHA SANCHES, «Sobre a hipdtese», cit., 71.

16 ). L. SALDANHA SANCHES, Manual, cit., 262; IDEM, «Sobre a hipétese», cit., 68, 72.
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anual), como nem sequer ocorreu ainda a percepg¢do parcelar do rendimento sujeito a imposto,
a sua efectivagao seja de molde a prejudicar gravemente a saide econdémica da empresa ou
mesmo a sua subsisténcial’.

O principio do lucro real postula também que o pagamento por conta ndo possa exceder
o imposto devido e, logo, o reembolso integral dos montantes em que o exceder. A este
proposito, ja se disse mesmo que «os pagamentos por conta do imposto [...] constituem
dedugdes a colecta por natureza: uma vez que se trata de montantes de imposto antecipadamente
pagos, ¢é evidente que, sob pena de dupla tributacdo, tém que ser subtraidos a colecta» %,

O principio do lucro real postula ainda que o reembolso ndo possa ser excessivamente
diferido no tempo em relagdo ao momento do pagamento de imposto. Se ocorrer o contrario,
podera mesmo estar em causa a caracterizagdo do montante pago por conta como antecipagao
do cumprimento da obrigacao fiscal — tratar-se-a, entdo, de um empréstimo forcado.

O principio do lucro real postula, finalmente, que ndo pode haver lugar a qualquer colecta
minima se o sujeito passivo provar a auséncia de rendimento!®. Ou seja, que a colecta minima
possa ceder perante a demonstracdo, por parte do sujeito passivo, de que ao facto indiciador,
para a lei, da existéncia de um rendimento, ndo corresponde, afinal, qualquer rendimento, ou
corresponde um rendimento de montante diverso. E constitucionalmente admissivel que o
legislador transfira o 6nus da prova do Estado para o sujeito passivo; mas ¢ constitucionalmente
exigivel que a este ultimo seja dada a possibilidade de demonstrar que a sua posi¢ao ndo ¢ aquela
que o legislador assume.

Perante isto, e dando-se como adquirido que a interpretagdo juridica ¢ uma tarefa que so6
pode realizar-se plenamente no caso concreto®’, é necessario ter-se em conta a existéncia de
algumas constelagdes problematicas.

Por exemplo, quando estejam em causa sujeitos passivos que adoptem o método da
equivaléncia patrimonial para relevarem as suas participagdes e que, por isso, tenham registado
proveitos ou ganhos que so fluirdo em exercicios posteriores, teremos, do ponto de vista
contabilistico, um acréscimo patrimonial irrelevante para efeitos de determinagdo do lucro (real)
tributavel mas relevante para o calculo do pagamento especial por conta.

Situacdo similar sera a dos sujeitos passivos que registem as suas participacdes pelo
método do custo, em relacdo as quais os dividendos recebidos concorrem apenas em 50% ou
nao concorrem de todo para a formagao do lucro tributavel, mas relevam a 100% para efeitos
do pagamento especial por conta.

17 Obviamente que este argumento s6 se aplica as empresas que sejam fiscalmente vidveis, ou seja, aquelas cuja
sustentabilidade econdmica seja possivel num quadro de cumprimento das suas obrigac¢des fiscais. As empresas cuja
viabilidade econdmica depende da evasao fiscal devem, pura e simplesmente, deixar de existir.

18 A. SALGADO DE MATOS, Cédigo do IRS, cit., sub art. 80.2, 392. No sistema do IRS, «a caracteristica das dedugdes a colecta
por natureza explica porque é que estas sdo as Unicas que conferem direito ao reembolso da diferenga quando seja
superiores ao imposto devido: tratar-se-a nesse caso de imposto indevidamente cobrado [...], pelo que tem que ser
devolvido» (ibidem).

19 J4 em J. L. SALDANHA SANCHES, «Sobre a hipdtese», cit., 78-79, afastamos a legitimidade constitucional da hipdtese da
introdugdo, no sistema fiscal portugués, de um instituto do tipo “minimum tax”.

20 ), L. SALDANHA SANCHES, A seguranca juridica, cit., 276-277.

ENSINUS — Estudos Superiores, S. A. | | NIPC/Matricula na CRC Lisboa: 500743282 | Capital Social €1500.000,00

Avenida Marechal Craveiro Lopes, N.°2 A, 1700-284, Lisboa | Campo Grande | Portugal

Telefone: 21 751 37 00 | Fax: 21 757 39 66 | e-mail: informacoes@isg.pt | www.isg.pt




315G

Business & Economics School

[nstituto Superior de Gestio

Outra situagdo ainda serd a dos sujeitos passivos que atravessem fases de reestruturacao
em virtude das quais apurem perdas que superem mais-valias realizadas pontualmente; tais
mais-valias serdo consideradas para efeitos do pagamento especial por conta, podendo o sujeito
passivo estar em momento de formacao de resultados negativos e de apuramento de prejuizos
fiscais reais.

Nestas trés situagdes — e, porventura, em outras —, o pagamento especial por conta de
IRC vem evidenciar uma clivagem entre o rendimento real e o esfor¢o contributivo exigido ao
sujeito passivo. Na ultima situagdo, o pagamento especial por conta vem mesmo penalizar
fiscalmente uma estratégia perfeitamente legitima de gestdo de uma empresa no sentido de
melhorar a sua competitividade.

Se, tendo em conta os corolarios do principio do lucro real na matéria que nos ocupa,
pode concluir-se que as disposicoes legais que estabelecem e regulam os pagamentos especiais
por conta ndo sdo genericamente inconstitucionais, parece certo que, sob pena de tal ocorrer,
carecerdo pelo menos de uma interpretagdo conforme a Constituigdo?!. E, em determinados
casos marginais, sera mesmo possivel sustentar a sua inconstitucionalidade parcial.

E 0 que veremos de seguida.

4. A interpretacdo conforme a Constitui¢do dos artigos 83.°, n.° 2, e) e n.° 7, 87.° ¢ 98.°
do CIRC e a reconstrugdo constitucionalmente conforme do regime dos pagamentos
especiais por conta

Temos dito repetidamente que o regime dos pagamentos especiais por conta ¢ baseado
num rendimento /egal — ou seja, num rendimento fixado pelo legislador sem necessaria
correspondéncia num rendimento real. Cabe verificar qual terd sido o mecanismo juridico
escolhido pelo legislador para traduzir esse rendimento legal.

Desde logo, nao pode constitucionalmente tratar-se de uma fic¢do de rendimento. As
ficgdes sdo remissdes legais implicitas??: no caso, o legislador mandaria aplicar a determinada
situagdo o regime juridico gizado para a tributagdao dos rendimentos das empresas, em total
abstrac¢do da existéncia ou nao de rendimento (ou, mesmo, assumindo a inexisténcia de
rendimento). Ora, o estabelecimento de ficcdes de rendimento ¢ flagrantemente
inconstitucional, por violagao dos principios do lucro real e da capacidade contributiva, devendo
considerar-se proscrito em sistemas fiscais que, como o portugués, possuem uma Constituicao
fiscal dotada de principios materiais de grande densidade, que visam fazer respeitar uma certa

21 A propésito da interpretacdo conforme a Constituicio em geral, J. BURMEISTER, Die Verfassungsorientierung der
Gesetzesauslegung. Verfassungskonforme Auslegung oder vertikale Normendurchdringung? (Berlim/Francoforte, 1966),
passim; K. A. BETTERMANN, Die verfassungskonforme Auslegung. Grenzen und Gefahren (Heidelberga, 1986), passim; F.
ScHACK, «Die verfassungskonforme Gesetzesauslegung» (JuS 1961 269-274), passim.

22 ], OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Introdugéo e teoria geral. Uma perspectiva Luso-Brasileira, 11.2 ed. (Coimbra, 2001),
503.

ENSINUS — Estudos Superiores, S. A. | | NIPC/Matricula na CRC Lisboa: 500743282 | Capital Social €1500.000,00

Avenida Marechal Craveiro Lopes, N.°2 A, 1700-284, Lisboa | Campo Grande | Portugal

Telefone: 21 751 37 00 | Fax: 21 757 39 66 | e-mail: informacoes@isg.pt | www.isg.pt




315G

Business & Economics School

[nstituto Superior de Gestio

concepcdo da justica fiscal, e cuja valoracdo se impde obrigatoriamente ao conteudo das leis
fiscais ordinarias?3.

Mas, como acima dissemos, ndo se trata de uma mera estimativa legal de rendimentos,
como a que surge nos pagamentos gerais por conta, pois ao rendimento legal subjacente aos
pagamentos especiais por conta estd subjacente um efeito — no minimo, a inversao do 6nus da
demonstragdo da qualificagdo de determinado acréscimo patrimonial como rendimento — que
em muito ultrapassa aquela caracterizagao.

O rendimento legal subjacente aos pagamentos especiais por conta s6 pode, portanto,
qualificar-se como uma presun¢do em sentido estrito: ou seja, na lapidar definicdo do artigo
349.° do Codigo Civil, de uma ilagdo que a lei retira de um facto conhecido — in casu, o valor
dos proveitos e ganhos € o montante dos pagamentos por conta efectuados no ano anterior —
para firmar um facto (ainda) desconhecido — in casu, o rendimento do ano fiscal a que os
pagamentos especiais por conta respeitam. Presun¢do que, como as presungdes em geral, tem
como alcance imediato precisamente a inversao do 6nus da prova acerca dos factos presumidos
(artigos 344.°, n.° 1 e 350.°, n.° 1 do Cdédigo Civil, segundo o qual «quem tem a seu favor a
presuncio legal escusa de provar o facto a que ela conduz»)?.

E, pelos mesmos motivos que levam a exclusdo constitucional da existéncia de ficgdes
de rendimento?’, tem — sob pena de inconstitucionalidade — que tratar-se de uma presuncdo
ilidivel?®. E alias por este motivo que a LGT determina, no seu artigo 73.°, que «as presungdes
consagradas nas normas de incidéncia tributaria admitem sempre prova em contrarion?’ € que a
jurisprudéncia em matéria tributaria reconhece sem contestacao que as presuncoes estabelecidas
em leis fiscais sdo, necessariamente, ilidiveis?®. Alids, mesmo que assim ndo fosse, sempre
regeria nesta matéria o principio geral de Direito, juspositivado no artigo 350.°, n.° 2 do Codigo

2 Assim, precisamente a propdsito do principio da capacidade contributiva, J. L. SALDANHA SANCHES, Manual, cit., 112-113.
24 Mas n3o acerca da base da presuncéo — ou seja, os factos conhecidos dos quais a lei retira a ilacdo da existéncia dos
factos presumidos, em relagdo a qual, nos termos gerais de Direito, o 6nus da prova continuard a caber a Administragao
fiscal. Sobre as presungdes no Direito fiscal, em geral, J. L. SALDANHA SANCHES, A quantificagdo da obrigagdo tributdria:
deveres de cooperagdo, autoavaliagdo e avaliagdo administrativa (Lisboa, 1995), 412-415; acerca da inversdo do énus da
prova em caso de presungdes de rendimento, em geral, J. L. SALDANHA SANCHES, O dnus da prova, cit., 132-134.

25 )4 antes chamémos a atencdo para a semelhanca entre os mecanismos da ficcdo e da presunc3o inilidivel: J. L.
SALDANHA SANCHES, A quantificagdo, cit., 412.

26 56 em matérias periféricas ao conceito de rendimento serd admissivel a existéncia, em Direito fiscal, de presuncdes
inilidiveis; por exemplo, no IRS, quanto a qualidade de residente em territério nacional: J. L. SALDANHA SANCHES, A
quantificagdo, cit., 413.

27 Como acima afirmdmos, as normas que estabelecem e regulam os pagamentos especiais por conta ndo sdo
verdadeiras normas de incidéncia, mas a disposi¢do da LGT, para ser ela prépria constitucionalmente conforme, tem que
ser lida no sentido de que sdo necessariamente ilidiveis as presungdes estabelecidas nas normas que imponham o
pagamento de qualquer montante a titulo de imposto.

28 Por todos, o Ac. STA, 2.2 secgo, de 2/12/1998, Proc. N.2 22820 (Benjamim Rodrigues), caso Pedro Manuel Ramalhete
Santos da Cunha (Inforfisco), no qual se |é precisamente, na nota com o nimero 2, que a presungdo estabelecida pelo
paragrafo 2.2 do artigo 2.2 do Cddigo do Imposto Municipal de Sisa e do Imposto sobre SucessGes e Doagles «é apenas
juris tantum por imperativo constitucional, pois as presuncgdes juris et de jure em matéria de incidéncia sdo atentatdrias
do principio constitucional da capacidade contributiva insito no principio da legalidade tributaria do Estado de Direito».
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Civil, segundo o caracter inilidivel das presungdes ¢ excepcional, tendo, portanto, que decorrer
de forma expressa da lei — o que ndo ¢ manifestamente o caso.

Todo o regime dos pagamentos especiais por conta deve, portanto, ser reconstruido a luz

desta interpretacao, a unica conforme a Constituicdo, das normas que o estabelecem.

Assim:

a) O montante que serve de base ao cdlculo do pagamento por conta constitui um
rendimento presumido. Isto significa que, em desvio ao principio da verdade da
declaracdo, ¢ transferido para o sujeito passivo o 6nus da prova de que tal montante
nao constitui, ou nao constitui na sua totalidade, um rendimento. Note-se que nao se
trata de impor ao sujeito passivo uma probatio diabolica de um facto negativo?’, o que
seria em todo o caso inaceitavel, mas simplesmente de exigir a demonstracao de que
um determinado acréscimo patrimonial ndo possui uma determinada natureza.

b) O mecanismo de reembolso previsto no artigo 87.°, n.° 3, b) do CIRC ndo pode, em
nossa opinido, precludir a aplicagdo, em momento anterior ao do pagamento por conta,
do procedimento legalmente previsto no artigo 64.° do Coédigo de Procedimento e
Processo Tributario para a ilisdo das presungdes estabelecidas em normas fiscais de
incidéncia’®. Por interpretagdo teleologica e sistematica, os critérios que deverdo
presidir a decisdo administrativa de ilisio ou ndo da presuncdo em causa deverao
coincidir com os previstos no artigo 87.°, n.° 3 do CIRC — que carecem, eles proprios,
de uma leitura conforme a Constituicdo, como se vera abaixo. Por forga do principio
da tutela jurisdicional efectiva e do principio do acesso aos tribunais da justica
administrativa e fiscal para garantia dos direitos subjectivos dos sujeitos passivos
(artigos 20.°, n.° e 268.°, n.° 4 da Constituicao), a decisdo administrativa de rejeitar a
ilisdo da presuncdo de rendimento ¢ jurisdicionalmente impugndvel perante os
tribunais tributdrios, que exercerdo um controlo total — ndo limitado por qualquer
margem de livre decisdo — sobre o contetido e o sentido daquela decisdo?!. Da ilisdo
administrativa ou jurisdicional da presun¢do resultard a reducdo ou eliminagdo do
pagamento especial por conta?2.

2% Como afloramento de que, quando se trate de factos negativos, o dnus da prova cabe a quem queira demonstrar que
se verificou facto positivo, o artigo 343.2 do Cddigo Civil determina que «Nas ac¢des de simples apreciacao ou declaragdo
negativa, compete ao réu a prova dos factos constitutivos do direito de que se arroga».
30 Como ja se disse, as normas que prevéem os pagamentos especiais por conta n3o sdo normas de incidéncia mas, por
coeréncia com a interpretacao acima sustentada para o artigo 73.2 da LGT, o artigo 64.2, n.2 1 do CPTT tem também que
ser lido no sentido de abranger a ilisdo das presung¢des estabelecidas nas normas que imponham o pagamento de
qualguer montante a titulo de imposto.
31 A rejeicdo de um controlo jurisdicional total levaria a admitir «xum instituto do tipo “minimum tax”, com atribuic3o
automatica de um rendimento pela administragdo, que pode rejeitar a prova contabilistica avangada pelo contribuinte»,
que ja rejeitdmos (supra, notaio).

32 Por outro lado, ja ndo nos parece haver lugar & aplicagdo do mecanismo previsto no artigo 99.° do CIRC, segundo
o qual o sujeito passivo pode unilateralmente eliminar o pagamento por conta quando verifique, pelos elementos de que
disponha, que o montante do pagamento por conta ¢ igual ou superior ao imposto que sera devido com base na matéria
colectavel do exercicio. O motivo desta restricao ¢ simples: € que, como ja vimos, aos pagamentos gerais por conta subjaz
apenas uma estimativa de rendimento, que deixa intocados o principio da verdade da declaracdo e o 6nus da prova da
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c¢) A letra do preceito do n.° 3 do artigo 87.° do CIRC determina que possa haver lugar
ao reembolso da parte ndo deduzida ao abrigo do n.° 1 do mesmo artigo; esta ultima
disposi¢ao prev€, como ja se viu, a deducdo no maximo até ao quarto exercicio
subsequente aquele a que respeita o pagamento por conta. Pareceria assim que o
reembolso previsto no artigo 87.°, 3 do CIRC so6 teria lugar apds esgotada a
possibilidade de deducdo decorrido o periodo méximo em que ela ¢ admitida pelo n.°
1. Ora, este sentido interpretativo seria, em decorréncia dos pressupostos acima
fixados, claramente inconstitucional, equivalendo mesmo a transformar o pagamento
especial por conta, de antecipacdo do imposto em empréstimo forgado. Assim, o
reembolso previsto no n.° 3 do artigo 87.° do CIRC tem que poder ocorrer logo a partir
do exercicio a que respeita o imposto em causa, cabendo ao sujeito passivo optar entre
exigir o reembolso imediato e deduzir os montantes em causa nos exercicios
subsequentes. Esta interpretacdo ¢ coerente com a parte final da alinea b) do n.° 3 do
artigo 87.° do CIRC, que se refere ao «termo do prazo de apresentagao da declaracao
periodica relativa ao mesmo exercicio», tratando-se este, naturalmente, daquele a que
respeita o pagamento por conta.

d) Em nome do principio da tributagdo segundo o lucro real, o reembolso do pagamento
por conta excedente tem que ser total. Por este motivo, os requisitos das duas alineas
do artigo 87.°, 3 do CIRC nao podem ser cumulativos: seria inconstitucional que,
sendo demonstrado ndo se tratar de rendimento [al. b)], determinado acréscimo
patrimonial seguisse o seu regime apenas por se ultrapassar determinada margem de
desvio admitida por lei em relagdo a uma média dos racios de rendibilidade das
empresas do sector de actividade em causa [al. a)]. Tal equivaleria, na verdade, a exigir
as empresas uma rendibilidade estandardizada ou, em alternativa, a uma verdadeira
ficcdo ou presungdo inilidivel de rendimento, sendo ambas as alternativas
rigorosamente inconstitucionais. Assim, a alinea a) do n.° 2 do artigo 87.° do CIRC
ndo contém verdadeiramente um requisito de ilisdo da presuncdo de rendimento
subjacente ao montante do pagamento por conta, mas uma nova presun¢do de
rendimento, da qual resultard, eventualmente, a aplicagdo de uma colecta minima
decorrente da auséncia de reembolso; mas tal presuncao tem, ela propria que poder ser
ilidida através da demonstracao de que nao se esta perante um rendimento real. Assim,
a verificacdo do requisito da alinea b) — a admissdo administrativa do caracter
Justificado da situagdo que deu origem ao reembolso (expressao incompreensivel com
a qual o legislador quis, certamente, referir o afastamento da caracterizagdo como
rendimento de determinado acréscimo patrimonial) — basta para afastar a necessidade
de verificagdo da alinea a); por sua vez, a verificacdo da alinea a) impora em principio
a Administragao fiscal a necessidade de uma mais intensa fundamentagao do caracter
injustificado da situacao invocada pelo sujeito passivo para exigir o reembolso, nos
termos da alinea b).

Administraggo fiscal, e ndo uma verdadeira presungdo que tenha que ser ilidida, como sucede nos pagamentos especiais por
conta.
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e) Porque o reembolso tem que poder ser total, o regime previsto no artigo 87.°, n.° 3 do
CIRC deve considerar-se aplicavel, em simetria com o que decorre do artigo 98.°, n.°
1 do CIRC, a todos os sujeitos passivos ndo abrangidos pelo regime simplificado de
tributacao e ndo, como o seu texto poderia fazer crer, apenas aos sujeitos passivos que
ndo sejam susceptiveis de ser abrangidos pelo regime simplificado de determinagao
do lucro tributdvel. Com efeito, seria constitucionalmente inadmissivel que os sujeitos
passivos que poderiam ter optado pelo regime simplificado de tributagdo mas ndo o
fizeram ficassem, por forg¢a disso, vinculados a uma presun¢do inilidivel de
rendimento e, como tal, impedidos de serem tributados pelo seu lucro real.

f) O mecanismo do artigo 87.°, 3 do CIRC ndo ¢ mais do que um procedimento especifico
de ilisio de uma presuncio legal em momento posterior ao do seu funcionamento3?.
Como tal, e em coeréncia com o que acima se disse, a decisdo que a Administragao
tome em sua sede ndo implica o exercicio de qualquer margem de livre decisdo,
estando sujeita a um controlo total por parte dos tribunais tributérios.

g) O n.° 7 do artigo 53.° do CIRC, segundo o qual da deducao dos pagamentos especiais
por conta nao pode resultar valor negativo deve, necessariamente, ser lida a luz do
regime decorrente do n.° 3 do artigo 87.° do CIRC, designadamente no sentido de,
ilidida a presun¢do de rendimento, poder haver lugar, embora nos termos de um
regime especifico, ao reembolso do pagamento por conta feito em excesso.

5. A inconstitucionalidade dos pagamentos especiais por conta em sectores de actividade
particulares

A necessidade de interpretagdo conforme a Constituicdo das disposi¢des legais que
prevéem e regulam os pagamentos especiais por conta de IRC, enquanto ultimo recurso para
salvar a sua conformidade constitucional, ndo exclui que, em determinados nucleos de situagoes,
nao se possa — no limite — ter que concluir pela sua inconstitucionalidade parcial.

Como ja dissemos acima, os sujeitos passivos de IRC tém um direito fundamental a
serem tributados segundo o lucro real; as presuncdes de rendimento e as colectas minimas
envolvem restricdes deste direito fundamental, que tém que passar pelo crivo do artigo 18.° da
Constituigao.

O artigo 18.°, n.° 2 da Constituigdo comeca por exigir que a restri¢do vise a salvaguarda
de um outro interesse constitucionalmente protegido que €, no caso, € como vimos, o combate
a evasdo fiscal. No entanto, este fim ndo pode ser prosseguido a custa de uma restri¢ao
desproporcional do direito fundamental a tributacdo segundo o rendimento real. E o principio

33 |sto apesar de o n.2 3 do artigo 87.2 do CIRC afirmar que o reembolso se daré na sequéncia de inspec¢do solicitada pelo
sujeito passivo, o que parece apontar para um procedimento de alcance diverso. No entanto, dada a verdadeira natureza
do procedimento em causa, ndo parece que se aplique o regime da inspecgao por iniciativa do contribuinte previsto pelo
Decreto-lei n.2 69/99, de 20 de Outubro, designadamente em matéria de custas. Com efeito, seria constitucionalmente
chocante admitir que o sujeito passivo teria que pagar para ser, como é seu direito, tributado segundo o lucro real!
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da proporcionalidade postula, como € sabido, as trés dimensdes da necessidade, da adequagao
e da razoabilidade.

Tendo em vista esta verdadeira restricdo constitucional as restricoes de direitos,
liberdades e garantias, parece-nos clara a inconstitucionalidade do regime dos pagamentos
especiais por conta de CIRC em dois grupos de situagdes:

a) Situagdes em que o estabelecimento de rendimentos presumidos e de uma colecta
minima € desnecessdrio para a prossecu¢ao do fim constitucionalmente protegido de
combate a evasao fiscal. Isto sucede, designadamente, em determinados sectores de
actividade empresarial, nos quais existem indicios objectivos externos aos proprios
sujeitos passivos que ndo s6 permitam evidenciar as margens de lucro reais daquelas
actividades como permitam concluir taxativamente pela impossibilidade factica da
ocorréncia de evasdo fiscal. E o que se passa em sectores de actividade abrangidos
pela incidéncia de impostos especiais de consumo (automoveis, combustiveis,
tabaco...), em que os bens circulam em regime de suspensdo de imposto, sendo
armazenados em zonas sob forte controlo administrativo (entrepostos aduaneiros) e
sob a responsabilidade dos intervenientes nesse circuito®*,

b) Situagdes em que o estabelecimento de rendimentos presumidos e de uma colecta
minima ¢ desrazodvel tendo em vista a prossecucdo do fim constitucionalmente
protegido de combate a evasao fiscal, designadamente por implicar a imposi¢ao aos
sujeitos passivos de sacrificios manifestamente superiores aos beneficios que visa
atingir. Estardo em causa situacdes em que o sujeito passivo possa demonstrar que a
antecipacdo do pagamento do imposto para um momento anterior aquele em que
normalmente ocorreria (e que pode mesmo ser anterior a formagao, ainda que parcial,
do facto tributario a que respeita) ou o seu montante implicard consequéncias
intoleraveis na satde ou na subsisténcia da empresa. Trata-se, no fundo, de uma
conclusao imposta pela aceitagcdo, ao nivel constitucional, de uma garantia do minimo
de existéncia dos sujeitos passivos, ao abrigo de qualquer incidéncia tributéria, e que
deve considerar-se aplicidvel também as pessoas colectivas®.

6. A tutela dos sujeitos passivos

Perante as conclusdes acabadas de firmar, cabe referir sucintamente os meios aos dispor
dos sujeitos passivos de IRC para, perante a imposi¢ao legal do pagamento especial por conta,
obterem a tutela do seu direito a tributacao segundo o seu lucro real. Com algumas precisoes,
eles ndo se afastam dos meios gerais de tutela do Direito fiscal.

Assim, quanto as situagoes acima identificadas como de inconstitucionalidade do
pagamento especial por conta, os sujeitos passivos dispdem, desde logo, de auto-tutela. Com

34 ). L. SALDANHA SANCHES, Manual, cit., 306.
35 Sobre a relevancia fiscal do minimo de existéncia, J. CASALTA NABAIS, O dever fundamental de pagar impostos (Coimbra,
1998), 465.
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efeito, o artigo 103.°, n.° 3 da Constitui¢do determina que ninguém pode ser obrigado a pagar
impostos que nao tenham sido criados nos termos da Constitui¢do, o que ndo faz mais que
traduzir o direito geral de resisténcia plasmado no artigo 21.° da Constitui¢do. Deve, no entanto,
ter-se em conta que — como em qualquer situagdo de exercicio do direito de resisténcia — corre
pelo sujeito passivo o risco de que os tribunais, quando chamados a decidir em tltima analise
acerca da inconstitucionalidade do imposto, ndo sufraguem a tese por si sustentada e que
subjazeu a omissdo do pagamento.

Quer nas situagdes acima identificadas como de inconstitucionalidade, quer naquelas em
que se considerou necessitarem as disposicoes legais em causa de uma interpretacdo conforme
a Constituicao, os sujeitos passivos dispdoem ainda de meios de tutela administrativa.

Desde logo, e como acima ja se referiu, dispdem do procedimento de ilisdo de presuncdes
fiscais estabelecido no artigo 64.° do CPTT. Porque a lei ndo o impede, parece-nos
perfeitamente admissivel que o procedimento seja desencadeado em momento anterior ao do
pagamento por conta, logo que seja possivel demonstrar que ndo se trata de rendimento o
acréscimo patrimonial como tal tratado pelo CIRC, ou que, tratando-se de rendimento, ele ¢ em
montante diverso do presumido. Em resultado da ilisdo da presuncao, poderd ocorrer a reducao
ou a elimina¢do do pagamento especial por conta’®.

Para além deste procedimento de ilisdo prévia da presuncdo de rendimento, o sujeito
passivo podera também fazer uso do mecanismo de ilisdo sucessiva da mesma presungao
previsto no artigo 87.°, n.° 3 do CIRC, nos termos constitucionalmente conformes acima
indicados.

Ainda no ambito administrativo, por fim, o sujeito passivo podera reclamar de todas as
decisdes administrativas que venham a ser adoptadas, incluindo do pagamento especial por
conta (artigo 128.°,n.* 1, 2, 5 ¢ 7 do CIRC).

Os meios de auto-tutela administrativa do sujeito passivo de muito pouco serviriam,
contudo, se a Administracdo ndo estivesse vinculada a aplicar as normas que estabelecem e
disciplinam os pagamentos especiais por conta com o unico sentido que as podera salvar da
inconstitucionalidade. Ora, pode (ou deve) a Administracdo, no momento da aplicacdo da norma
e em plano semelhante ao dos tribunais, afastar, com fundamento na sua inconstitucionalidade,
um dos sentidos interpretativamente possiveis de uma norma legal? No caso concreto, pode (ou
deve) a Administracdo interpretar as normas dos artigos 83.°, n.° 2, e) e n.° 7, 87.° ¢ 98.° do
CIRC nos sentidos acima preconizados, afastando os outros, que se consideraram
inconstitucionais?

36 O Unico inconveniente prético da utilizagdo, no caso vertente, deste procedimento reside na circunstancia de o artigo
64.2, n.2 3 do CPTT ter estabelecido um prazo verdadeiramente absurdo de seis meses para o 6rgao competente da
Administragao fiscal decidir sobre a pretensao de ilisdo da presuncdo (prazo muito mais longo do que o prazo geral do
procedimento administrativo estabelecido no artigo 58.2, n.2 1 do Cédigo do Procedimento Administrativo e do que o
prazo para o deferimento tacito do artigo 108.2, n.2 2 do mesmo Cddigo, ambos de 90 dias Uteis). S6 sendo possivel, por
definicdo e na melhor das hipdteses, apurar o montante do pagamento por conta a efectuar em Janeiro de cada ano e
devendo tal pagamento ocorrer em Margo, a data limite de decisdo do procedimento ndo terd ainda ocorrido. Perante
esta situagdo, e tal como nos casos de exercicio do direito de resisténcia, podera sempre o sujeito passivo abster-se de
efectuar o pagamento por conta e assumir o risco da ndo confirmagdo da sua pretensdo.
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A tematica da interpretagdo conforme a Constitui¢ao ¢ geralmente abordada a propdsito
da actividade dos tribunais e ndo da Administracdo publica; contudo, sempre nos manifestdmos
a favor da possibilidade e mesmo da necessidade de a Administragdo publica interpretar as leis
aplicaveis no quadro do sistema constitucional, designadamente invalidando os sentidos
interpretativamente possiveis das normas legais que se afigurem inconstitucionais. E também
essa a opinido geral da doutrina, nacional e estrangeira, que analisou mais detalhadamente o
problema®’.

A possibilidade de interpretagdo administrativa conforme a Constituicdo decorre,
essencialmente, de dois argumentos.

Primeiro, a consideragdo da Constitui¢do no processo de interpretacdo das normas legais
constitui uma verdadeira fatalidade 16gica, sendo impensavel que a correcta interpretacdo de
uma norma legal inconstitucional ndo culmine na formulagdo de um juizo de
inconstitucionalidade e, por maioria de razdo, na fixacdo da inconstitucionalidade de um ou
varios dos sentidos possiveis de uma norma legal. Ora, ndo faria qualquer sentido afirmar-se
uma competéncia de formulagdo de juizos de inconstitucionalidade sobre sentidos possiveis de
normas e simultaneamente negar-se uma competéncia de aplicacdo destas com o sentido que o
processo interpretativo permitiu apurar como correcto®.

Segundo, na medida em que «uma execu¢do constitucionalmente efectiva da
Constitui¢do s6 ¢é possivel através de leis validas»*°, o proprio principio da constitucionalidade
da Administracao, juspositivado no artigo 2.°, n.° 2 e no artigo 266.°, n.° 1 da Constitui¢ao,
impde a necessidade de interpretacdo das leis em conformidade com a Constituigdo*’.

A interpretagdo administrativa das leis em conformidade com a Constitui¢do ndo pde em
causa qualquer regra ou principio constitucional, designadamente o principio da separagdo de

37 ). L. SALDANHA SANCHES, Manual, cit., 114; IDEM, «Retencdes na fonte no IRS: uma interpretacdo conforme 3
Constituicdo» (Fisco 12/13, 1989, 12-14), 13; A. SALGADO DE MATOS, A fiscaliza¢do administrativa da constitucionalidade.
Contributo para o estudo do principio da constitucionalidade da Administragdo no Estado social de Direito, policopiado
(Lisboa, 2000), 124-131. Também a favor da admissibilidade da interpretagdo administrativa conforme a Constituigdo, na
doutrina portuguesa: A. RODRIGUES QUEIRO, LicGes de Direito Administrativo (Coimbra, 1976), |, 570-571; J. ). GOMES
CANOTILHO/V. MOREIRA, Constituicéo da Republica Portuguesa anotada, 3.2 ed. (Coimbra, 1993), sub art. 266.2, 922; P.
OTERO, O poder de substituicdo em Direito Administrativo, (Lisboa, 1995), Il, 533, 566-568; R. MEDEIROS, A decisdo de
inconstitucionalidade (Lisboa, 1999), 187, 289, 319. Na doutrina espanhola: E. GARCIA DE ENTERRIA, «La Constitucion como
norma juridica», in La constitucion como norma juridica y el Tribunal Constitucional, 3.2 ed. (Madrid, 1983), 95. Na
doutrina alema: H. Boas, Die verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen unter besonderer Berlicksichtigung der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (Estugarda/Berlim/Colénia/Mainz, 1966), 122; Chr. STARCK, «Art. 1. Abs.
1», in H. v. MANGOLDT/F. KLEIN/Chr. STARCK, Das Bonner Grundgesetz, |, 3.2 ed. (Munique, 1985), 106; H. MICHEL, «Die
verfassungskonforme Gesetzesauslegung» (JuS 1961, 274-281), 276; Chr. MOENCH, Verfassungswidriges Gesetz und
Normenkontrolle. Die Problematik der verfassungsgerichtlichen Sanktion, dargestellt anhand der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichtes (Baden-Baden, 1977), 144-145; R. HERZOG, «Die Verfassungsgrundsatze des Art. 20 Il GG»
(1980), in Th. MAUNZ/G. DURIG/ R. HERZOG, Grundgesetzkommentar, sub art. 202, VI, II, 7.2 ed. (Munique, 1996), 218; Th.
MAuUNz, «Das Verfassungswidrige Gesetz» (BayVBI. 1980, 513-518), 516; F. OSSENBUHL, «Normenkontrolle durch die
Verwaltung» (DV 1969/2, 393-410), 396.

38 A, SALGADO DE MATOS, A fiscalizacdo, cit., 127
39 H. MIcHEL, «Die verfassungskonformen», cit., 276.
40 J, L. SALDANHA SANCHES, Manual, cit., 113; A. SALGADO DE MATOS, A fiscalizagdo, cit., 127-128.
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poderes: no que toca as relagdes entre o poder administrativo e o poder legislativo, porque a
tarefa de interpretacao de normas legais conforme a Constitui¢ao, desde que contida dentro dos
seus limites, ndo implica qualquer desobediéncia a lei e permite mesmo ainda a conservacgao da
norma legislativa; no que toca as relagdes entre o poder administrativo e o poder jurisdicional,
porque nada na Constituicdo permite concluir pela existéncia de um monopolio jurisdicional de
interpretagdo conforme a Constituigao®!.

Assim, os 6rgdos administrativos devem aplicar as normas legais que se lhes suscitem
com o unico sentido conforme a Constitui¢ao ou com o sentido que os canones interpretativos
apontem como correcto dentro de varios sentidos possiveis e igualmente conformes a
Constitui¢ao.

Sem prejuizo da sua admissibilidade em determinadas situagdes, j& muito mais
problematica se afigura a possibilidade de os 6rgdos da Administragdo tributéria desaplicarem
normas legais inconstitucionais, quando estas ndo sejam susceptiveis de qualquer interpretacao
conforme & Constituicdo®?. E o caso das situacdes acima identificadas como sendo de
inconstitucionalidade®, que dardo necessariamente origem a aplicagio administrativa da lei**.
No entanto, na aplicacdo destas disposicdes na parte em que sejam inconstitucionais, a
Administra¢ao ndo pode agir de modo mais desfavoravel para os sujeitos passivos do que aquele
que decorreria da sua interpretacdo conforme a Constitui¢ao (tem, portanto, o dever de proceder
A interpretacdo menos desconforme a Constituicdo)®. Assim, em concreto, deverdo os 6rgaos
competentes da Administragao fiscal, se lhes for requerido, ilidir as presungdes de rendimento
e permitir a redugdo ou eliminagdo do pagamento especial por conta.

Os sujeitos passivos dispdem, ainda, de meios de tutela jurisdicional.

Assim, em primeiro lugar, e nos termos e regime gerais, gozam do direito de impugnagao
de todas as decisdes administrativas que venham a ser adoptadas, incluindo do pagamento
especial por conta (artigo 128.°,n. 1, 2, 5 ¢ 7 do CIRC).

Em segundo lugar, os sujeitos passivos podem — independentemente da qualificacao do
desvalor dos actos administrativos tributarios praticados e do respectivo prazo de impugnagdo*®
— utilizar o meio da oposi¢ao a execucao: nos termos do artigo 204.°, a) do CPPT. De acordo

41 Assim, A. SALGADO DE MATOS, A fiscalizagéo, cit., 126-127, e doutrina ai mencionada.

42 Assim, A. SALGADO DE MATOS, A fiscalizagéo, cit., passim, esp. 145 e ss., e doutrina ai mencionada.

4 A inconstitucionalidade em causa é a chamada inconstitucionalidade parcial qualitativa ou vertical, que se
distingue das situacdes de mera interpretagao conforme a Constituicdao: o que estd em causa na segunda é apenas o
afastamento de um dos sentidos interpretativamente possiveis de uma norma juridica, enquanto que na primeira se
afasta um segmento ideal, portanto ndo passivel de eliminagdo através da simples expurgacao de sinais linguisticos, de
determinada norma; na segunda reduz-se o ambito dos resultados possiveis do processo interpretativo, enquanto que
na primeira se reduz o ambito da previsdo ou da estatuicdo normativas, estando-se portanto perante uma verdadeira
decisdo de inconstitucionalidade redutiva: A. SALGADO DE MATOS, A fiscalizagdio, cit., 130, e doutrina ai mencionada.

4 No entanto, admite-se que as comissées de revisdo da matéria tributdvel, na sua qualidade de 6rg3os administrativos
destinados a exercer de forma institucionalizada e especializada uma competéncia de controlo da legalidade de certos
actos da prépria Administragdo, possam mesmo proceder a desaplicagdo de normas legais inconstitucionais: A. SALGADO
DE MATOS, A fiscalizagdo, cit., 248.

45 Assim, A. SALGADO DE MATOS, A fiscalizagéo, cit., 130-131.

46 Ac. STA, 1.2 secc¢do, 31/10/2001, Proc. N.2 26392 (Benjamim Rodrigues), caso Sopol (Fiscalidade 9/2002), 103.
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com este artigo, o contribuinte pode opor a execugao fiscal a «inexisténcia do imposto, taxa ou
contribuicdo nas leis em vigor a data dos factos a que respeita a obrigagdo, ou, se for o caso,
ndo estar autorizada a sua cobranga a data em que tiver ocorrido a respectiva liquidacao». A
doutrina tem admitido que a cobranca de impostos com base em normas legais inconstitucionais
(e, por identidade de razdo, com base em interpretagdes inconstitucionais de normas legais)
integra o conceito de ilegalidade abstracta da liquida¢do, porquanto a mesma deriva nao de um
qualquer problema que possa afectar o procedimento ou um concreto acto tributario, mas de um
problema relativo a validade da lei em que este se baseia®’.

7. Conclusdes
Tendo presente o que acima se sustentou, ¢ possivel formular as seguintes conclusdes:

1. Os pagamentos especiais por conta t€ém a natureza de verdadeiros pagamentos por
conta, com um regime especifico de deducao a colecta e tendo por base, ndo uma
mera estimativa de rendimento, mas uma presuncao ilidivel de rendimento, que pode
desembocar, caso nao haja lugar a reembolso, numa verdadeira colecta minima.

2. Tendo em conta o fim constitucionalmente relevante de combate a evasao fiscal, nao
¢ em si mesma inconstitucional, por violagdo do direito fundamental a tributacao
segundo o lucro real, a imposicao de pagamentos por conta, enquanto antecipagdes
do imposto devido, ou sequer de presun¢des de rendimento ou colectas minimas.

3. Contudo, a compressao do direito fundamental a tributagdo segundo o lucro real
através da imposi¢do de pagamentos por conta, rendimentos legais e colectas
minimas sO pode efectuar-se nos termos do artigo 18.° da Constituicdo,
designadamente com observancia do principio da proporcionalidade e da
salvaguarda no nucleo essencial do direito em causa.

4. O principio da tributacdo segundo o lucro real postula que a antecipacdo do
pagamento do imposto nao possa ser desrazoavel.

5. O principio da tributagdo segundo o lucro real postula que o pagamento por conta
nao possa exceder o imposto devido e, por conseguinte, impde o reembolso integral
dos montantes em que o exceder.

6. O principio da tributacao segundo o lucro real postula que o reembolso nao possa ser
excessivamente diferido no tempo em relagdo ao momento do pagamento de
imposto, sob pena de conversio do imposto num empréstimo forcado
inconstitucional.

7. O principio da tributacdo segundo o lucro real postula que ndo pode haver lugar a
qualquer colecta minima se o sujeito passivo provar a auséncia de rendimento ou a
existéncia de um rendimento menor do que o presumido.

47 Entre outros, J. L. SALDANHA SANCHES, Principios de contencioso tributdrio (Lisboa, 1987), 137. Também o j3 citado Ac.
STA, 1.2 sec¢do, 31/10/2001.

ENSINUS — Estudos Superiores, S. A. | | NIPC/Matricula na CRC Lisboa: 500743282 | Capital Social €1500.000,00

Avenida Marechal Craveiro Lopes, N.°2 A, 1700-284, Lisboa | Campo Grande | Portugal

Telefone: 21 751 37 00 | Fax: 21 757 39 66 | e-mail: informacoes@isg.pt | www.isg.pt




10.

1.

12.

13.

14.

15.

315G

Business & Economics School

[nstituto Superior de Gestio

Tendo em conta os corolarios do principio do lucro real na matéria sub judice, as
disposi¢des legais que estabelecem e regulam os pagamentos especiais por conta,
nao sendo genericamente inconstitucionais, carecem de uma interpretagdo conforme
a Constitui¢ao, devendo o seu regime ser reconstruido a esta luz.

Em desvio ao principio da verdade da declaracao, o regime dos pagamentos especiais
por conta transfere para o sujeito passivo o 6nus da prova de que tal montante ndo
constitui, ou ndo constitui na sua totalidade, um rendimento, mas nao afasta a
possibilidade de tal demonstracao.

O mecanismo de reembolso previsto no artigo 87.°, n.° 3 do CIRC nao impede a
aplicacdo, anteriormente ao pagamento por conta, do procedimento previsto no
artigo 64.° do CPTT para a ilisdo das presuncdes estabelecidas em normas fiscais de
incidéncia, em cuja decisdo serdo relevantes os critérios do artigo 87.°,n.° 3 do CIRC;
a decisdo administrativa de rejeitar a ilisdo da presuncao de rendimento esta sujeita
a um controlo total por parte dos tribunais tributarios.

O reembolso previsto no n.° 3 do artigo 87.° do CIRC pode ocorrer logo a partir do
exercicio a que respeita o imposto em causa, cabendo ao sujeito passivo optar entre
exigir o reembolso imediato e deduzir os montantes em causa nos exercicios
subsequentes.

Em nome do principio da tributagdo segundo o lucro real, o reembolso do pagamento
por conta excedente ¢ total; assim, os requisitos das duas alineas do artigo 87.°, 3 do
CIRC nao sao cumulativos, pois seria inconstitucional que, demonstrando-se ndo se
tratar de um rendimento, determinado acréscimo patrimonial seguisse o seu regime
apenas por se ultrapassar determinada margem de desvio admitida por lei em relacao
a média dos racios de rendibilidade das empresas do sector de actividade em causa;
tal equivaleria a exigir as empresas uma rendibilidade estandardizada ou, em
alternativa, a uma verdadeira ficcdo ou presunc¢do inilidivel de rendimento, sendo
ambas as alternativas inconstitucionais.

Porque o reembolso tem que poder ser total, o regime previsto no artigo 87.°, n.° 3
do CIRC deve considerar-se aplicavel, em simetria com o que decorre do artigo 98.°,
n.° 1 do CIRC, a todos os sujeitos passivos nao abrangidos pelo regime simplificado
de tributacdo e ndo, como o seu texto poderia fazer crer, apenas aos sujeitos passivos
que ndo sejam susceptiveis de ser abrangidos pelo regime simplificado de
determinagao do lucro tributavel.

Assim, a alinea a) do n.° 2 do artigo 87.° do CIRC nao contém um requisito de ilisao
da presuncao de rendimento subjacente ao montante do pagamento por conta, mas
uma nova presuncao de rendimento, da qual resultard, eventualmente, em caso de
auséncia de reembolso, a aplicacdo de uma colecta minima; mas tal presuncao pode
ela propria ser ilidida através da demonstragdo de que ndo se estd perante um
rendimento real.

O mecanismo do artigo 87.°, 3 do CIRC nao ¢ mais do que um procedimento
especifico de ilisio de uma presungdao legal em momento posterior ao do seu
funcionamento; como tal, a decisdo que a Administragdo tome em sua sede nao
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implica o exercicio de qualquer margem de livre decisdo, estando sujeita a um
controlo total por parte dos tribunais tributarios.

O n.° 7 do artigo 53.° do CIRC deve ser lido a luz do regime decorrente do n.° 3 do
artigo 87.° do CIRC, designadamente no sentido de, ilidida a presungdo de
rendimento, poder haver lugar, embora nos termos de um regime especifico, ao
reembolso do pagamento por conta feito em excesso.

A necessidade de interpretacdo conforme a Constituicao das disposi¢des legais que
prevéem e regulam os pagamentos especiais por conta de IRC nao ¢ suficiente para
afastar a inconstitucionalidade parcial do regime dos pagamentos por conta em
determinados nucleos de situagdes, por violagao do direito fundamental a tributagao
segundo o lucro real.

O regime dos pagamentos especiais por conta ¢ inconstitucional nas situacdoes em
que o estabelecimento de rendimentos presumidos ¢ de uma colecta minima ¢
desnecessario para a prossecucao do fim constitucionalmente protegido de combate
a evasao fiscal, designadamente em sectores de actividade empresarial nos quais
existem indicios objectivos externos aos proprios sujeitos passivos que, ndo so
permitam evidenciar as margens de lucro reais daquelas actividades, como permitam
concluir taxativamente pela impossibilidade factica da ocorréncia de evasdo fiscal
(comércio de automoveis, combustiveis, tabaco).

O regime dos pagamentos especiais por conta ¢ inconstitucional nas situacdes em
que o estabelecimento de rendimentos presumidos e de uma colecta minima ¢
desrazoavel tendo em vista a prossecu¢do do fim constitucionalmente protegido de
combate a evasdo fiscal, designadamente por implicar a imposi¢do aos sujeitos
passivos de sacrificios manifestamente superiores aos beneficios que visa atingir; tal
ocorrera quando a antecipacao do pagamento do imposto para um momento anterior
aquele em que normalmente ocorreria ou o seu montante implicar, de forma
objectivamente comprovavel, consequéncias intoleraveis na saude ou na subsisténcia
da empresa.

Nas situacdes em que os pagamentos especiais por conta sdo inconstitucionais, os
sujeitos passivos dispdem de auto-tutela, podendo abster-se de os efectuar.

Nas situagdes em que 0s pagamentos especiais por conta sao inconstitucionais € nas
situacdes em que o seu regime carece de interpretagdo conforme a Constitui¢ao, os
sujeitos passivos dispdoem de meios de tutela administrativa, designadamente o
procedimento de ilisdo de presungdes, em resultado do qual poderd ocorrer a reducao
ou a elimina¢ao do pagamento especial por conta, o procedimento de reembolso
previsto no artigo 87.°, n.° 3 do CIRC e, nos termos gerais, a reclamagao; cabendo
aos orgaos competentes da Administragdo fiscal, na decisdo das pretensdes dos
sujeitos passivos, proceder a interpretagdo das disposigdes aplicandas em sentido
conforme (ou no sentido menos desconforme) a Constituicao.

Nas situacdes em que os pagamentos especiais por conta sao inconstitucionais e nas
situagdes em que o seu regime carece de interpretagdo conforme a Constitui¢ao, os
sujeitos passivos dispdem ainda de meios de tutela jurisdicional, designadamente a
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impugnacao de todas as decisdes administrativas adoptadas, incluindo do pagamento
especial por conta, e a oposi¢ao a execucao.
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