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A derrama, os recursos naturais e o problema da distribuicao de

receita entre os municipios!

J. L. Saldanha Sanches

Analisamos neste artigo os problemas levantados pelo regime de distribuicao
intermunicipal da matéria tributavel da derrama, em particular no caso das actividades
de exploracdo de recursos naturais. Tratamos das questdes levantadas pelo critério da
massa salarial na sua aplicacdo a empresas de capital intensivo e de trabalho intensivo
e da via alternativa criada pelo artigo 14.°, n.° 3 da LFL. Analisaremos ainda a conexao
da actividade dos sujeitos passivos com diversos municipios como requisito para a
reparticdo da matéria tributavel, nomeadamente pela existéncia de estabelecimento
estavel e os problemas que este conceito levanta quando se esta perante uma mina ou
diversos tipos de barragens.

Plano:

1. Introducao.

2. O poder tributario e a derrama municipal - 2.1 Enquadramento; 2.2 A Constituicao e a
autonomia financeira das autarquias locais ; 2.3 Ambito do poder tributario dos municipios - os
impostos municipais em especial; 2.4 A derrama enquanto imposto autbnomo ; 2.5 Crédito as
receitas (consignacao de receitas) vs. crédito fiscal (receitas proprias).

3.A Base tributavel da derrama nos casos de conexdo com mais do que um municipio - em
particular, a exploracdo de recursos naturais - 3.1 Enquadramento; 3.2 Aspectos Gerais - O regime
anterior ao Decreto-Lei n.° 37/93, de 13 de Fevereiro; 3.3 As redacgdes introduzidas pelo Decreto-Lei
n.° 37/93, de 13 de Fevereiro, e redacgdes posteriores — propor¢do da massa salarial; 3.4 O critério ad
hoc de reparticao da derrama aplicado a certas empresas de “recursos naturais” e a sua inaplicabilidade

em certos casos; 3.6 Analise critica do artigo 14.°, n. 3 da LFL.

1 Este artigo serviu de base a intervencdo proferida na Universidade Catdlica Portuguesa (Lisboa) no dia 28.2.2010, na
conferéncia “A Derrama, os Municipios e as Empresas”, e resulta da adaptagdo de pareceres de direito.
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4. A existéncia de estabelecimentos em varios municipios enquanto questao prévia-4.1 A dupla
conexdo como requisito da aplicagdo dos critérios de reparticdo do artigo 14.% 4.2 Conceito e funcao
do estabelecimento estavel na LFL de 2007 e no Direito Fiscal Internacional; 4.3 Minas e barragens a
luz do artigo 14.° da LFL de 2007; 4.4 O dominio puablico nacional, o subsolo e as minas.

5. Em conclusio.

1. Introducao

O regime juridico da derrama tem recorrentemente originado questdes
interpretativas, geralmente relacionadas com o IRC - imposto a que anda associadaZ2.

Trata-se de um importante instrumentos de financiamento das Autarquias
Locais?, caracteristico de uma descentralizacdo administrativo-financeira moderna que
exige, a par de um alargamento das atribui¢des e competéncias, um equivalente em
meios financeiros, de forma a permitir a prossecucado de tais fins.

O artigo 14.°, n.° 1 da Lei das Finangas Locais de 20074 (LFL) determina que a
derrama incide sobre “o lucro tributdvel sujeito e ndo isento de imposto sobre o rendimento
das pessoas colectivas (IRC), que corresponda a proporgdo do rendimento gerado na sua drea
geogrifica”5. O n.° 2 do mesmo preceito esclarece que, “sempre que os sujeitos passivos
tenham estabelecimentos estdveis ou representagoes locais em mais de um municipio e matéria
colectdvel superior a € 50 000, o lucro tributdvel imputdvel a circunscrigio de cada municipio é
determinado pela proporgio entre a massa salarial correspondente aos estabelecimentos que o
sujeito passivo nele possua e a correspondente a totalidade dos seus estabelecimentos situados
em territorio nacional”®.

2 Basta a este respeito recordar o problema da consideracdo da derrama como custo para efeitos do IRC, bem como a
questdo das isengdes concedidas ao abrigo da antiga Contribuigdo Industrial (por exemplo, J. L. SALDANHA SANCHES, “A
dedutibilidade da derrama — anotacdo ao AcSTA de 01/02/95, rec. n.2 16975”, Fisco, 72-73 (1995), disponivel em pdf em
www.saldanhasanches.pt).

3 Aos tempos da primeira LFL (Lei n.2 1/79, de 2 de Janeiro), também as Freguesias podiam lancar derramas. Eram as
derramas paroquiais (artigo 12.2, n.2 2), alias no seguimento da tradigao legislativa anterior. As derramas paroquiais
foram eliminadas na LFL 1984 (Lei n.2 98/84, de 29 de Margo).

4 Lei n.2 2/2007, de 15 de Janeiro.

5 Artigo 14.2, n.2 1 da LFL: “1—0s municipios podem deliberar lancar anualmente uma derrama, até ao limite mdximo de
1,5% sobre o lucro tributdvel sujeito e ndo isento de imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas (IRC), que
corresponda a proporgdo do rendimento gerado na sua drea geogrdfica por sujeitos passivos residentes em territdrio
portugués que exercam, a titulo principal, uma actividade de natureza comercial, industrial ou agricola e néo residentes
com estabelecimento estdvel nesse territdrio.”

6 Artigo 14.2, n.2 2 da LFL: “Para efeitos de aplicacéo do disposto no nimero anterior, sempre que os sujeitos passivos
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Por seu turno, o n.° 3 dispde que, “quando o volume de negdcios de um sujeito passivo
resulte em mais de 50 % da exploragio de recursos naturais que tornem inadequados os critérios
estabelecidos nos niimeros anteriores, podem os municipios interessados, a titulo excepcional,
propor, fundamentadamente, a fixagio de um critério especifico de repartigio da derrama, o qual,
apos audigdo do sujeito passivo e dos restantes municipios interessados, é fixado por despacho
conjunto do Ministro das Finangas e do ministro que tutela as autarquias locais”.

Subsidiariamente, dispde o artigo 14.°, n.° 5 da Lei que, nos casos “nao abrangidos
pelo n.° 2, considera-se que o rendimento é gerado no municipio em que se situa a sede ou
direcgdo efectiva do sujeito passivo ou, tratando-se de sujeitos passivos ndo residentes, 1o
municipio em que se situa o estabelecimento estdvel onde, nos termos do artigo 117.° do Cédigo
do IRC, esteja centralizada a contabilidade.”

Os termos da interpretacao e da aplicagdo destas normas aos sujeitos passivos
que se dedicam a exploracdo de recursos naturais revela-se particularmente
complicada em diversas circunstancias. E sobre este tema que nos debrucaremos neste

artigo.

2. O poder tributario e a derrama municipal

2.1 Enquadramento

As derramas nao sao novidade no direito fiscal portugueés.

Sem nos preocuparmos em digressoes histéricas’, anotamos tdo-somente que,
desde 1979, todas as Leis das Finangas Locais elevaram a derrama a qualidade de receita
propria dos municipios, da qual estes sdo os respectivos sujeitos activoss.

Ou seja, o legislador ordinario, pretendendo simultaneamente acabar com as
situacOes de potencial discriminacdo na atribuicdo de receitas (v.g. via subsidios) aos
Municipios pelo Estado Central e conceder capacidade rediticia a estas Autarquias que
justificasse a entrega de competéncias que entretanto teve lugar, instituiu um imposto

tenham estabelecimentos estdveis ou representagdes locais em mais de um municipio e matéria colectdvel superior a €
50.000, o lucro tributdvel imputdvel a circunscrigdo de cada municipio é determinado pela proporgdo entre a massa
salarial correspondente aos estabelecimentos que o sujeito passivo nele possua e a correspondente a totalidade dos seus
estabelecimentos situados em territdrio nacional.”

7 Sobre as origens histdricas da derrama, veja-se A. L. DE SOUSA FRANCO, “Os poderes financeiros do Estado e do municipio:
sobre o caso das derramas municipais”, in Estudos em homenagem & Dra. Maria de Lourdes Orfdo de Matos Correia e
Vale (Lisboa: 1995), 50-53.

8 J4 assim era considerada a derrama a luz da 1.2 LFL — Lei 1/79, de 2 de Janeiro - por ViTOR FAVEIRO, No¢des Fundamentais
de Direito Fiscal Portugués, | (Coimbra: 1984), 206-207.
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que tem ainda a vantagem de responsabilizar, directa e indirectamente, o ente local
pela sua aplicagao®.

Para o desenvolvimento das autonomias financeiras das Autarquias, muito
contribuiram os comandos da Constituicao de 1976.

2.2. A Constituigdo e a autonomia financeira das Autarquias Locais

Pretendendo romper com a tradigdo centralizadora do Estado Novo, os
constituintes ndo deixaram passar em claro a oportunidade de outorgar receitas as
Autarquias Locais, que lhes permitissem cumprir com as novas tarefas que, enquanto
estruturas democraticas de base territoriall?, se lhes pretendia acometer?!.

Por isso, o artigo 238.° da Constituigdo (240.°, na numeracdo origindria) veio
estatuir que “as autarquias locais tém patrimonio e finangas proprias”, esclarecendo, logo
depois, que seriam receitas proprias destas entidades “as provenientes da gestio do seu
patrimonio e as cobradas pela utilizagdo dos seus servigos” (artigo 238.°, n.° 3)12.

Todavia, s6 a partir da Revisao Constitucional de 1997 se pode falar de uma
protecgdo constitucional dos poderes tributdrios dos municipios, com o aditamento do
n.° 4 aquele artigo 238.°. A nova norma prescreve que as “autarquias locais podem dispor
de poderes tributdrios, nos termos da lei”. Ao mesmo tempo, foi adicionado on.® 2 do artigo
254.°, que dispde que “os municipios dispoem de receitas tributirias proprias, nos termos da
lei.” Poderes que, alids, jA4 eram bem evidentes nas LFLs anteriores a tal Revisdo
Constitucional, mas que, desde entdo, passaram a receber acolhimento constitucional
expressol3, o que ndo deixa de ter significado juridico.

9 Sobre a necessidade da vertente de responsabilizagdo democratica dos instrumentos financeiros e fiscais locais, v. J.L.
SALDANHA SANCHES / JOAO TABORDA DA GAMA, “Parecer de Direito sobre a constitucionalidade de normas da Lei das Finangas
Locais - em Dezembro de 2006” disponivel online em www.saldanhasanches.pt. A escolha das zonas de menor tributagdo
no ordenamento interno, em especial por forga do efeito das derramas, é uma decisdo de gestdo fiscal incontestavel.
Assim, vd. FREITAS PEREIRA, Fiscalidade? (Coimbra: 2007), 391.

10 Recorde-se que o artigo 235.2, n.2 1 da Constitui¢do deixa claro que “(A) organizagdo democrdtica do Estado
compreende a existéncia de Autarquias Locais.”

11 As primeiras transferéncias de poderes tiveram lugar logo na Lei n.2 79/77, de 25 de Outubro, seguida do Decreto-Lei
n.2 100/84, de 29 de Marco.

12 5obre a autonomia financeira local, 3 luz da redacg3o inicial da Constituicdo de 1976, v. J. CASALTA NABAIS, A autonomia
local, Separata — BDFC (Coimbra: 1990) e A. L. DE SOUSA FRANCO, Finangas do Sector Publico — Introdugdo aos subsectores
institucionais (Lisboa: 2003), 280-284 e 289-293. Sobre o regime anterior a Constituicdo de 1976 e a autonomia
financeira no regime actual, v. J. CASALTA NABAIS, A Autonomia Financeira das Autarquias Locais (Coimbra: 2007), 9 ss e 27
ss.

13 v/, J.L. SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal’ (Coimbra: 2007), 109-110. V. também JoA0 TABORDA DA GAMA, “Local
taxes in Portugal”, in MIGUEL DE JONCKHEERE (org.), Jaarboek Lokale en Regionale Belastingen 2007-2008 (Brugge: 2008),
105.
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Efectivamente, é hoje indiscutivel que os poderes de natureza tributaria
(incluindo os impostos) atribuidos aos municipios sdo a decorréncia de um imperativo
constitucional e que, portanto, o seu desrespeito revestira a natureza de uma violagao
da Lei Fundamental, e ndo unicamente de uma lei ordinaria4.

2.3 Ambito do poder tributario dos Municipios - os impostos municipais em especial

Na relacdo entre o financiamento das Autarquias Locais e os impostos, podem
apontar-se dois modelos tedricos, ambos acolhidos no Direito Portugués.

Utilizando a terminologia da Constituicdo e da LFL de 2007 (que segue, a este
respeito, as anteriores leis), terd de se distinguir entre, por um lado, a participagao dos
municipios nos impostos do Estado, que se efectua mediante transferéncias do
Orcamento do Estado em favor daqueles!> e que encontra previsao constitucional no
artigo 254.°, n.° 1 da Constituicaol¢, e, por outro lado, os poderes tributarios préprios,
quanto a impostos nos quais figura como sujeito activo da relagao tributaria o préprio
municipio?’, cuja consagracdo constitucional ja foi supra demonstrada’s.

A diferenca esta no facto de, no primeiro caso, as receitas nascerem de uma
relagdo tributaria da qual a Autarquia estd ausente, apenas sendo titular de um crédito
a receita sobre o Estado, enquanto, ao invés, nos impostos municipais, o crédito nasce
directamente na esfera do municipio?®.

14 0 Tribunal Constitucional chegou a sustentar, no AcTC n.2 57/95, de 16.2.1995 (Rel.: ALVES CORREIA), P. 405/88, que
ainda antes de 1997 ja as derramas encontravam assento constitucional por via de um costume constitucional.

15 Artigo 19.2 da LFL de 2007 e artigo 10.2 da (antiga) LFL de 1998.

16 “Os municipios participam, por direito préprio e nos termos definidos na lei, nas receitas provenientes dos impostos
directos”.

17 Artigo 10.9, alinea a) da LFL de 2007 e artigo 16.2, alinea a) da LFL de 1998.

18 Mais rigorosamente - como j& antes apontdmos em J.L. SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal® (Coimbra: 2007),
108 —, “o poder tributdrio abrange, na definigdo comum da doutrina alem3, a soberania quanto a criagdo de tributos,
guanto ao produto da sua cobranga e quanto a administragdo tributaria instrumental — e o nosso legislador
constitucional nao limitou qualquer das vertentes relativamente aos municipios”. Na Alemanha, aponta-se normalmente
a divisdo entre Steuergesetzgebungshoheit, que é um exclusivo do Bund nos direitos alfandegarios e nos monopélios
fiscais, a Steuerertragshoheit ou poder tributdrio quanto as receitas fiscais, que é objecto de partilha entre varios entes
publicos, e a Steuerverwaltungshoheit, que é também objecto de partilha entre varias formas de administragdo central e
regional. Sobre isto, TIPKE/LANG, Steuerrecht” (KéIn: 2002), 40-59. Utilizando também estes mesmos conceitos na sua
monografia sobre a Constituicdo financeira, VOGEL/WALDHOFF, Grundlagen des Finanzverfassungsrecht (Heidelberg: 1999),
50-60. Sobre o papel da Constitui¢do financeira na partilha de competéncias legislativas e de receitas na relagao Estado-
total/Estado-parcelar (Gesamstaat-Gliedstaat), RuboLF WENDT, “Finanzhoheit und Finanzausgleich”, in ISENSEE/KIRCHHOF, IV
(Heidelberg: 1999), 1022-1023.

19 Esta distin¢cdo entre impostos municipais e participacdo nos impostos estaduais (e regionais) encontra paralelo nas
experiéncias estrangeiras, em especial, no Direito Financeiro Espanhol e Italiano. Sobre a experiéncia espanhola, vd.,
guanto ao seu enquadramento geral, FRANCISCO ADAME MARTINEZ, “Local taxes in Spain” in MIGUEL DE JONCKHEERE (org.),
Jaarboek Lokale en Regionale Belastingen 2007-2008 (Brugge: 2008), 151 ss; DIEGO GOMEZ DiAz / ALFREDO |GLESIAS SUAREZ,
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De entre estes impostos, merece destaque precisamente a derrama, que forma,
em conjunto com o Imposto Municipal sobre as Transmissdoes Onerosas de Imédveis
(IMT), o Imposto Municipal sobre Iméveis (IMI) e o Imposto Unico de Circulagao
(IUC), o nucleo dos poderes fiscais destas Autarquias Locais, enquanto sujeito activo
da relacdo tributaria? - sendo, por isso, impostos municipais?!. Todos eles tém um
evidente traco comum que mais ndo é do que a ligagdo dos respectivos factos
tributarios ao territério de cada ente local, por isso se justificando o direito dos
municipios a dispor, por lei, da qualidade de sujeito activo da relagdo fiscal e a fazer
suas tais receitas. Trata-se de uma ideia algo proxima da desenvolvida pela doutrina
germanica, a de “soberania quanto as receitas” (Ertragshoeit), para enquadrar
legalmente as receitas a que os Landér alemaes tém direito22.

Naturalmente, os poderes dos municipios variam consoante o imposto. Tais
poderes quanto ao estabelecimento dos termos da relacao tributéria nestes impostos
sdo de amplitude variada, indo desde a fixacdo da taxa do IMI dos prédios urbanos,
passando pela majoracdo ou minoracao de taxas de IMI para certos conjuntos prédios,
até a possibilidade de concessdo de beneficios fiscais para tais impostos®. E quanto a
derrama que tais poderes sdo mais extensos.

Pelo revisto regime da derrama, constante do artigo 14.° da LFL, os municipios
possuem agora ndo somente a faculdade de decidir livremente do lancamento ou nao

“La imposicion propria como ingreso de la Hacienda Autondmica en Espafia”, Documentos, 11/03, disponivel em
www.ief.es, 8-16; MIGUEL AGOITIA GRIJALBA, “Il finanziamento degli enti locali in spagna”, Rivista di Diritto Finanziario e
Scienza delle Finanze, anno LXII, 4 (2003), 501-519. Sobre o modelo italiano, v. LORENZO DEL FREDERICO, “Local taxes in Italy”
in MIGUEL DE JONCKHEERE (org.), Jaarboek Lokale en Regionale Belastingen 2007-2008 (Brugge: 2008), 59 ss; FREDERICO BIAGI,
“Alcune considerazioni sull’applicazione all’ltalia del modello di federalismo fiscale spagnolo”, Rivista di Diritto
Finanziario e Scienza delle Finanze, anno LXI, 1 (2002), 55-58.

20 As similitudes s3o particularmente notaveis com o Direito Espanhol, quanto ao tipo de impostos locais, que também
incidem sobre os bens imobiliarios, a actividade econdmica local —ainda que sem ter por objecto o lucro da empresa,
mas antes outros factores, como os consumos eléctricos, o nimero de trabalhadores ou a drea ocupada —e mesmo a
circulagdo automavel. V. MIGUEL AGOITIA GRIJALBA, “Il finanziamento degli enti locali in Spagna”, Rivista di Diritto
Finanziario e Scienza delle Finanze, anno LXII, 4 (2003), 505-513.

2! Também neste sentido, vd. A. L. DE SOUSA FRANCO, Finangas do Sector Ptblico — Introdugéo aos subsectores
institucionais, Reimpressao (Lisboa: 2003), 311-319; PEDRO SOARES MARTINEZ, Direito Fiscal (Coimbra: 1996), 215-216 e
487-488; NUNO SA GOMES, Manual de Direito Fiscal, I° (Lisboa: 2000), 303-306; e ALBERTO XAVIER, Manual de Direito Fiscal
(Lisboa: 1981), 94-95 e 346-347.

2y, nota 18 supra.

2 Qutro dos problemas que levanta a criacio de beneficios fiscais locais é a reserva de lei, embora nos pareca que a
aplicagdo deste principio aos tributos locais deve ser vista de forma diferente. Sobre este ponto, v. J.L. SALDANHA SANCHES,
Manual de Direito Fiscal® (Coimbra: 2007), 112-113.
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da derrama?* e fixar a sua taxa (entre 0,1% e 1,5%)%, mas ainda prever duas taxas
diferentes de derrama (em atengdo a dimensdao de facturacdo dos sujeitos passivos)2 e
mesmo propor diferentes critérios de reparticdo da base tributavel, em casos
especificos?’.

A isto acresce, por fim - enquanto regime comum para todos os impostos
municipais -, a possibilidade de as Autarquias Locais organizarem, se assim o
entenderem, os seus proprios servicos de liquidagdo e cobranca (voluntaria ou
coerciva)2.

Esta linha de rumo legislativa quanto aos poderes das autarquias parece-nos
acertada. Como ja antes afirmamos, “qualquer aumento das competéncias tributérias
das autarquias legitimado na Constitui¢cdo representa o sempre desejavel aumento dos
mecanismos de responsabilizagdo politico-financeira dos municipios perante o
conjunto formado pelos municipes de uma certa drea. Os municipes poderao, com o
aumento dos poderes tributarios préprios dos municipios, decidir se deverao ter mais
bens publicos e mais impostos, ou menos bens publicos e menos impostos - e isto
constitui um elemento essencial da vertente democratica da autonomia local”?.

2.4 A derrama enquanto imposto autébnomo

A particularidade da derrama face aos demais impostos municipais reside,
essencialmente3?, no facto de a determinacao da sua base tributavel nao ser distinta de

24 Na LFL de 1998, dispunha o artigo 18.2, n.2 2 que a “derrama pode ser langada para reforcar a capacidade financeira
ou no dmbito da celebragdo de contratos de reequilibrio financeiro.” Talvez a excessiva abertura da lei e a pratica
consequente no dominio daquele diploma tenham induzido o legislador da LFL de 2007 a decidir-se pela eliminagdo, pura
e simples, de qualquer referéncia as justificagdes para o langamento de tal imposto.

25 Artigo 14.2, n.2 1 da LFL.

26 Artigo 14.2, n.2 4 da LFL.

27 Artigo 14.2, n.2 3 da LFL.

28 Artigo 11.2, n.2s 2 e 3 da LFL. Sobre os servigos de cobranca e execuc3o fiscais camararios, v. J.L. SALDANHA SANCHES /
ANDRE SALGADO DE MATOS, “Introdugdo ao processo de execugdo fiscal municipal”, Fiscalidade, 24 (2006), 61-71; J.L.
SALDANHA SANCHES / ANDRE SALGADO DE MATOS, “Direito dos funcionarios autdrquicos a percepg¢do de remuneracgdes
acessorias nos processos de execucdo fiscal?”, Fiscalidade, 23 (2005), 5-14; J.L. SALDANHA SANCHES / ANDRE SALGADO DE
MATOS, “A competéncia da camara municipal para a designagdo do responsavel pelo servico de execugdes fiscais”,
Fiscalidade, 22 (2005), 139-151, todos disponiveis em pdf em www.saldanhasanches.pt.

29 ] L. SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal® (Coimbra: 2007), 112.

30 Um dos elementos caracterizadores da derrama foi, durante anos, o seu caracter de imposto extraordinario. Assim a
qualificaram, por exemplo, SOUSA FRANCO ou SA GOMES (este Ultimo ja com duvidas, em virtude de a justificagdo para
aquelas se reportar a “investimentos”, despesa que ndo se pode considerar extraordinaria). A. L. DE SOUSA FRANCO,
Finangas do Sector Publico — Introdugdo aos subsectores institucionais, Reimpressao (Lisboa: 2003), 298-299; e NUNO SA
GoMES, Manual de Direito Fiscal, 1° (Lisboa), 137-138 e 305. A mudanca de enquadramento legal (p6s LFL de 1987), ja
sugerida na LFL de 1998 e assumida pela LFL de 2007 (embora o artigo 53.2, n.2 2, alinea f) da Lei n.2 169/99, de 18 de
Setembro, mantenha a redacgdo da anterior LFL de 1998), vem retirar, em larga medida, forga a tal qualificagdo, uma vez
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todos os demais, mas antes assentar precisamente na base tributavel de um outro
imposto - o Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas (IRC). Tal como
sucede, por exemplo, na taxa de esgotos, ou, em alguns casos3!, no préprio IMT, ha
tributos que vao buscar a sua base de incidéncia aos valores patrimoniais apurados
para efeitos do IMI.

De acordo com a actual redaccao da LFL de 2007, trata-se claramente de um
imposto auténomo32 em relagao ao IRC, pois todos os seus elementos estruturantes ora
resultam apenas da lei (sujeito activo, margem de taxas), ou obedecem a intervengao
da Autarquia Local (tributagdo ou nao, taxas concretas), apenas comungando, para
efeitos do seu calculo e por simplicidade de gestdo, de uma incidéncia objectiva
comum. Mesmo com este objecto comum, admite-se a possibilidade de adaptacao dos
critérios de imputacdo do rendimento colectdvel do sujeito passivo (em atencao as
caracteristicas especiais deste) ao municipio, bem como a criagdo de um regime
especial de taxas para empresas com baixos volumes de facturagao33.

Existem, portanto, relacdes juridico-fiscais claramente auténomas entre a
derrama e o IRC, ao contrario do que se discutia nas anteriores LFLs, onde a derrama
pressupunha a existéncia de uma colecta de IRC e donde, portanto, era legitimo concluir
pela respectiva acessoriedade face a este imposto34.

Por isso, a liquidagao da derrama s6 seré afectada pela liquidagdo de IRC no caso
de o respectivo objecto, que é comum a base de incidéncia da derrama, sofrer alteracoes
(v.g. uma anulagao parcial da liquidacdo, com fundamento na incorrecta quantificagao

gue o recurso a esta fonte de receita tributdria passa a ser admitido enquanto receita ordinaria (que se repete, por sua
natureza, todos os anos), por ndo carecer ja de qualquer fundamento para o seu langamento. V. a nota 24 supra.

31 Nos casos em que o valor do contrato é inferior ao valor patrimonial apurado de acordo com as regras do artigo 38.2
do Cédigo do IMI (v. o artigo 12.2, n.2 1 do Cdédigo do IMT e o artigo 27.2 do Decreto-Lei n2 287/2003, de 12 de
Novembro). Sobre os problemas que pode levantar esta conjugac¢do de critérios, v., por exemplo, JOAO T. C. BATISTA
PEREIRA, “Prédios arrendados e impostos sobre o patrimdnio: notas praticas”, Fiscalidade, 36 (2007), 83-106.

32 por alguma doutrina designados de impostos dependentes. Por todos, ALBERTO XAVIER, Manual de Direito Fiscal (Lisboa:
1981), 94-6.

33530 0s n.% 3 e 4 do artigo 14.2 da LFL.

34 0 que implicava, em especial, que as isen¢des concedidas para efeitos de IRC abrangiam igualmente a derrama, por
aplicagdo do principio principale acessorium sequitur. Todavia, ja entdo existiam vozes dissonantes, como as de SOUSA
FRANCO ou CASALTA NABAIS, que consideravam estar-se apenas perante impostos dependentes (ou auténomos), em
especial em atengdo a protecgdo constitucional das receitas das Autarquias Locais, que assim poderiam ver-se
desprovidas dos meios para prossecuc¢do das suas tarefas. V., do primeiro, “Os poderes financeiros do Estado e do
municipio: sobre o caso das derramas municipais”, Estudos em homenagem a Dra. Maria de Lourdes Orfdo de Matos
Correia e Vale, (Lisboa: 1995), 68-73; do segundo, Direito Fiscal? (Coimbra: 2003), 60-61. A qualificacdo da derrama, e a
tipologia em que se enquadre, ha-de sempre ser o resultado de um regime interpretado com base em principios e ndo
um ponto de partida que se pretenda demonstrar a qualquer custo. Alids, as classificagdes de impostos relevam sempre
mais do plano pedagdgico do que de qualquer outro, como por exemplo sustentdmos a propdsito da dicotomia impostos
locais / impostos estaduais em J.L. SALDANHA SANCHES / JOAO TABORDA DA GAMA, “Parecer de Direito sobre a
constitucionalidade de normas da Lei das Finangas Locais - em Dezembro de 2006”, disponivel online em
www.saldanhasanches.pt.
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do lucro tributavel, ou uma substituicdo da declaracdo que afecte também o lucro
tributavel)3>. Mas ja em face de quaisquer outros vicios conducentes a invalidade da
liquidacao de IRC, nomeadamente vicios formais (violagao de formalidades essenciais,
notificagdes ineficazes, etc...), a liquidacdo da derrama estard, por regra, imune.

Ora, por tudo isto, impde-se a conclusao no sentido da autonomia deste imposto,
ainda e apesar de o Estado Central (Administracao Fiscal) sempre manter um forte
papel a desempenhar, como, alids, sucede nos restantes impostos municipais - no que
diz respeito aos actos materiais de liquidacdo a cobranga.

2.5 Crédito as receitas (consignacado de receitas) vs. Crédito fiscal (receitas proprias)

De entre as receitas que o artigo 10.°, alinea b) da LFL atribui aos municipios, na
tradicdo das suas antecessoras, consta “o produto da cobranca das derramas langadas nos
termos do artigo 14°”. Esta listagem é feita sem pretensdoes dogmaticas, surgindo esta
receita a par de tantas outras, como as patrimoniais, as crediticias, as derivadas das
taxas ou as previstas em diplomas avulsos. Temos, por isso, indubitavelmente, um
direito de crédito, que é um direito subjectivo de uma pessoa colectiva publica e que,
como ja supra deixdmos demonstrado, goza de tutela constitucional, uma vez que a
LFL é uma dimanacao da Lei Fundamental.

Nao fosse assim, e terilamos apenas uma receita que é da titularidade do Estado,
mas consignada ao municipio em causa3¢. O Estado seria o titular do crédito fiscal (tax
credit), que de seguida deveria entregar na sua totalidade, ao municipio, segundo o
critério de célculo supra identificado, pois que a receita sempre seria deste (direito a
receita)?’.

Sendo que encontramos na lei a derrama com todas as caracteristicas de um
imposto municipal, como supra deixdmos demonstrado, o caso assume outra
dimensao. Estamos perante um imposto préprio da Autarquia Local - que é seu sujeito
activo. A derrama aparece enquanto receita que nasce na esfera da propria entidade
municipal, mas em que, parafraseando ALBERTO XAVIER, o que se passa “¢é simplesmente

35 para os casos, obviamente, em que esta tenha, previamente, procedido a altera¢des daquele lucro.

36 Sobre receitas consignadas — que sdo objecto de triplo lancamento contabilistico (aquando da sua cobranca, enquanto
receitas no Orgamento do Estado, e aquando da sua transferéncia para um outro Orgamento, enquanto receita neste
ultimo Orgamento e enquanto despesa no Orgamento de Estado), por oposicdo as receitas préprias (ddo imediatamente
entrada no Orgamento dos seus titulares originarios), v. A. L. DE SOUSA FRANCO, Finangas Publicas e Direito Financeiro,
|4reimpressso (Coimbra: 1999), 354-355; e COMISSAO PARA A REFORMA DA LEI DO ENQUADRAMENTO ORCAMENTAL (presidida por JORGE
CosTA SANTOS), Reforma da Lei do Enquadramento Or¢amental - Trabalhos preparatdrios e anteprojecto (Lisboa: 1998),
243-248.

37 £ o0 que sucede com os actuais Fundos (FEF [que comporta o FGM e o FCM] e FSM) que servem de base as
transferéncias, via subsidios, para os municipios, nos termos dos artigos 19.2 a 29.2 da LFL de 2007.
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que a lei ordena, por razoes de comodidade, que o Estado se substitua ds autarquias, no exercicio
dos poderes instrumentais relativos a esses créditos de imposto.”3 Ora, continua aquele
autor, “Hda que distinguir, nestes casos, a relagio juridica obrigacional, de natureza material,
de que as autarquias sdo sujeito activo, e as relagoes juridicas instrumentais, em que a situagdo
juridica activa é ocupada pelo Estado.”

Equivale a dizer que cada municipio possui, a propoésito da derrama, um crédito
fiscal sobre o contribuinte, mas simultaneamente um direito a respectiva cobranga por
parte do Estado, que a faz por conta e em nome da Autarquia Local, assim actuando
nos termos de um auténtico mandato com representacao, embora de fonte legal e entre
entidades publicas#.

Sendo obrigado, por lei, a liquidar e cobrar a derrama em representacdo do
sujeito activo municipio - primeiro titular do crédito fiscal - o Estado estara,
igualmente, obrigado a “entregar ao mandante o que recebeu em execugio do mandato ou no

exercicio deste”, nos termos que o Coédigo Civil prescreve para o mandatério (artigo
1161.°, alinea e) do Cédigo Civil)4L.

3. A base tributavel da derrama nos casos de conexdao com mais do que um

municipio - em particular, a exploracao de recursos naturais

3.1 Enquadramento

Entramos agora na questdo central deste artigo. Trata-se de analisar a
distribuicdo da matéria tributdvel da derrama entre varios municipios quando o
rendimento do sujeito passivo provém de mais do que uma circunscricdo e, mais em
particular, nos casos de exploracdo de recursos naturais.

Enquanto imposto municipal que utiliza uma base de incidéncia emprestada, a
derrama exige a fixacao de critérios de imputagao do lucro tributédvel a cada um dos
municipios que tenham uma conexao objectiva com os factos tributdrios deste imposto.

38 ALBERTO XAVIER, Manual de Direito Fiscal (Lisboa: 1981), 346-7.

39 ALBERTO XAVIER, Manual de Direito Fiscal (Lisboa: 1981), 347.

40 Também para SoUsA FRANCO, estariamos diante de um mandato de direito publico. V., deste Autor, “Os poderes
financeiros do Estado e do municipio: sobre o caso das derramas municipais”, Estudos em homenagem a Dra. Maria de
Lourdes Orfdo de Matos Correia e Vale (Lisboa: 1995), 66-67.

41 Sobre o regime do mandato, v., por todos, JANUARIO COSTA GOMES, “Contrato de Mandato”, in Direito das Obriga¢ées
(Lisboa: 1991), 263 ss. e, em especial quanto as obrigagdes do mandante, 343-361.
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Tais critérios sdo, por isso, uma exigéncia de justica e de correcta reparticao das receitas
tributarias - incidindo a derrama municipal sobre a “proporcio do rendimento gerado na
sua drea geogrifica” (anteriormente sobre o “rendimento gerado mna respectiva
circunscrigiao” 42).

Tais critérios correspondem, também, a uma correcta aplicagdo do principio do
beneficio, uma vez que a actividade econdémica situada num certo municipio pode
acarretar para este custos considerdveis, que a derrama vai compensar.

Os elementos de conexdo que determinam essa proporc¢ao sao imprescindiveis a
correcta alocacdo dos factos tributarios e quantificacao da receita municipal, pois, como
ja notou ALBERTO XAVIER, os elementos de conexao, enquanto formas de reparticdo dos
factos tributarios (normas de conflitos), possuem validade quer internacional, quer
inter-territorial (dentro de um Estado)#.

3.2 Aspectos gerais - o regime anterior ao Decreto-Lei n.° 37/93, de 13 de Fevereiro

A férmula de reparticdo da base desse imposto que é a derrama assentava, até
1993, no critério do local da sede estatutaria, embora em termos ndo expressos. Ou seja,
ao municipio onde se situasse a sede da empresa atribuir-se-ia o poder tributario, uma
vez que se entendia ser ai que ocorria a “colecta liquidada na respectiva drea” 4.

O critério era evidentemente simples, mas dado a criticas, em especial por se
revelar injusto®.

Por um lado, a sede estatutdria podia ser facilmente “deslocalizada” por interesse
do sujeito passivo, em vista da utilizacdo das zonas de menor tributacdo, i.e. dos
municipios onde ndo se lancara derrama ou se lancara por valores inferiores a 10% da
colecta; por outro, este critério nao reflectia a realidade substantiva da empresa, uma
vez que a sede podia ndo corresponder qualquer efectiva geracdo de riqueza e as sedes

42 Redaccdo do artigo 5.2, n.2 1 da LFL de 1987 — Lei n.2 1/87, de 6 de Janeiro, com as alteracdes introduzidas pelo
Decreto-Lei n.2 470-B/88, de 19 de Dezembro, e Decreto-Lei n.2 37/93, de 13 de Fevereiro.

43 Neste ultimo caso, normas como aquelas que agora se verdo impedem que se chegue a verificar um concurso real de
pretensdes fiscais. Sobre isto, v. ALBERTO XAVIER, Direito Tributdrio Internacional? (Coimbra: 2007), 37-38.

44 Sousa FRANCO apontava que, ja na vigéncia de Lei n.2 1/87, se podia falar de um outro critério de reparti¢3o, que ndo o
da sede social: “(...) na nova redacgéo do artigo 5.2 da Lei 1/87, (que) a derrama incida sobre a colecta do IRC “relativa ao
rendimento gerado na sua drea geogrdfica™ . Cfr. A. L. DE SOUSA FRANCO, Finangas do Sector Publico — Introdugdo aos
subsectores institucionais, Reimpressao (Lisboa: 2003), 354-355.

4 Eraigualmente incompreensivel que ja tivesse existido, antes da Constituicio de 1976, um sistema de reparti¢do
proximo do actual, para os casos de instalagdes sitas em mais de um municipio, e que o legislador tivesse demorado
quase 20 anos a estabelecer um sistema de reparticdo com base na nova ordem juridico-politica. Sobre o regime de
reparticdo previsto no Codigo Administrativo, ALBERTO XAVIER, Manual de Direito Fiscal (Lisboa: 1981), 349-50.
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tinham tendéncia a concentrar-se nos grandes centros urbanos, por razdes de politica
societaria“.

Naturalmente, o prejuizo que daqui decorria para certos municipios era
evidente. Ao invés de ser um factor de alargamento da capacidade financeira, a
derrama revelava-se um instrumento de aprofundamento das diferencas de
desenvolvimento entre os municipios.

J& que ndo serve para atenuar tais diferencas (para isso, existem critérios
especiais de atribuicdo de transferéncias orcamentais), ao menos que ndo sirva para as
promover, terd sido o pensamento do legislador quando alterou, em termos claros, o
estado das coisas em 1993.

3.3 As redacgdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 37/93, de 13 de Fevereiro, e

redacgdes posteriores - propor¢ao da massa salarial

Em face das evidentes desvantagens do regime das derramas em vigor, entendeu
o legislador ordinario estabelecer um critério de proporcdo para efeitos da
reparticdo/alocagao da base tributavel.

Esta proporcdo determina-se, segundo a lei, por referéncia a percentagem da massa
salarial correspondente aos estabelecimentos estaveis localizados no municipio em
causa, face a massa salarial global da sociedade. A proporcdo destinada a cada
municipio atende assim as remuneracdes dos postos de trabalho existentes na
respectiva circunscricao.

Era o que resultava ja da redaccdo do artigo 5.°, n.°1 da LFL de 1987, na versao
introduzida pelo Decreto-Lei n.° 37/93, de 13 de Fevereiro: “(...) sempre que os sujeitos
passivos tenham estabelecimentos estdveis em mais de um municipio e matéria colectdvel
superior a 10.000 contos, a colecta do IRC relativo ao rendimento gerado na circunscrigio de
cada municipio é determinada pela proporcio entre a massa salarial correspondente aos
estabelecimentos que o sujeito passivo nele possua e a correspondente a totalidade dos seus
estabelecimentos situados em territorio nacional.”

Foi esta a solucdo de reparticdo que continuou nas redacgdes quer da LFL de
1998, quer da LFL de 2007, com uma pequena alteracdo - alarga-se, actualmente, a
reparticdo de rendimentos também as “representacoes locais” que ndo possuam a
qualidade de estabelecimentos estdveis. Ou seja, o critério torna-se, nestes tltimos
diplomas, ainda mais justo, na medida em que as representacdes locais podem possuir
massa salarial, ainda que ndo se qualifiquem para o conceito legal de estabelecimento

46 Neste sentido, A. L. DE SOUSA FRANCO, Finangas do Sector Publico — Introdugéo aos subsectores institucionais,
Reimpressao (Lisboa: 2003), 354.
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estavel previsto no artigo 5.° do Cédigo do IRC, por auséncia de alguns dos requisitos
que habitualmente se apontam a este.

Em resumo, retira-se a dita proporcao do lucro tributavel que constituira a base
de incidéncia da derrama face a um sujeito passivo concreto, pela seguinte férmula:

Base incidéncia derrama = lucro tributavel IRC x ( massa salarial estab. estdveis municipio)

massa salarial global

3.4 O critério ad hoc de reparticdo da derrama aplicado a certas empresas que exploram

“recursos naturais” e a sua inaplicabilidade em certos casos

A LFL de 2007 vem prever que, caso o critério da massa salarial ndo se revele
justo e adequado, podera ser, excepcionalmente, fixado um outro em sua substituicao,
em conformidade com o artigo 14.°, n.° 3. Este preceito dispde que, quando “o volume
de negocios de um sujeito passivo resulte em mais de 50% da exploragio de recursos naturais
que tornem inadequados os critérios estabelecidos nos niimeros anteriores, podem o0s municipios
interessados, a titulo excepcional, propor, fundamentadamente, a fixacido de um critério
especifico de reparticio da derrama, o qual, apds audicio do sujeito passivo e dos restantes
municipios interessados, é fixado por despacho conjunto do Ministro das Finangas e do ministro
que tutela as autarquias locais.”

Detenhamo-nos um pouco sobre esta norma. Podemos dizer que existem dois
conjuntos de requisitos nesta regra especial.

O primeiro conjunto de requisitos é de ordem formal e, como claramente se
depreende da lei, passa pela existéncia de um procedimento especial que parte de
iniciativa exclusiva e dependente de um municipio interessado - “podem os municipios
interessados, a titulo excepcional” -, o qual deverd apresentar um critério alternativo (ao
critério geral) de reparticdo da derrama - “propor, fundamentadamente, a fixagio de um
critério especifico de reparticio da derrama”. Com efeito, deparamo-nos com uma iniciativa
que é condigio essencial do mencionado despacho, ficando reservada aos responsaveis
politicos a mera aprovacado ou rejeicao da proposta formulada.

A iniciativa ndo pode assim, por lei, ter lugar ex officio, solucdo que reflecte o
principio do impulso procedimental, cabendo ao Municipio o 6nus da apresentagao de
um critério alternativo, enquanto exigéncia para a tutela do seu préprio interesse
financeiro.

A exigéncia de iniciativa do municipio interessado surge, alids, a par da
obrigacdo de audicdo dos sujeitos passivos envolvidos e dos Municipios interessados,
também imposta no artigo 14.°, n.° 3. O desrespeito de tais requisitos procedimentais
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viciard o dito despacho, sendo um tal vicio sancionado com a invalidade do mesmo,
facto que pode ser conhecido em sede de apreciacdo judicial.

Por conseguinte, na auséncia de uma tal iniciativa municipal ou da violacao de
qualquer das demais obrigagdes procedimentais ali previstas, a fixacdo por despacho
de um critério de reparticdo da derrama substitutivo daquele actualmente previsto
sofrera de evidente ilegalidade por violagdo de um regime juridico de garantia dos
municipios e sujeitos passivos afectados.

Em segundo lugar, existe simultaneamente um implicito requisito substancial.
De modo a evitar uma potencial desconformidade constitucional - neste caso, em
virtude da proteccao constitucional dada a derrama e uma vez que a lei ja prevé um
critério expresso de reparticdo da mesma (o da massa salarial) -, a criagdo ad hoc de um
tal critério alternativo de reparticdo exige que se demonstre um circunstancialismo
material muito concreto.

Efectivamente, o poder de fixar as receitas fiscais dos municipios ndo pode ficar
dependente - sob pena de intoleravel (logo inconstitucional) arbitrariedade - de um
acto administrativo que possa, casuisticamente, derrogar a seu bel-prazer o critério de
reparticao fixado pela propria lei e os principios de reparticdo que dela se extraem.

Para ser conforme a Constituicdo, sempre se exigird, ao menos, que na
sustentagdo do mencionado “despacho conjunto” se ateste, cabalmente, que o mesmo
se move dentro das coordenadas delimitadoras da lei. Muito em especial, importara
demonstrar que o propodsito dltimo da lei - a atribuicdo da derrama em atengao “a
proporgio do rendimento gerado na sua drea geogrifica” - é melhor assegurado por esse
critério ad hoc do que pelo regime-regra criado pelo artigo 14., n.° 2 da LFL. Ou seja,
competirda ao Municipio interessado demonstrar a maior justeza e adequacdo do
critério por si proposto face aquele que vem sendo generalizadamente aplicado desde
ha, pelo menos, 15 anos.

A lei pretende atender aos casos, raros, em que transparece uma denotada
discrepancia entre o rendimento imputado a um determinado estabelecimento estavel
e a massa salarial ai registada. Apenas em actividades econémicas de capital-intensivo
- em que o lucro imputével a um estabelecimento estavel ndo depende (ou depende
muito escassamente) da mao-de-obra empregue - se pode justificar a derrogacao da
regra legal e a opcdo por uma solugao ad hoc, pela injustica a que a primeira conduz na
reparticao da receita da derrama.

E o0 caso, por exemplo, dos parques edlicos. E é também o caso das barragens de
producdo da energia eléctrica - que constituem o nucleo central da producdo de
electricidade - e que podem funcionar com um conjunto muito reduzido de pessoas
directamente afectas aquela instalacao.
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Nestes dois casos, a massa salarial envolvida na actividade é normalmente muito
significativa na fase de instalacdo, em que é preciso construir infra-estruturas (e os
rendimentos ligados a exploracdo dos recursos sdo nulos ou quase nulos) e muito
pouco significativa depois da instalacdo (quando os rendimentos da exploragdo sao
avultados). Uma barragem pode ser gerida a centenas de quilémetros de distancia e
normalmente nao precisa de mais do que uns quantos trabalhadores no local, os quais
ndo sao remunerados acima da média da sociedade que os emprega. E também, de
certa forma, o caso de uma exploracao silvicola (embora com especificidades).

Paradoxalmente, ainda na drea da exploracdo dos recursos naturais, a actividade
de extraccao mineira representa, precisamente, o tipo de casos em que ha uma muito
razoavel propor¢do na relagdo entre a mao-de-obra utilizada (v.g., mineiros) e a
facturacdo imputavel ao estabelecimento estavel. Estamos perante uma actividade de
mao-de-obra intensiva e em relagdo a qual se verifica que a remuneragdo dos
trabalhadores no local é superior a dos que trabalham fora das minas.

Recapitulando, é ao Municipio interessado que cabera demonstrar a verificagao
dos seguintes requisitos substanciais:

e o seu alegado interesse;

e a situacdo de injustica material subjacente ao (rectius, resultante do)
critério geral do artigo 14.°, n.° 2;

e aproposta de um critério alternativo concreto de imputagao do lucro ao(s)
estabelecimento(s) estavel(is) que alega se localiza(m) no seu Municipio; e

e ajustificacdo da sua maior adequacdo ao caso, com prejuizo daquele que
é o critério-regra - indiscutivelmente aplicado até hoje - do artigo 14.°, n.°
2 da LFL.

S6 depois de verificados estes requisitos, seria materialmente justificada a

derrogacéao do critério legal em vigor, em favor de um outro que se ndo possa qualificar
ja de puramente casuistico ou arbitrario.

3.6 Anélise critica do artigo 14.°, n. 3 da LFL

Como acabdmos de ver, o disposto no artigo 14.°, n.° 3 da LFL ndo se aplica a
qualquer caso. Os pressupostos juridicos para a aplicacdo vélida da norma sdo dificeis
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de preencher. Ora, se olharmos para a questao material por tras do problema juridico,
deparamos com dificuldades ainda maiores.

Pegando no exemplo de uma barragem (barragem em sentido préprio e
albufeira), esta vai ocupar uma larga extensdo e eliminar um grande namero de
prédios que poderiam e deveriam pagar IMI. E necessario saber se a barragem
prejudica ou beneficia o municipio ou se a instalacdo edlica estd ou ndo em zonas
safaras, por natureza improdutivas.

Sem essa definicdo prévia, e na situagdo actual, a decisdao pode acabar nos
tribunais, que terdo de decidir numa zona tao pouco balizada por critérios de decisao
normativos que a sua decisdo é ainda mais indeterminada do que habitualmente.

O problema é dificil e o artigo 14.°, n.° 3 da Lei das Financas Locais ndo o resolve.
Qualquer dos municipios interessados pode propor que seja fixada outra solugao por
“despacho conjunto do Ministro das Finangas e do ministro que tutela as autarquias locais”.
Mas, chegados a este ponto, houve pelo menos um municipio que viu diminuida a sua
receita de derrama (ndo sendo crivel que o municipio A, movido por um simples
impulso de justica delirantemente aplaudido pelos eleitores locais, concorde em doar
parte das suas receitas ao municipio B...).

E sempre uma solugao politica que, por ser necessariamente recorrivel, pode
acabar nos tribunais que a vao decidir ndo se sabe bem por quais critérios. O espirito
da Lei das Finangas Locais tem de ser seguido, mas as pistas que deixa sdo demasiado
vagas.

Para um caso como este, um tribunal arbitral, escolhido pelas partes, pode ser
uma hipétese de solugdo.

Mas a melhor solucédo seria a Lei das Finangas Locais densificar os critérios de
reparticdo, avangando, por exemplo, com o critério do valor acrescentado, do beneficio ou
da drea de implantacio geogrifica. Isto permitiria mais justica na reparticdo inter-
municipal da derrama e uma tributacdo mais adequada dos contribuintes.

4. A existéncia de estabelecimentos em varios municipios enquanto questao prévia

4.1 A dupla conexao como requisito da aplicagdo dos critérios de reparticdo do artigo

14.°

De acordo com a lei, como vimos, a receita da derrama sera atribuida ao
municipio onde se situe a sede ou direccdo efectiva da empresa que é sujeito passivo
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deste imposto municipal. E a regra que se extrai do artigo 14.%, n.° 5 da LFL e que apenas
cede nos casos em que “os sujeitos passivos tenham estabelecimentos estdveis ou
representacoes locais em mais de um municipio” (artigo 14.°, n.° 2) - s6 nestes ultimos casos
havera reparticao de derrama pelos restantes municipios.

Dito de outro modo, a reparticdo da derrama pressupde a ndo coincidéncia (em
rigor, a segregacao) entre o municipio da sede/direccao efectiva da empresa e o(s)
municipio(s) do(s) estabelecimento(s) estavel(is)¥”. No caso de ndo existir um
municipio onde se encontre localizado um estabelecimento estavel, ndo ha elemento
de conexdo relevante e, por consequéncia, a derrama é entregue por inteiro ao
Municipio da sede/direccao efectiva.

Sem ficar provada a montante a existéncia do dito estabelecimento, é ociosa
qualquer discussdo a jusante sobre a adequacdo do critério da massa salarial (ou de
qualquer outro critério ad hoc) enquanto critério quantificador para a imputacao do
lucro e reparticao da derrama“s.

Ora, em certos casos, particularmente na exploracdo e recursos naturais, a
questdo da existéncia de vérios estabelecimentos em diferentes circunscri¢des levanta
problemas. E a esse topico que dedicamos as préximas linhas.

4.2 Conceito e funcao do estabelecimento estavel na LFL de 2007 e no Direito Fiscal

Internacional

O recurso ao conceito de “estabelecimento estdvel” na LFL 2007 significou a
importacao para o Direito Financeiro Pablico de um conceito originario do Direito
Fiscal Internacional - em rigor, do conceito contido nos trabalhos da OCDE - e que,

desde a Reforma Fiscal de 2001, foi também integralmente vertido no artigo 5.° do
Codigo do IRC#.

47 Em termos idénticos ao que dispde a regra mais importante das Convencdes de Dupla Tributac3o sobre reparticio de
competéncia entre estados — o artigo 7.2, n.2 1 da Conveng¢do Modelo da OCDE. Segundo este artigo, a tributagado caberd
sempre Unica e exclusivamente ao Estado onde se situa a residéncia do sujeito passivo, salvo se o sujeito passivo possuir
um estabelecimento estavel sito no outro Estado. Por todos, v. J.L.SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal® (Coimbra:
2007), 354 a 357; e ALBERTO XAVIER, Direito Tributdrio Internacional? (Coimbra: 2007), 607 ss.

48 Este raciocinio pode encontrar-se em RAFFAELE RUSSO, “Introduction”, The Attribution of Profits to Permanent
Establishments (Amsterdam: 2005), 3, e, entre nds, em M. DURO TEIXEIRA, A determinagdo do Lucro Tributdvel dos
Estabelecimentos Estdveis (Coimbra: 2007), 35.

49 0 conceito ja existia no nosso Direito Fiscal desde o Cédigo da Contribui¢do Industrial, embora com uma formulagio
muito afastada daquela que correspondia a da generalidade dos paises europeus, que seguiam a formulagao da OCDE.
Esta alteragdo legislativa sé surgiu em Portugal no seguimento das propostas formuladas pela Comissdo de Reforma da
Fiscalidade Internacional Portuguesa (presidida pelo Prof. ALBERTO XAVIER), cujo Relatdrio se pode encontrar Ciéncia e
Técnica Fiscal, n.2 395 (1999), em especial 158 e 159. Sobre o conceito de estabelecimento estavel, tal qual formulado no
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A actual extensdo do conceito corresponde, portanto, aquela que a prépria
OCDE vem talhando para efeitos das Convencdes de Dupla Tributagdo que sigam a
sua Convengao Modelo, indo ao ponto de seguir a prépria redaccdo e numeracdo em
termos quase literais.

Cédigo do IRC e da sua proximidade com o conceito da OCDE, v. J.L.SALDANHA SANCHES, Manual de Direito FiscalF (Coimbra:
2007), 357; ou M. DURO TEIXEIRA, A determinagdo do Lucro Tributdvel dos Estabelecimentos Estdveis (Coimbra: 2007), 23.
Noutros paises, como Espanha, a situacdo n3o é distinta — cfr. ANGEL CALLEJA CRESPO, “La Fiscalidad de los Non Residentes
en Espafia (Il1): rentas obtenidas a través de establecimiento permanente”, in Manual de Fiscalidad Internacional® (Org.:
TEODORO CORDON EzQUERRO) (Madrid: 2007), 316.
50 Basta o confronto entre as normas — artigo 5.2 do Cédigo do IRC e artigo 5.2 da Convenc¢io Modelo da OCDE — para o
demonstrar.

O normativo nacional dispde:

“1- Considera-se estabelecimento estdvel qualquer instalagdo fixa através da qual seja exercida uma
actividade de natureza comercial, industrial ou agricola.
2- Incluem-se na nogdo de estabelecimento estdvel, desde que satisfeitas as condigcbes estipuladas no numero
anterior:
a) Um local de direcgéo;
b) Uma sucursal;
c) Um escritorio;
d) Uma fabrica;
e) Uma oficina;
f) Uma mina, um pogo de petrdleo ou de gds, uma pedreira ou qualquer outro local de extracg¢éo de recursos
naturais situado em territdrio portugués.
3- Um local ou um estaleiro de construgdo, de instalagéo ou de montagem, as actividades de coordenagdo,

fiscalizagdo e supervisdo em conexdo com os mesmos ou as instalagdes, plataformas ou barcos de perfuragéo utilizados
para a prospecgdo ou exploragdo de recursos naturais so constituem um estabelecimento estdvel se a sua duragdo e a
duragdo da obra ou da actividade exceder seis meses.

4 - Para efeitos de contagem do prazo referido no nimero anterior, no caso dos estaleiros de construgéo, de
instalagdo ou de montagem, o prazo aplica-se a cada estaleiro, individualmente, a partir da data de inicio de actividade,
incluindo os trabalhos preparatdrios, ndo sendo relevantes as interrupgbes tempordrias, o facto de a empreitada ter sido
encomendada por diversas pessoas ou as subempreitadas.

5- Em caso de subempreitada, considera-se que o subempreiteiro possui um estabelecimento estdvel no estaleiro se
ai exercer a sua actividade por um periodo superior a seis meses.
6- Considera-se que também existe estabelecimento estdvel quando uma pessoa, que ndo seja um agente

independente nos termos do n.2 7, actue em territério portugués por conta de uma empresa e tenha, e habitualmente
exerca, poderes de intermediagdo e de conclus@o de contratos que vinculem a empresa, no dmbito das actividades desta.
7 - Ndéo se considera que uma empresa tem um estabelecimento estdvel em territdrio portugués pelo simples facto
de ai exercer a sua actividade por intermédio de um comissionista ou de qualquer outro agente independente, desde que
essas pessoas actuem no dmbito normal da sua actividade, suportando o risco empresarial da mesma.

8- Com a ressalva do disposto no n.2 3, a express@o «estabelecimento estdvel» ndo compreende as actividades de
cardcter preparatorio ou auxiliar a sequir exemplificadas:

a) As instalagbes utilizadas unicamente para armazenar, expor ou entregar mercadorias pertencentes a empresa;
b) Um depdsito de mercadorias pertencentes a empresa mantido unicamente para as armazenar, expor ou
entregar;

c) Um depdsito de mercadorias pertencentes a empresa mantido unicamente para serem transformadas por outra
empresa;

d) Uma instalagdo fixa mantida unicamente para comprar mercadorias ou reunir informagées para a empresa;

e) Uma instalagdo fixa mantida unicamente para exercer, para a empresa, qualquer outra actividade de cardcter
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preparatdrio ou auxiliar;

f) Uma instalagdo fixa mantida unicamente para o exercicio de qualquer combina¢do das actividades referidas nas
alineas a) a e), desde que a actividade de conjunto da instalagdo fixa resultante desta combinagdo seja de cardcter
preparatdrio ou auxiliar.

9- Para efeitos da imputagdo prevista no artigo seguinte, considera-se que os sécios ou membros das entidades
nele referidas que ndo tenham sede nem direcg¢éo efectiva em territorio portugués obtém esses rendimentos através de
estabelecimento estdvel nele situado.”

O artigo 5.2 da Convenc¢ao Modelo OCDE dispde, por seu turno:

“1- Para efeitos desta Convencgdo, a express@o «estabelecimento estdvel» significa uma instalagdo fixa através da
qual a empresa exerca toda ou parte da sua actividade.

2- A expressdo «estabelecimento estdvel» compreende, nomeadamente:

a) Um local de direcgdo;

b) Uma sucursal;

c) Um escritorio;

d) Uma fdbrica;

e) Uma oficina; e

f) Uma mina, um pogo de petrdleo ou de gds, uma pedreira ou qualquer outro local de extracgdo de recursos
naturais, incluindo uma instalagdo fixa ou uma estrutura fixa afecta a prospecgdo ou exploragéo de recursos naturais.
3- A expressdo «estabelecimento estdvel» compreende igualmente:

a) Um estaleiro de construgdo, um projecto de construgdo ou de montagem, ou quaisquer actividades conexas de
supervisdo, sempre que a duragdo do referido estaleiro, projecto ou actividade exceder seis meses;

b) A prestagdo de servigos, incluindo servigos de consultoria, por uma empresa através de empregados ou de outro

pessoal, sempre que as actividades dessa natureza prossigam (em relacdo ao mesmo projecto ou a um projecto conexo)
dentro do pais durante um periodo ou periodos que totalizem mais de 6 meses em qualquer periodo de 12 meses.

4 - Ndo obstante as disposicbes anteriores deste artigo, a express@o «estabelecimento estdvel» ndo compreende:
a) As instalagées utilizadas unicamente para armazenar, expor ou entregar bens ou mercadorias pertencentes a
empresa;

b) Um depdsito de bens ou de mercadorias pertencentes a empresa, mantido unicamente para os armazenar, expor
ou entregar;

c) Um depdsito de bens ou de mercadorias pertencentes a empresa, mantido unicamente para serem
transformadas por outra empresa;

d) Uma instalagdo fixa mantida unicamente para comprar bens ou mercadorias ou reunir informagdes para a
empresa;

e) Uma instalagdo fixa mantida unicamente para exercer, para a empresa, qualquer outra actividade de cardcter
preparatdrio ou auxiliar;

1) Uma instalagdo fixa mantida unicamente para o exercicio de qualquer combinagéo das actividades referidas nas

alineas a) a e), desde que a actividade de conjunto da instalagdo fixa resultante desta combinagdo seja de cardcter
preparatdrio ou auxiliar.

5- Néo obstante o disposto nos n.%s 1 e 2, quando uma pessoa, que ndo seja um agente independente a que é
aplicdvel o n.2 6, actue num Estado Contratante por conta de uma empresa do outro Estado Contratante, considera-se
que essa empresa possui um estabelecimento estdvel no primeiro Estado mencionado desde que essa pessoa:

a) Tenha e habitualmente exerca nesse Estado poderes para concluir contratos em nome da empresa, a ndo ser que
as suas actividades se limitem a compra de bens ou de mercadorias para essa empresa; ou
b) Ndo detenha esses poderes, mas mantenha habitualmente no primeiro Estado mencionado um depdsito de bens

ou de mercadorias a partir do qual efectue entregas regulares de bens ou de mercadorias em nome da empresa e certas
actividades adicionais conduzidas nesse Estado em nome da empresa tenham contribuido para a venda de bens ou de
mercadorias.

6- Ndo se considera que uma empresa de um Estado Contratante tem um estabelecimento estdvel no outro Estado
Contratante pelo simples facto de exercer a sua actividade nesse outro Estado por intermédio de um corretor, de um
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Na formulagao que, desde 2001, consta do Cédigo do IRC, costumam identificar-
se duas modalidades de estabelecimentos estaveis: as instalagdes fixas (ou
estabelecimentos reais) e os agentes dependentes (ou estabelecimentos pessoais)>!.

Pensemos na eventualidade da qualificacdo de uma mina enquanto instalagao
fixa que pode comportar as caracteristicas de estabelecimento estavel para efeitos da
LFL de 2007. No Direito Fiscal Internacional, uma mina que pertenca a uma sociedade
que tem sede num outro Estado configurara, usualmente, um estabelecimento estavel
nos termos e para os efeitos do artigo 5.°, n.° 2 da Convencao Modelo OCDE3Z; por essa
razao, se atribui ao Estado da fonte (onde se situe a mesma) o direito cumulativo a
tributacao.

Sucede que, em sede municipal, as coisas se passam de modo diferente.
Recordemos que se uma rede de supermercados de uma sociedade portuguesa tiver
uma sucursal no municipio A, tem, para efeitos do conceito de estabelecimento estavel
municipal, um estabelecimento estavel neste municipio. Mas nao tem nenhum
estabelecimento estavel em Portugal, porque é no territério portugués que ela tem
também a sua sede: o estabelecimento estivel s6 existe quando hd uma nao
coincidéncia territorial entre a sede e uma instalacdo fixa de caracter permanente.

4.3 Minas e barragens a luz do artigo 14.° da LFL de 2007

Pensemos no caso das barragens no ambito deste problema da existéncia de
estabelecimento estdvel como pressuposto da aplicacdo do regime do artigo 14.°.

Considerando os dois requisitos de que depende a qualificagio como
estabelecimento estavel, davidas ndo podem restar de que se verifica, pelo menos, o

comissdrio-geral ou de qualquer outro agente independente, desde que essas pessoas actuem no dmbito normal da sua
actividade. Contudo, quando a actividade desse agente é exercida na totalidade ou na quase totalidade em nome dessa
empresa, ndo serd considerado um agente independente nos termos do presente numero se se provar que as transacgoes
entre o agente e a empresa ndo foram realizadas em condigcées de absoluta independéncia.

7- O facto de uma sociedade residente de um Estado Contratante controlar ou ser controlada por uma sociedade
residente do outro Estado Contratante ou que exerce a sua actividade nesse outro Estado (quer seja através de um
estabelecimento estdvel, quer de outro modo) néo é, por si, bastante para fazer de qualquer dessas sociedades
estabelecimento estdvel da outra.”

51 Trata-se da biparticdo unanime na doutrina, nacional e estrangeira. V., por todos, ALBERTO XAVIER, Direito Tributdrio
Internacional? (Coimbra: 2007), 306 ss; e M. DURO TEIXEIRA, A determinacéo do Lucro Tributdvel dos Estabelecimentos
Estdveis (Coimbra: 2007) 21-25; na doutrina estrangeira mais representativa, GORL in VOGEL/LEHNER, Doppelbesteurungs
Abkommen, Kommentar® (Munique: 2008), Artigo 5, nm 5 e nm 110 ss; PHILIP BAKER, Double Taxation Conventions and
International Tax Law? (Londres: 1994), 140 e 141; ANTONIO LovIsOLO, “La Stabile Organizzazione”, in Corso de Diritto
Tributario Internazionale (Coord.: VICTOR UCHKMAR)?, 297 e ss.

52 GORL in VOGEL/LEHNER, Doppelbesteurungs Abkommen, Kommentar® (Munique: 2008), artigo 5, nm 45 ss.
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elemento estdtico5®: trata-se de uma instalacdo fixa pela qual se realiza a actividade da
empresa, conforme exige o artigo 5.° do Cédigo do IRC. Constata-se, no caso da
generalidade das barragens de “rejeitados”, simultaneamente a existéncia de uma
componente corpérea - correspondente a instalacdo fisica ai existente - e com um
caracter duradouro e fixo - portanto, ndo provisorio, nem amovivel -, caracteristicas
que sdo essenciais a formacdo de um estabelecimento estavel.

Mas ja no que respeita ao requisito que ALBERTO XAVIER designa por elemento
dindmico>* - correspondente ao tipo de actividade desenvolvida pela instalacdo -, ha
barragens que ndo podemos considerar estabelecimentos estaveis.

Com efeito, para falarmos de estabelecimento estavel, di-lo a lei, devemos estar
diante de uma instalacdo fixa que, cumulativamente, desenvolva as actividades
econdmicas principais da empresa. Por isso deparamos, quer na Convencao Modelo
da OCDE, quer no artigo 5.°, n.° 8 do Cédigo do IRC, com um catdlogo negativo
(exclusionary list, segundo PHILIPH BAKER>) de actividades econémicas que, apesar de
desenvolvidas por uma instalagdo fixa, ndo permitem a qualificagdo da mesma como
estabelecimento estavel’.

Trata-se de actividades designadas pela propria lei, em termos amplos, por
“auxiliares ou preparatorias” e que, como tal, desqualificam um estabelecimento estavel,
mesmo que se considere verificado o apontado elemento estdtico.

Nao sao, portanto, estabelecimentos estaveis, para efeitos do artigo 5.° do Cédigo
do IRC, as instalagOes fixas que se destinem a actividades de armazenagem, entrega ou
exposicao de bens ou mercadorias, recolha de informagdes para a empresa, compra de
bens ou mercadorias ou “qualquer outra actividade de cardcter preparatorio ou auxiliar” -
artigo 5., n.° 8, alinea e) do Cédigo do IRC3S.

53 ALBERTO XAVIER, Direito Tributdrio Internacional? (Coimbra: 2007), 311 ss.
54 ALBERTO XAVIER, Direito Tributdrio Internacional? (Coimbra: 2007), 311 e 339-341.
55 GORL in VOGEL/LEHNER, Doppelbesteuerungs Abkommen, Kommentar® (Munique: 2008), artigo 5, nm 24 ss; PHILIP BAKER,
Double Taxation Conventions and International Tax Law? (Londres: 1994), 145-147; Josté MANUEL CALDERON CARRERO,
“Articulo 5 MC OCDE 2000 — Establecimiento Permanente”, Comentarios a los Convenios para evitar la doble imposicion y
prevenir la evasion fiscal concluidos por Espafia (Coordenado por JOSE RAMON Ruiz GARCIA e JOSE MANUEL CALDERON CARRERO)
(Vigo: 2004), 313-321; TERESA REOL JIMENEZ, / FERNANDO VELAYOS JIMENEZ, “Utilidades Empresariales com y sin
Establecimiento Permanente”, in Manual de Fiscalidad Internacional® (Org.: TEODORO CORDON EZQUERRO) (Madrid: 2007),
818-822.
56 PHILIP BAKER, Double Taxation Conventions and International Tax Law? (Londres: 1994), p. 145.
57 Além de ALBERTO XAVIER, Direito Tributdrio Internacional? (Coimbra: 2007), 339-341, e posto que o conceito portugués
de estabelecimento estavel vem retirado da Conven¢do Modelo OCDE, v., para esta, entre muitos outros, GORL in
VOGEL/LEHNER, Doppelbesteuerungs Abkommen, Kommentar® (Munique: 2008), artigo 5, nm 92 ss; J. M. CALDERON CARRERO,
“Articulo 5 MC OCDE 2000 — Establecimiento Permanente”, in Comentarios a los Convenios para evitar la doble
imposicién y prevenir la evasion fiscal concluidos por Espaiia (Coord. JOSE RAMON Ruiz GARCIA e JOSE MAANUEL CALDERON
CARRERO) (Vigo: 2004), 313-321, e vasta bibliografia ai referida.
8 Recordamos a respectiva redacg¢do:

“8-  Com a ressalva do disposto no n.2 3, a expressdo «estabelecimento estdvel» nGio compreende as actividades de
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N

Ora, se nos casos de grandes barragens destinadas a producdo de energia
eléctrica ou a captacdo de agua para consumo humano ou regadio nao nos parece que
haja dificuldades em considerar que existe estabelecimento, ja nos casos em que as
barragens promovem apenas a acumulagao dos detritos e escorias resultantes de outras
actividades (por exemplo, extraccdo mineira) o mesmo nao acontece. Com efeito, uma
barragem de rejeitados é “auxiliar” da actividade principal desenvolvida pela empresa
que se dedica a extraccdo de minério. Face a uma tal actividade, a recepcao de residuos
minerais ndo desempenha um papel na actividade central da empresa. Para esta
conclusao parecem contribuir ainda os exemplos enunciados pelo artigo 5.°, n.° 8 do
Codigo do IRC. Num raciocinio a fortiori, julgamos justificado concluir que, por
comparacdo com as actividades de armazenagem, aquisicdo ou exposicdo de bens ou
mercadorias - todas elas reputadas pela lei de “auxiliares”, logo impeditivas da
verificacdo do conceito estabelecimento estavel -, a actividade de acumulacao de
escOrias e detritos parece assumir claramente um papel ainda menos relevante.

Efectivamente, a actividade de acumulagdo dos refugos produzido por uma
mina - que se situa a juzante do processo produtivo - muito dificilmente se podera
considerar uma fase essencial do processo produtivo.

4.4 O dominio publico nacional, o subsolo e as minas

A exploracdo de recursos naturais envolve por vezes a utilizacdo (ou a
exploragao em sentido estrito) do dominio ptiblico nacional. E o caso, por exemplo, de
actividades desenvolvidas no leito de rios navegéveis ou nas linhas férreas. E também
o caso da extrac¢do mineira. Este ponto ndo é despiciendo quando analisamos a
existéncia de estabelecimentos estaveis em dada circunscri¢do. Vejamos o caso das
minas.

cardcter preparatdrio ou auxiliar a sequir exemplificadas:

a) As instalagdes utilizadas unicamente para armazenar, expor ou entregar mercadorias pertencentes a empresa;

b) Um depdsito de mercadorias pertencentes a empresa mantido unicamente para as armazenar, expor ou
entregar;

c) Um depdsito de mercadorias pertencentes a empresa mantido unicamente para serem transformadas por outra
empresa;

d) Uma instalagdo fixa mantida unicamente para comprar mercadorias ou reunir informagdes para a empresa;

e) Uma instalagdo fixa mantida unicamente para exercer, para a empresa, qualquer outra actividade de cardcter
preparatorio ou auxiliar;

1) Uma instalagdo fixa mantida unicamente para o exercicio de qualquer combinagdo das actividades referidas nas

alineas a) a e), desde que a actividade de conjunto da instalagdo fixa resultante desta combinagdo seja de cardcter
preparatorio ou auxiliar.”
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Primeiro que tudo, é inegavel que se trata de dominio publico nacional. A
Constituicdo da Republica Portuguesa é a primeira a dizé-lo, em termos claros, ao
dispor que:

“1- Pertencem ao dominio publico:

a) As dguas territoriais com os seus leitos e os fundos marinhos contiguos, bem como o0s
lagos, lagoas e cursos de dgua navegdveis ou flutudveis, com os respectivos leitos;

b) As camadas aéreas superiores ao territorio acima do limite reconhecido ao proprietdrio
ou superficidrio;

c¢) Os jazigos minerais, as nascentes de dguas mineromedicinais, as cavidades naturais
subterrdneas existentes no subsolo, com excepgio das rochas, terras comuns e outros materiais
habitualmente usados na construcaio;

d) As estradas;

e) As linhas férreas nacionais;

f) Outros bens como tal classificados por lei.

2- A lei define quais os bens que integram o dominio piiblico do Estado, o dominio publico
das regioes auténomas e o dominio publico das autarquias locais, bem como o seu regime,
condicoes de utilizacdo e limites” .

Ora, como facilmente daqui se depreende, quando haja minas que se estendem
no subsolo, um concreto municipio ndo pode alegar apenas por isto a existéncia de um
estabelecimento estdvel localizado no “seu” territério ou &rea geogréafica -
precisamente porque o subsolo nao é “seu” territério -, salvo prova de estarmos diante
dominio publico que lhe é préprio.

Uma mina ndo representa, tdo pouco, propriedade privada do sujeito passivo
que a explora, razdo pela qual a actividade desta necessita de ser sempre concessionada
precisamente pelo Estado®0.

Na verdade, o territério correspondente ao subsolo pertence exclusivamente ao
dominio publico nacional ou estadual, com a tnica excepcao das “rochas, terras comuns
e outros materiais habitualmente usados na construgao” ¢1. E, como ja tivemos oportunidade
de defender noutra ocasido, cabe apenas as Autarquias um muito limitado poder
dominial, que se encontra sempre relacionado com as atribui¢gdes concretas que lhes
sdo reconhecidas e que, como se sabe, ndo passam pela exploracdo, utilizagdo ou
qualquer interferéncia com o subsolo®2.

9 Artigo 84.2.

80 0 que é particularmente demonstrativo da integracdo da mina no dominio publico Estadual. Cfr., neste sentido, A. BRAZ
TEIXEIRA, Finangas Publicas e Direito Financeiro™™Press@ (Lisboa: 1992), 224-225.

61 Assim, JOSE Luis BONIFACIO RAMOS, “As Coisa Publicas nos Finais do Século XX”, Estudos em homenagem ao Professor
Doutor Pedro Soares Martinez (Coimbra: 1999), 559-560. O mesmo decorria ja da Constituicdo de 1933.

62 Com pequenissimas excepcdes, irrelevantes ao caso, v. J.L. SALDANHA SANCHES / JOAO TABORDA DA GAMA, “Taxas Municipais

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

A esfera dominial local é, portanto, tdo s6 aquela que é reconhecida por lei a
Autarquia, por apresentar uma justificacdo finalistica fundada nas atribui¢des da
mesma, como sucede, por exemplo, a propésito da rede vidria local®. A respeito desta,
vem-se admitido que, por forca da atribuicao concreta concedida, nao faria sentido que
tais entes ptublicos locais ndo integrassem, no seu patrimoénio, a superficie e subsolo
dessas mesmas estruturas vidrias®4.

J& quanto ao demais subsolo, encontrando-se as atribui¢cdes e competéncias
previstas em lei - a Lei n.° 159/99, de 14 de Setembro, e a Lei n.° 169/99, de 18 de
Setembro - e ai ndo se podendo apontar qualquer atribuicdo ou competéncia que
indicie minimamente a existéncia de dominio pablico municipal - tirando o caso das
sepulturas em cemitérios -, mais reforcada fica a convicgdo da sua auséncia.

Por fim, o Decreto-Lein.° 90/90, de 16 de Marco, vem integrar expressamente no
dominio publico do Estado os depdsitos minerais, o que elimina davidas que
subsistissem a respeito desta questao®®.

Todo o subsolo ndo reservado aos Municipios enquadra-se, pois, no dominio
publico estatal exclusivo e, portanto, estd subtraido ao territério ou “drea geogrifica”
municipais.

Nao se comprova, entdo, quanto a uma mina, a existéncia do conceito de
estabelecimento estavel se (e na parte em que) a dita mina se implanta em dominio
publico do Estado e ndo de qualquer municipio. Conclui-se, além disso, que estamos
diante de um caso em que as conclusdes a que o Direito Fiscal Internacional chegaria
ndo encontram validade na especificidade das relagdes inter-municipais.

Do acima exposto, resulta uma evidente conclusdo: uma mina, enquanto
instalacdo subterranea situada no dominio publico nacional, apenas pode ser
qualificada enquanto estabelecimento estavel para efeitos de relagdes fiscais
internacionais, i.e. quando a sua situagdo geografica cria uma relacao entre diferentes
estados e ndo no caso das relacdes fiscais inter-municipais.

No caso dos estados, posto que pertencendo o subsolo ao seu dominio publico,
é inegavel a presenca no seu territério de um estabelecimento estavel, mesmo e ainda

pela ocupagdo do subsolo”, Fiscalidade, 19/20 (2004), 29-36. Falando mesmo de dominio publico mineiro do Estado, v.
A.L. DE SOUSA FRANCO, Finangas Publicas e Direito Financeiro®, | (Coimbra: 1996), 309-310; e A. BRAZ TEIXEIRA, Finangas
Publicas e Direito Financeiro™™mrressé (Lisboa: 1992), 211.

53 Entre outros, vd. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo®, 1I, (Coimbra: 1991) 918; J. GOMES DE ALMEIDA/ F.
M. LopEs, "O dominio publico e privado das autarquias locais", Patrimonium, 2 (1998), 8.

64 Assim, F. PIRES DE LIMA / J. ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado?, Ill (Coimbra: 1987), 90.

55 Sobre as modalidades do dominio publico estadual, entre as quais o0 dominio mineral, v. JOSE LUis BONIFACIO RAMOS, “As
coisa publicas nos finais do século XX”, Estudos em homenagem ao Professor Doutor Pedro Soares Martinez (Coimbra:
1999), 561-563. Sobre o regime dominial mineiro portugués anterior a 1975 e a evolugdo do regime angolano, AGOSTINHO
PEREIRA MIRANDA / J. P. REMEDIO MARQUES, Direito Mineiro Angolano (Lisboa: 2003), 27 ss.
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que sob a forma de apenas algumas galerias ou ttneis subterrdneos - é nesses termos
que deve ser lido o artigo 5.°, n.° 2, alinea f) do Cédigo do IRC. Exemplificando, se uma
mina comecasse por ser explorada em Espanha e alargasse a sua actividade ao subsolo
do lado portugués, iria criar um estabelecimento estdvel em Portugal: a linha de
fronteira vai criar uma separagao entre o que é o dominio publico espanhol e 0 dominio
publico portugués; mas a delimitacdo territorial entre municipios nao pode produzir o
mesmo efeito, porque todo o subsolo é dominio publico nacional.

Existindo uma tal instalagdo fixa de negdcios, nos termos legais, o Estado onde
se situa a mesma pode arrogar-se o poder de tributar, valendo em sede convencional o
artigo 7.°,n.° 1, 2. parte da Convencao Modelo da OCDE. E mesmo na auséncia de um
estabelecimento estavel, as Convengdes de Dupla Tributacdo acolhem o direito dos
estados onde se localizem jazigos minerais e outros “bens imobilidrios” a tributagao
(cumulativa) dos rendimentos dai derivados®®.

Mas este raciocinio, que é valido na sede internacional fiscal, ndo é, de todo,
transponivel para a esfera das relagdes inter-municipais, desde logo por ndo haver
qualquer regulacdo equivalente a do artigo 6.° da Convengao Modelo da OCDE que
permita a um Municipio, na auséncia de estabelecimento estavel situado “na sua area
geografica”, arrogar-se créditos tributérios.

Na verdade, em matéria da derrama, exige a LFL de 2007, antes de mais, que a
sede/direccao efectiva e o estabelecimento estavel se situem em municipios distintos,
valendo, na falta desta plurilocalizacdo de elementos de conexdo, apenas a regra do ja
referido artigo 14.°, n.° 5 da LFL, com a tributacdo a correr tinica e exclusivamente pelo
Municipio da sede/direccao efectiva da sociedade.

Acresce, finalmente, uma questdo de fundo - a da natureza juridica do préprio
estabelecimento estavel.

Nunca a doutrina reconheceu a este conceito existéncia auténoma sendo a
proposito de relagdes fiscais entre duas jurisdicdes. Ou seja, para efeitos da mesma
jurisdicdo - seja ela municipal ou nacional -, ndo ha que distinguir entre sede e
estabelecimento estdvel. O estabelecimento estavel é um patriménio auténomo
integrado na pessoa juridica sociedade, mas que actua num territério -
Estado/municipio/regiao - distinto do da sede societéaria®”.

56 por forga do artigo 6.2 das Convencdes.

7 Vejam-se, entre muitos outros, ALBERTO XAVIER, Direito Tributdrio Internacional? (Coimbra: 2007), 325-332; ALBERTO
XAVIER, “As sucursais de sociedades estrangeiras no Direito Brasileiro”, Estudos de Comemoragdo do XX Aniversdrio do
Centro de Estudos Fiscais (Lisboa: 1983), 40-43; PARECER DO CENTRO DE ESTUDOS FISCAIS (subscrito por MARIA DOS PRAZERES
LousA) n.2 65/94, do Ministério das Finangas; M. DURO TEIXEIRA, MANUELA, A determinagéo do Lucro Tributdvel dos
Estabelecimentos Estdveis (Coimbra: 2007), 30-32; e J.L. SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal® (Coimbra: 2007),
354, Cfr. ainda ANGEL CALLEJA CRESPO, “La Fiscalidad de los Non Residentes en Espafia (I1l): rentas obtenidas a través de
establecimiento permanente”, in Manual de Fiscalidad Internacional® (Org.: TEODORO CORDON EZQUERRO), (Madrid: 2007),
310 e ss; ou ANTONIO LovisoLo, “La Stabile Organizzazione”, in Corso de Diritto Tributario Internazionale? (Coord.: VICTOR

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

Com efeito, o conceito de estabelecimento estavel tem por seu pressuposto
precisamente a localizacdo numa jurisdicdo fiscal (nacional, regional, municipal) que
ndo aquela onde se encontra a sede da sociedade, ndo fazendo sentido falar da sua
existéncia - pela sua prépria natureza juridica - quando tal condi¢do nao se verifique.
O estabelecimento estavel é, como ja dissemos noutra ocasido, uma mera extensdo, do
outro lado da fronteira, do patriménio daquela sociedade®s.

Por isso, tal conceito s6 tem razdo de existir perante um conflito de jurisdicdes.

Recapitulando nogdes elementares e como ja afirmamos, um sujeito passivo
residente em Portugal ndo se pode considerar, para efeitos fiscais internacionais, como
tendo aqui estabelecimento estdvel, uma vez que todo o seu patrimoénio esta vinculado
a propria personalidade da sociedade. No entanto, existindo uma instalacao fixa em
Espanha, tal ja pode ser fiscalmente relevante caso esta configure um estabelecimento
estavel. Mutatis mutandis, o mesmo se aplica ao estabelecimento estavel municipal.

5. Em conclusao

A derrama, tal com configurada na actual Lei das Finangas Locais e vista a luz
da revisao constitucional de 1997, é um imposto local e auténomo, em relacdao ao qual
os municipios gozam de amplos poderes tributarios.

A conexdo com mais do que uma circunscricao é um requisito para a aplicacdo
das regras de distribuigio da matéria tributavel. Nesse sentido, é preciso apurar, caso a
caso, se existe ou ndo estabelecimento estavel e a eventual ligagdo entre a actividade
econdmica desenvolvida e a exploracdo do dominio publico nacional, tal como
configurado pela Constituigao.

O critério da massa salarial para a reparticdo da matéria tributavel - e, portanto,
da receita da derrama - entre municipios é adequado aos casos de empresas de trabalho
intensivo, mas ndo a actividades de capital intensivo, como em certos casos de
exploragao de recursos naturais, como a exploracdo de barragens ou parques edlicos.
O critério alternativo estabelecido no artigo 14.°, n.° 3 da LFL tem de ser aplicado com
rigor e levanta problemas préaticos de dificil resolugao, sendo apenas aplicdvel quando
o critério da massa salarial se mostrar inadequado. A decisdo de reparticao alternativa
é uma decisdo que é sindicavel pelos tribunais.

Sugere-se que uma alteracdo a Lei das Finangas Locais passe a densificar os
critérios de reparticao, avancando por exemplo, com o critério do valor acrescentado, do

UCHKMAR) (Milano: 2002), 297 e ss.
68 J L. SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal (Coimbra: 2007), 354-355.
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beneficio ou da drea de implantagio geogrifica. Isto permitiria mais justica na repartigao
intermunicipal da derrama e uma tributagdo mais adequada dos contribuintes.

Marco de 2010.
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