29530

médico) ndo se compadecem com a fixagdo de um prazo absolutamente
preclusivo para o pedido de revisao da pensao pelo sinistrado, sob pena
de desprotegdo do proprio trabalhador.

Assim, na linha seguida na jurisprudéncia agora citada e em consonan-
cia com a demais jurisprudéncia constitucional exarada sobre a norma
legal sob escrutinio, a dimensao (normativa) retirada da interpretacdo da
norma legal sob escrutinio no sentido de o prazo preclusivo nela contido
se dirigir também a situagcdes em que a situagdo clinica do sinistrado
ndo se poder ter por estabilizada, ja que foi judicialmente determinada
a prestacao de ulteriores cuidados médicos, mostra-se desconforme
com o direito a justa reparacdo dos trabalhadores vitimas de acidentes
de trabalho, previsto no artigo 59.°, n.° 1, alinea f), da CRP.

15 — Pelo exposto, conclui-se pela desconformidade constitucional
da norma contida nos n.” 1 e 2 da Base XXII da Lei n.° 2127, de 3 de
agosto de 1965, quando interpretada no sentido de estabelecer um prazo
preclusivo de dez anos, contados da fixac@o original da pensdo, para
a revisdo da pensdo devida a sinistrado por acidente de trabalho, com
fundamento superveniente de lesdes sofridas, nos casos em que, desde a
fixac@o da pensdo e o termo desse prazo de dez anos, apesar de mantida
a incapacidade, a entidade responsavel fique judicialmente obrigada a
prestar tratamentos médicos ao sinistrado, por violagdo do direito dos
trabalhadores a justa reparag@o quando vitimas de acidente de trabalho,
consagrado no artigo 59.°, n.° 1, alinea f), da CRP.

Il — Deciséo
16 — Nos termos ¢ pelos fundamentos expostos, acordam em:

a) Julgar inconstitucional, por violagdo do artigo 59.°, n.° 1, alinea f),
da Constituicdo da Republica Portuguesa, a norma contida nos n.” 1 e
2 da Base XXII da Lei n.° 2127, de 3 de agosto de 1965, quando in-
terpretada no sentido de estabelecer um prazo preclusivo de dez anos,
contados da fixagao original da pensdo, para a revisdo da pensdo devida
a sinistrado por acidente de trabalho, com fundamento superveniente de
lesdes sofridas, nos casos em que, desde a fixacdo da pensdo e o termo
desse prazo de dez anos, apesar de mantida a incapacidade, a entidade
responsavel fique judicialmente obrigada a prestar tratamentos médicos
ao sinistrado;

e, em conformidade,

b) Nio conceder provimento ao recurso, mantendo-se a deciso re-
corrida.

Sem custas, por ndo serem legalmente devidas.

Lisboa, 13 de julho de 2016. — Maria José Rangel de Mesqui-
ta — Lino Rodrigues Ribeiro — Catarina Sarmento e Castro — Carlos
Fernandes Cadilha — Maria Lucia Amaral.
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Acérdao n.° 430/2016

Processo n.’ 367/13

Acordam na 3.* Secgdo do Tribunal Constitucional:

| — Relatério

1 — Nos presentes autos, vindos do Centro de Arbitragem Adminis-
trativa (CAAD), em que é recorrente SECIL, CompaNHIA GERAL DE CAL E
CIMENTO, S. A. e recorrida a AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADMINISTRATIVA, &
primeira vem interpor recurso, ao abrigo dos niimeros 1 ¢ 4 do artigo 25.°
do Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (RJAT), aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro e da alinea ) do n.° 1 do
artigo 70.° da Lei de Organizagdo, Funcionamento e Processo do Tri-
bunal Constitucional, aprovada pelo Lei n.° 28/82, de 15 de novembro,
na sua atual versdo (LTC), do Acordao proferido pelo Tribunal Arbitral
Coletivo do CAAD em 30/04/2013 (de fls. 10-30).

2 — Resulta dos autos, com relevancia para a situagdo sub judice,
o0 seguinte.

2.1 — A SECIL, Comrantia GERAL DE CAL E CIMENTO, S. A., ora
recorrente, requereu a constituicdo de tribunal arbitral para apreciagido
dos atos de autoliquidag@o de IRC, relativos aos exercicios de 2010
e 2011, na parte respeitante ao apuramento da derrama estadual, nos
montantes de €56.697,15 e de €154.191,20, respetivamente, perfazendo
o total de €210.888,35.

A SECIL ¢ sujeito passivo de IRC, sendo tributada pelo Regime Es-
pecial de Tributagéo dos Grupos de Sociedades (RETGS), sendo que, no
ano de 2010, o Grupo Fiscal era composto por seis sociedades (SECIL,
Companhia Geral de Cal e Cimento, S. A., CMP — Cimentos Maceira e
Pataias, S. A., SECIL Betdes ¢ Inertes, SGPS, S. A., CONDID — Con-
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servagdo e desenvolvimento Industrial, L.®, SICOBETAO — Fabricacio
de Betdo Pronto, S. A. e VALCEM — Produtos Cimenticios, L.*) e, no
ano de 2011, o Grupo Fiscal era composto por cinco sociedades (SECIL,
Companhia Geral de Cal e Cimento, S. A., CMP — Cimentos Maceira
e Pataias, S. A., COLEGRA — Exploracdo de Pedreiras, S. A., SICO-
BETAO — Fabricagio de Betdo Pronto, S. A. e VALCEM — Produtos
Cimenticios, L.*%).

O pedido de prontincia arbitral com vista a declaragao de ilegalidade
(parcial) e consequente anulagao (também parcial) dos referidos atos de
autoliquidagdo de IRC, formulado pela ora recorrente, teve por causa
de pedir a inconstitucionalidade do artigo 87.°-A, n.° 2, do Cédigo do
IRC, na versao aplicada in casu pela decisdo ora recorrida (redagao da
Lein.° 12-A/2010, de 30 de junho).

2.2 — O Tribunal Arbitral, no acérdao de 30/04/2013, ora recorrido,
deliberou «julgar totalmente improcedente o pedido (de anulagdo dos
atos de autoliquidagdo de IRC do Grupo Fiscal da Requerente, com
referéncia aos exercicios de 2010 e 2011, e de condenagao da Autori-
dade Tributéria e Aduaneira no pagamento de juros indemnizatorios)»,
formulado pela ora recorrente no 4mbito do processo n.° 143/2012-T,
com a seguinte fundamentag¢do no que respeita, em especial, a questdo
de constitucionalidade:

«D — O Direito

Sdo as seguintes as questdes a apreciar e decidir:

[--]

1.* Se enfermam de ilegalidade os atos de autoliquidacio de IRC
do Grupo Fiscal, com referéncia aos exercicios de 2010 e 2011, na
parte respeitante ao apuramento da Derrama Estadual.

Impde-se ao Tribunal analisar a invocada ilegalidade do ar-
tigo 87.°-A, n.° 2 do CIRC, por violagdo dos principios que estdo na
base do Regime Especial de Tributagdo dos Grupos de Sociedades {de-
signadamente as normas sobre a base de incidéncia tipica do RETGS),
bem como a sua inconstitucionalidade, por violagdo dos principios
constitucionais da tributagdo pelo rendimento real, da igualdade ou da
proibicdo de tratamentos discriminatérios ou de solugdes arbitrarias,
da proporcionalidade e da liberdade de gestéo fiscal.

Com efeito, os unicos vicios assacados pela Requerente aos atos
de autoliquidagdo ora em aprecgo assentam no facto de tais atos terem
como fundamento legal o disposto no citado artigo 87.°- A, n.°2
do CIRC

Pretende a Requerente que a norma seja desaplicada, com funda-
mento na sua inconstitucionalidade por violaggo dos artigos 2 ° (Estado
de Direito democratico, com os inerentes principios da proporciona-
lidade e da igualdade), 13.° (principio da igualdade), 18.°, n.*2 ¢ 3
(principio da proporcionalidade), 81.°, n.° 1, alinea f) (liberdade de
gestao fiscal que tem por contraponto a obrigacdo por parte do Es-
tado de promocdo da neutralidade fiscal) e 104,°, n.° 2 (principio da
tributagdo, fundamentalmente, do rendimento real e, em conjugagio
com o principio da igualdade, principio da capacidade contributiva),
da Constituicdo da Repuiblica Portuguesa, e consequentemente sejam
parcialmente anulados os atos de autoliquidacdo de IRC, na parte
correspondente ao montante de € 56.697,15 (exercicio de 2010) e de
€ 154.191,20 (exercicio de 2011) num total de € 210,888,35.

Ora, em resumo, a tese de direito defendida pela Requerente assenta
no pressuposto de que a norma em causa opera um desvio ao RETGS
e que ¢ inconstitucional.

Apesar da novidade da norma em apreco e, por essa razdo, da
inexisténcia de jurisprudéncia dos tribunais judiciais ou dos tribunais
arbitrais sobre o assunto, o Tribunal Constitucional, em 09/04/2013,
pronunciou-se sobre um recurso de constitucionalidade da norma
constante do n,° 1, do artigo 14 da Lein.® 2/2007, de 15 de janeiro (Lei
das Financas Locais) quando interpretada no sentido de que, tendo a
derrama municipal como base de incidéncia o lucro tributavel, ndo
¢ possivel a deducdo dos prejuizos fiscais de exercicios anteriores,
por violagdo dos principios da igualdade tributaria (cf. artigo 13.°, da
CRP), da capacidade contributiva, e da tributagdo das empresas pelo
lucro real (cf. artigo 104.°, n.° 2, da CRP),

Esta decisdo do Tribunal Constitucional, pese embora respeitante
a derrama municipal, foi ponderada pelo Tribunal Arbitral Coletivo,
na medida em que a posi¢do defendida pela Requerente assenta em
pressupostos semelhantes aqueles que o Tribunal Constitucional
foi chamado a pronunciar-se, como adiante se expora.'[' Acérddo
n.° 197/2013, proferido pela 1.* Sec¢ao do Tribunal Constitucional, em
09/04/2013, no processo n.° 602/12, relatado pelo Senhor Conselheiro
José da Cunha Barbosa.]

Vejamos em primeiro lugar, a norma em causa, com a redacao
aplicavel aos exercicios ora em aprego:

[.]
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Sera que esta norma contende com os principios que estdo na base
do Regime Especial de Tributagdo dos Grupos de Sociedades, desig-
nadamente as normas sobre a base de incidéncia tipica do RETGS?

Entendemos que ndo, vejamos porqué.

Os grupos tém diversas especificidades, designadamente aquelas a
que a Requerente faz apelo e que se encontram plasmadas nos Doutos
Pareceres juntos.

Com efeito, nas sociedades em relagdo de grupo encontra-se legi-
timado o exercicio de um poder de dire¢do da sociedade-mae sobre
as outras sociedades do grupo, traduzido no poder de lhes dirigir
instrugdes (cf. artigo 503.° do Codigo das Sociedades Comerciais ex
vi artigo 491.° do mesmo diploma).

As sociedades pertencentes a um grupo habitualmente nao desen-
volvem a sua atividade e gestdo de modo independente do grupo e
respetivos interesses, mas tém antes uma gestdo unitéria.

E certo, que nem sempre esta realidade empresarial unitaria foi
entendida e retirados os devidos corolarios da constatacdo da sua
existéncia.

Como refere e bem a Requerente, “fomou a dianteira o direito das
sociedades comerciais, com o Codigo das Sociedades Comerciais
aprovado peto Decreto-Lei n.° 262/86, de 2 de setembro (cf. arti-
gos 481.°a 508, ° do referido diploma). E seguiu-se-lhe, quase logo
a seguir, o Codigo do IRC, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 442-B/88,
de 30 de novembro (cf. o regime de tributagdo pelo lucro consolida-
do — do grupo de sociedades — entdo previsto no seu artigo 59.°).
Com a substitui¢do do regime de tributagdo peio lucro consolidado
pelo atual Regime Especial de Tributagdo dos Grupos de Sociedades
(RETGS), operada peia Lei 30-G/2000 de 29 de dezembro, houve
simultaneamente um ‘“‘recuo simplificador” (...), que levou a que
voltassem a ser relevantes fiscalmente as operagoes intragrupo, e
um avango no reconhecimento fiscal da realidade “empresa pluris-
societdria”: a aplicagdo do regime fiscal dirigido a essa realidade
especifica passou a ser um direito potestativo (op¢ao) do contribuinte,
por oposi¢do a uma faculdade de pedir a sua aplicagdo, sujeita a
autorizag¢do da AT, que era o que existia enquanto vigorou o ante-
cedente regime da tributagdo pelo lucro consolidado (cf., no dmbito
do RETGS, o atual artigo 69.° do Codigo do IRC). (...) O lucro (ou
prejuizo) real, quando se estd perante o grupo societario, perante
a unidade econdmica grupo, sujeita a gestdo/orientagdo unitdria
desencadeada peio poder dominante da sociedade-mde, é o lucro do
grupo (somas das partes) e ndo o lucro (ou prejuizo) de cada uma
das suas partes integrantes.”

Até aqui estamos de acordo com a Requerente, mas ha um salto
logico que ndo podemos subscrever. E que o facto de aos grupos de
sociedades se poder aplicar o RETGS, caso o grupo pretenda, sendo
apurado o lucro/prejuizo do grupo para efeitos de tributagdo em IRC,
ndo significa que qualquer outro imposto, como € o caso da derrama
estadual, esteja vinculado ao lucro do grupo e ndo possa ter como
base de incidéncia o lucro de cada uma das empresas que constituem
o grupo. Neste sentido concordamos com decisdo anterior do Tribunal
Arbitral 2 [2 Decisdo do Tribunal Arbitral proferida em 28/11/2012,
no processo n.° 87/2012-T.] quando refere que “o regime previsto
nos artigos 63.°a 65° (hoje artigos 69.° a 71°) do CIRC foi criado
pelo legislador, diretamente, para a tributag¢do por IRC e ndo para
quaisquer outros impostos”.

O regime de tributagdo dos grupos, nomeadamente o artigo 70.°
do Cédigo do IRC, segundo o qual “O lucro tributavel do Grupo é
calculado (...) através da soma algébrica dos lucros tributaveis e dos
prejuizos fiscais apurados nas declaragoes periddicas individuais
de cada uma das sociedades pertencentes ao grupo” nao nos parece
impedir o legislador de, no célculo da derrama estadual, ora em apreco,
determinar a aplicagdo da taxa da derrama ao lucro tributdvel de cada
uma das empresas que compdem 0 grupo.

E tal entendimento no colide com a jurisprudéncia unanime do
STA, proferida sobre o calculo da derrama municipal dos grupos de
sociedades, antes da altera¢do introduzida pela Lei do Or¢gamento do
Estado para 2012. Efetivamente, tal jurisprudéncia teve como objetivo
fixar a base de incidéncia da derrama municipal, em face da lacuna
entdo existente na Lei das Finangas Locais, que era omisso quanto
a regras proprias de determinacdo da matéria coletavel, liquidacéo,
pagamento, obrigagdes acessorias e garantias, levando o intérprete a
aplicar, na sua falta, as regras constantes do CIRC.

[-]

A referida lacuna foi integrada através da alteragdo introduzida
pela Lei que aprovou o Orgamento do Estado para 2012 a Lei das
Finangas Locais.

Com efeito, a semelhanga do que dispde o n.° 2 do artigo 87,°-A
do CIRC, o artigo 14.°, n.° 8 da Lei das Finangas Locais, estabelece
hoje que “Quando seja aplicavel o regime especial de tributagdo
dos grupos de sociedades, a derrama incide sobre o lucro tributavel
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individual de cada uma das sociedades do grupo sem prejuizo do
disposto no artigo 115 ° do Codigo do IRC”.

[...]

Quanto a natureza juridico-fiscal da derrama estadual, julgamos
estar perante um imposto auténomo, como alias sucede também com
a derrama municipal.

Conforme referia José Luis Saldanha Sanches (“A derrama, os
recursos naturais e o problema da distribuicao de receita entre os
municipios”, Fiscalidade, n.° 38, 2009) e como alias defende o supra
citado acordao do Tribunal Constitucional, do passado dia 09/04/2013,
cuja opinido secundamos “Ndo ha duvida que a nova LFL veio alterar
substancialmente este quadro. A luz dos novos dados normativos,
a derrama assume-se como um imposto autonomo, no sentido de
dependente — leia-se, ndo acessorio — fundando a doutrina tal con-
vicgdo na circunstdncia de que todos os seus elementos essenciais
constam da lei ou dependem da vontade dos municipios, cujo interesse
é determinante na decisdo quanto ao respetivo langamento. A sua
relag¢do com o IRC cinge-se, portanto, para efeitos do seu cdlculo e
por razées de simplicidade, a uma base tributdvel comum, que néo
prejudica nem obsta a existéncia de relagées juridico-tributarias
auténomas entre os dois impostos.

-]

E certo que a derrama incide sobre o lucro tributdvel sujeito e
ndo isento de imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas, de
onde decorre que nos casos em que ndo haja lugar a tributag¢do do
rendimento, também ndo havera obrigagdo de pagamento da der-
rama, por falta de base de incidéncia. No entanto, relativamente a
qualquer outra vicissitude com repercussdo no IRC — v.g., invalidade
da liquidagdo, dedugdes a matéria coletavel e a coleta, redugées de
taxa — a derrama adquiriu estatuto de imunidade, desligando-se
efetivamente do imposto principal.

Depois, tendo a derrama passado a ser calculada a partir do
lucro tributdavel — e ndo ja a partir da coleta — ha que concluir que
a mesma se converteu, de uma perspetiva juridico-financeira, num
adicionamento ao IRC, perdendo a sua natureza de adicional (Sérgio
Vasques, “O sistema de tributagdo local e a derrama”, Fiscalidade,
n °38, 2009, p. 121; Jonatas Machado/Paulo Nogueira da Costa,
“As derramas municipais e o conceito de estabelecimento estavel”,
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches,
Coimbra Editora. Coimbra, 2011, p. 854):”

Assim, a primeira conclusdo ¢ que o disposto no artigo 87.°-A
do CIRC néo conflitua com o Regime Especial de Tributagdo dos
Grupos de Sociedades, pelo que ndo enfermam de ilegalidade os
atos de autoliquidacdo de IRC do Grupo Fiscal, com referéncia aos
exercicios de 2010 e 2011, na parte respeitante ao apuramento da
Derrama Estadual.

Importa agora debrugar-nos sobre as invocadas inconstitucionali-
dades de que padece a referida norma do Codigo do IRC, de acordo
com a tese sustentada pela Requerente, segundo a qual, ao adotar
como base de incidéncia da derrama estadual o lucro tributavel de cada
uma das sociedades que componham um grupo, a norma viola “os
artigos 2.° (estado de Direito democratico, com os inerentes principios
da proporcionalidade e da igualdade), 13, ° (principio da igualdade),
18° n.°2 e 3 (principio da proporcionalidade), 81.°, n.° 1, alinea f)
(liberdade de gestdo fiscal que tem por contraponto a obrigagdo por
parte do Estado de promogdo da neutralidade fiscal) e 104, n.”2
(principio da tributagdo, fundamentalmente, do rendimento real e, em
conjugagdo com o principio da igualdade, principio da capacidade
contributiva) da Constitui¢do da Republica Portuguesa”.

Pese embora a Requerente ndo concretize em que medida estes prin-
cipios constitucionais sdo postos em causa pelo n.° 2 do artigo 87.°-A
do CIRC, ha que fazer uma analise dos mesmos.

Nesta parte acolhemos e remetemos para o ja citado acordio
197/2013, de 09/04/2013, bem como para os acordidos n.° 84/03,
162/04, 601/04 ¢ 85/10, todos do Tribunal Constitucional (disponi-
veis em www.tribunalconstitucional.pt): “O principio da capacidade
contributiva exprime e concretiza o principio da igualdade fiscal ou
tributaria. (.,.) Isto porque se o principio da igualdade tributaria
pressupée o tratamento igual de situagées iguais e o tratamento de-
sigual de situagoes desiguais, a capacidade contributiva é o tertium
comparationis — leia-se, o critério — que ha de servir de base a
comparagdo. Neste sentido, o principio da capacidade contributiva
opera tanto como condi¢do ou pressuposto quanto como critério
ou parametro da tributagdo (...) Opera como pressuposto ou con-
dig¢do visto que impede que a tributag¢do atinja uma riqueza ou um
rendimento que ndo existe; vale como critério ou pardmetro porque
determina que a exagdo do patrimonio dos contribuintes se faga de
acordo com a sua “capacidade de gastar” (ability to pay). Ou seja,
contribuintes com a mesma capacidade de gastar devem pagar os
mesmos impostos (igualdade horizontal), e contribuintes com diferente
capacidade de gastar devem pagar impostos diferentes (igualdade
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vertical). Outro dos corolarios deste principio é precisamente a tri-
butagdo do rendimento liquido do contribuinte, de onde deflui uma
exigéncia de dedugdo das despesas necessarias a angariagdo do
proprio rendimento.”

Ora, no caso dos autos, fazendo incidir a derrama estadual sobre
o lucro tributavel de cada uma das empresas do grupo, todas as em-
presas, quer tributem para efeitos de IRC pelo RETGS, quer tribu-
tem isoladamente, estdo sujeitas @ mesma taxa de derrama estadual,
contando que tenham o mesmo lucro, o que ndo nos parece beliscar
o principio da igualdade e da capacidade contributiva.

Regressemos a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional que aco-
lhemos: “Tributar o lucro real das empresas, por seu turno, significa
atingir a matéria coletdvel auferida peio sujeito passivo, pelo que
a tributag¢do do lucro real é, também, uma decorréncia necessaria
do principio da capacidade contributiva (...). Trata-se, no entanto,
de um principio cuja principal concretizagdo e afastar a tributagdo
das empresas pelo seu lucro normal, isto é, tributar o rendimento
que estas poderiam ter obtido em condi¢bes normais de exploragao,
independentemente, pois, das condi¢ées concretas em que desenvol-
veram a sua atividade (Xavier de Basto, “O principio da tributa¢do
do rendimento real e a Lei Geral Tributaria, Fiscalidade, n.° 5, 2001,
p. 10). A questdo tem sido objeto de discussdo na jurisprudéncia
constitucional, a proposito dos métodos indiretos de apuramento da
matéria coletavel (cf. os artigos da Lei Geral Tributaria), assumindo
tal jurisprudéncia que a tributagdo pelo lucro real é um principio que
admite “desvios”, entenda-se, é compativel com alguma “normali-
zagdo” no apuramento da matéria coletavel (...).

Ora, no caso em aprego, também o principio da tributagdo pelo lucro
real das empresas ndo ¢ posto em causa pela norma visada.

Por fim, atendendo as especiais condi¢des econdomicas do pais
aquando da criagdo da derrama estadual, entendemos que o legislador,
ao ligar a derrama a categoria do lucro tributavel de cada uma das
sociedades pertencentes ao grupo e ndo ao lucro tributavel do grupo,
pretendeu evitar que, através da aplicacdo do RETGS, as empresas
pudessem furtar-se ao pagamento deste imposto, reduzindo as receitas
do Estado e, desta forma, comprometendo o objetivo de consolidagao
orcamental subjacente a criagdo deste imposto autdnomo.

Para efeitos de enquadramento da fundamentagao da decisao, serviu
também a jurisprudéncia do TC, em Acérddo n.° 187/2013, proferido
em 05/04/2013, nos processos de apreciacao sucessiva da constitu-
cionalidade da Lei do Or¢camento do Estado para 2013.

Chamado a pronunciar-se sobre a criagdo de uma contribuigao
especial de solidariedade incidente sobre uma determinada classe
(pensionistas) com rendimentos acima de determinado montante, uma
vez que “a) As normas contidas nas alineas do n.° I do artigo 78.°
do diploma que é objeto do presente pedido preveem que as pensoes
de valor mensal situado entre 1.350 e 3.750 euros fiquem sujeitas a
uma contribui¢do extraordindria de solidariedade, fixada entre taxas
de 3,5 % ede 10 %,

b) As normas constantes das alineas do n.°2 do preceito legal
referido na alinea anterior estipulam que, em acumulagdo com a
taxa de 10 % acabada de referir, o montante das pensées que exceda
12 vezes o valor do IAS e que ndo ultrapasse 18 vezes aquele valor
fique sujeito a uma taxa de 15 %, enquanto o montante das pensées
que ultrapasse 18 vezes o valor do IAS seja tributado com uma taxa
de 40 %.”

O Tribunal decidiu “e) Nao declarar a inconstitucionalidade das
normas dos artigos 27.°, 45.°, 78.°, 186.° na parte em que altera
os artigos 68.°, 78.° e 85.° e adita o artigo 68. *-A do Cédigo do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares) e 187.°da Lei
n.°66- B/2012, de 31 de dezembro.”

Noutro aresto jd acima identificado, entendeu também o TC que
“Nao ha, porém, uma conexdo suficientemente forte entre os princi-
pios da igualdade tributdria e da tributa¢do das empresas peto lucro
real, por um lado, e a figura do reporte de prejuizos fiscais, por outro,
ao ponto de se poder afirmar que a assungdo do lucro tributdvel como
matéria coletavel de um dado imposto frustra o respetivo contetido
normativo. Indubitavelmente, havendo reporte de prejuizos, verifica-se
uma maior adequagdo da tributagdo a vida economica das empresas,
mas isso ndo basta para que se afirme, na auséncia daquela faculdade,
uma violagdo daqueles principios.”

Ora, no caso em aprego entendemos também nédo haver uma cone-
xao suficientemente forte entre os principios da igualdade tributaria
e da tributagdo das empresas pelo lucro real, por um lado, ¢ o regime
da tributagdo dos grupos, por outro, que nos possa levar a afirmar
que qualquer desvio a aplicagdo das normas constantes do regime de
apuramento do lucro tributavel dos grupos, como aquele que foi aco-
lhido, quer pelo legislador da derrama municipal, quer pelo legislador
da derrama estadual, viola algum daqueles principios.

Nessa medida, entendemos que a norma do artigo 87.°-A, n.° 2 do
CIRC nao padece dos vicios de violago da lei fundamental que lhe
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sdo assacados pela Requerente, pelo que ndo enfermam de ilegalidade
os atos de autoliquidacdo de IRC do Grupo Fiscal, com referéncia
aos exercicios de 2010 e 2011, na parte respeitante ao apuramento
da Derrama Estadual,

Assim, improcede o pedido da Requerente quanto a anulag@o dos
atos de autoliquidagdo de IRC do Grupo Fiscal, com referéncia aos
exercicios de 2010 e 2011, na parte respeitante ao apuramento da
Derrama Estadual. [...]».

2.3 — Foi desta decisdo que a recorrente interpds recurso para o
Tribunal Constitucional.

3 — Nos termos do requerimento de interposigao de recurso de consti-
tucionalidade (de fls. 2-7), ¢ pedida a apreciag@o da inconstitucionalidade
da norma constante do n.° 2 (n.° 3, desde 2012) do artigo 87.°-A, do
Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (IRC), na
versao aplicada in casu, que, para efeitos de aplicacdo da taxa adicional
de IRC conhecida como “derrama estadual”, impoe a desconsideragdo
de prejuizos fiscais ocorridos no proprio exercicio, no ambito da uni-
dade fiscal que ¢ o grupo de sociedades sujeito ao RETGS (Regime
Especial de Tributa¢do dos Grupos de Sociedade)» (cf. requerimento de
interposigao de recurso de constitucionalidade, § 3.°, fls. 4). O pedido é
formulado nos seguintes termos:

«[...]
§3.°

Da norma cuja constitucionalidade se pretende
seja apreciada e das normas
ou principios constitucionais violados

1. Norma, constante do n.” 2 (n.” 3, desde 2012) do artigo 87.°-A,
do Codigo do IRC, que para efeitos de aplicagio da taxa adicional
de IRC conhecida como “derrama estadual”, impée a desconside-
ragdo de prejuizos fiscais ocorridos no proprio exercicio, no dmbito
da unidade fiscal que é o grupo de sociedades sujeito ao RETGS
(Regime Especial de Tributacdo dos Grupos de Sociedade),

por violacdo (causa de pedir) dos artigos 2.° (Estado de Direito
democrdtico, com os inerentes principios da proporcionalidade e da
igualdade), 13.° (principio da igualdade), 18.°, n.” 2 e 3 (principio da
proporcionalidade), por violagao dos principios da iniciativa privada
e da liberdade de gestio e organizacio empresarial, que se retiram
ou deduzem dos artigos 80.°, alinea c) (liberdade de iniciativa e
de organizacdo empresarial), 81.° alinea j) (liberdade de gestio
empresarial, que tem por contraponto um Estado que promove a
neutralidade por oposicao a criar distorcoes) e 86.°, n.° 2 (proibi¢cdo
de intervencao por parte do Estado na gestio das empresas priva-
das), e por violagcao do artigo 104.°, n.° 2 (principio da tributacdo,
fundamentalmente, do rendimento real e, em conjugagdo com o
principio da igualdade, principio da capacidade contributiva}, da
Constituigdo da Republica Portuguesa.

8.°

Sumariamente, e sem prejuizo do que se tentara mostrar em sede
de alegacdes, entende a recorrente que o regime de aplicacdo da taxa
adicional de IRC conhecida por derrama estadual (no se trata de
imposto diferente do IRC, contrariamente ao que parece entender a
decisdo arbitral: ¢ IRC, formal e substantivamente e, mais importante
ainda, ¢ imposto sobre um lucro ou rendimento que € suposto ter sido
efetivamente obtido) ao ignorar prejuizos fiscais apurados e suportados
no mesmo exercicio a que se refere a tributacéo, i.e., ao tributar um
lucro que nem por referéncia ao exercicio em causa tem existéncia
real, viola os referidos principios constitucionais.

9.°

Refira-se ainda que a derrama estadual (introduzida em 2010)
implica a conversdo do IRC de imposto proporcional em imposto
progressivo, com taxas de 12,5 %, 25 % ¢ 27,5 % (29 %, quando se
junta também a derrama municipal) em 2010, e de 25 %, 28 % ¢ 30 %
(31,5 %quando se junta também a derrama municipal) de 2011 em
diante, progressividade que alias ndo constitui uma novidade pois ja
em 2009 tinha uma taxa de 12,5 % (que vigorou so até 2010) incidindo
sobre o lucro tributavel até 12.500 euros, e de 25 sobre o excedente,
a que a acrescia ainda a derrama municipal de 1,5 %.

10.°

Prosseguindo, nota-se que ndo esta aqui em causa com esta taxa
adicional de IRC designada de derrama estadual, uma medida legis-
lativa de aplicagdo temporaria, do tipo “contribuigdo extraordinaria”:
a taxa adicional em causa foi criada pela Lein.° 12-A/2010, de 30 de
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junho, tendo entrado em vigor logo no exercicio de 2010, sem termo
final de aplicag@o e sem que nada no horizonte visivel indique que
possa vir a ser posto termo a mesma ou a especial caracteristica, supra
referenciada, sob a qual a mesma opera.

11.°

Nota-se ainda que, ao contrario do que sucedia com o tema tratado
pelo Tribunal Constitucional no seu recente acoérddo (no qual se apoia
a decisdo arbitral de que se recorre) n.° 197/2013, de 9 de abril de
2013, aqui ndo esta em causa a consideragao de prejuizos fiscais de
exercicios anteriores, mas, antes, prejuizos fiscais do proprio exercicio.

12.°

Nota-se ainda que (como se tentara mostrar em sede de alegagdes)
quer o legislador, quer a Autoridade Tributaria e Aduaneira, tém plena
consciéncia de que a unidade econdmica e fiscalmente relevante, no
ambito dos grupos de sociedades, é s6 uma: o grupo, o conjunto das
sociedades que o compdem, de tal modo que a propria AT a proposito
das tributagdes autonomas (que ndo tributam o rendimento, mas antes
incidem sobre certo tipo de despesas) ja veio reconhecer oficialmente
que o agravamento da taxa nessas tributagdes, legalmente desenca-
deada pela existéncia de prejuizos fiscais, so existira quando o grupo,
enquanto conjunto articulado de sociedades que compdem o centro de
capacidade contributiva relevante, tenha prejuizos. [...]».

4 — Nao constando dos autos qualquer despacho de admissdo do
recurso pelo Tribunal Arbitral constituido no dmbito do Centro de Ar-
bitragem Administrativa, foi prolatado despacho, pela Relatora, de-
terminando a baixa dos autos ao tribunal recorrido para que o mesmo
pudesse pronunciar-se sobre a admisséo do recurso interposto em 9 de
maio de 2013 (fls. 2-30), conforme determina o n.° 1 do artigo 76.° da
LTC (cf. despacho a fls. 32-33).

5 — Tendo o recurso de constitucionalidade sido admitido pelo Tribu-
nal a quo (cf. fls. 36-37) e prosseguido neste Tribunal (cf. fls. 40), foram
as partes notificadas (cf. fls. 41 e 98) para produzirem alegagdes.

5.1 — Arecorrente apresentou alegagdes (cf. fls. 42-97), concluindo
no sentido da ser considerado procedente o recurso e determinada a
reforma da decisdo recorrida, nos termos seguintes (fls. 71-82):

«§6.° Conclusdes

A. Nio esta aqui em causa a taxa agravada ou sobretaxa de tribu-
tagdo de rendimento das pessoas coletivas, conhecida por derrama
estadual. E justamente pelo facto de isso ndo estar aqui em causa, a
recorrente ndo pediu a anulagdo da liquidag@o da derrama estadual.
A ora recorrente pediu e pede, apenas, a anulagdo da derrama esta-
dual na medida em que a sua base tributavel foi expurgada da parte
negativa (prejuizos), ocorrida no proprio exercicio da tributacdo, dos
resultados das sociedades integrantes da empresa plurissocietaria
“Secil”, e quantificou isso mesmo, estritamente, ¢ nada mais, para
efeitos do seu pedido arbitral.

B. O que esta aqui em causa € pois, tdo-somente, o afastamento
do critério do lucro real da unidade econdmica que é a empresa (no
caso plurissocietaria), por via do afastamento arbitrario para efeitos
desta taxa sobre o rendimento que ¢é a derrama estadual, dos resultados
negativos (do proprio ano) em que porventura incorram uma ou mais
das unidades societarias de que se compde tal empresa.

C. Prosseguindo, o tratamento igualitario de que fala a AT so seria &
partida legitimo se a situa¢@o das sociedades independentes (empresa
unissocietaria) de um lado, e das sociedades integradas em grupos
societarios (empresa plurissocietaria), do outro, fosse idéntica, desig-
nadamente no que respeita ao atributo nuclear em redor do qual se
constroem os impostos sobre o rendimento: o atributo da capacidade
contributiva.

D. Ora, a situagdo em que se encontra cada um dos dois tipos de
sociedade (independente, i.e., em si mesma a unidade econdémica ou
empresa, ou, pelo contrario, integrada num grupo societario, i.e., mera
parte componente da unidade econdémica ou empresa), é desigual, é
diferente, com respeito ao atributo nuclear da capacidade contributiva.
Logo carece de tratamento diferenciado, de modo a respeitar, justa-
mente, o principio da igualdade. Como se tentard mostrar adiante.

E. Prosseguindo, o que aqui estd em causa (contrariamente ao
que se passou e passa com a derrama municipal) ¢ unicamente a
irrelevancia dos prejuizos fiscais do proprio ano a que diz respeito
a tributagdo da empresa plurissocietaria (por oposi¢do aos prejuizos
fiscais de anos anteriores).

F. E de sublinhar ainda que nio esta em causa, com esta taxa adi-
cional de IRC designada de derrama estadual, uma medida legislativa
de aplicagdo temporaria, do tipo “contribui¢ao extraordinaria”: a taxa
adicional em causa foi criada pela Lei n.° 12- A/2010, de 30 de junho,
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tendo entrado em vigor logo no exercicio de 2010, sem termo final
de aplicagdo e sem que nada no horizonte visivel indique que possa
Vir a ser posto termo 4 mesma ou a especial caracteristica, supra
referenciada (e cuja constitucionalidade aqui se questiona), sob a
qual a mesma opera.

Empresa unissocietaria e empresa plurissocietaria

G. As sociedades pertencentes a um grupo, ligadas entre si por rela-
¢des societarias (superiores a 90, recorde-se, que ¢é a situagdo aqui em
causa), ndo sdo equivalentes, quando individualmente consideradas, a
sociedades/empresas independentes (empresa unissocietaria).

H. Ou seja, as sociedades pertencentes a um grupo ndo desen-
volvem a sua atividade e gestdo de modo independente do grupo
e respetivos interesses. Elas sdo geridas numa logica unitaria que
impde se reconhega nelas uma empresa plurissocietaria (na feliz
expressao dos Professores EDUARDO PAZ FERREIRA e ANA
PERESTRELO DE OLIVEIRA), por oposi¢do a tantas empresas
quantas as formas societarias que o grupo usa para desenvolver a
sua atividade e negocios.

1. Abrindo aspas, uma vez que as palavras ndo nos pertencem, mas
subscrevemo-las inteiramente, “(...) no grupo as sociedades deixam
de ser geridas em fungdo do seu proprio interesse para passarem a
ser geridas em fungdo de um interesse mais vasto, correspondente ao
interesse do grupo (...). Significa isto que (...) os lucros individuais
obtidos por cada sociedade do grupo nao espelham, com o minimo
de rigor, a sua real capacidade contributiva. A unidade do grupo
(...) tem assim que ser considerada pelo Direito fiscal, sob pena de
se falsear as regras jus-tributdrias gerais, prejudicando a propria
neutralidade [e, com ela, a igualdade, que impde tratamento diferente
do que ¢ diferente] da tributa¢do”.

J. E mais adiante voltam os ilustres Professores a contrastar so-
ciedades inseridas em grupos, com sociedade ndo integradas em
grupos: “[n] o caso da sociedade ndo integrante de um grupo em
sentido juridico-fiscal, o cdlculo [do imposto] a partir do lucro tri-
butavel permite realizar objetivos de justica material e de igualdade,
na medida em que (...) havera correspondéncia entre o imposto a
pagar e a real capacidade contributiva da sociedade. Isso mesmo
ndo acontece no caso das sociedades integradas no grupo, visto que
estas (...) [sdo] geridas em fungdo (...) do interesse do grupo (_..),
ocorrendo multiplas e naturais deslocagées patrimoniais diretas e
indiretas intragrupo [que ndo ocorreriam fora do contexto de grupo],

fazendo com que s6 ao nivel global seja possivel obter uma imagem
fiel da situag¢do da empresa”.

K.No caso de grupos de empresas, com lagos tdo estreitos entre si
(de 90 pelo menos, insiste-se, a data dos factos) a verdadeira empresa
¢ o grupo, porque cada subempresa (sociedade) ndo vale por si s0.
A Secil, por exemplo, para as pessoas que ai trabalham e para todos
quantos se relacionam economicamente com ela, ¢, e com razio (¢ a
esse conjunto que se reconduz a empresa conhecida por este nome), a
jungdo da empresa que produz matérias-primas (Secil Britas), com a
empresa que compra combustiveis fosseis para o funcionamento das
caldeiras (Secilpar), com a empresa que transforma (Secil e CMP),
com a empresa que vende (Secil Betdes, entre outras) com a em-
presa que presta servigos ao grupo (Ciminpart), etc., € ndo apenas a
Secil- Sociedade Geral de Cal e Cimento, S. A.

O reconhecimento da empresa plurissocietaria em sede de
tributagio do rendimento e mais além

L. As sociedades agrupadas ndo devem, pois, ser atomisticamente
consideradas, uma vez que a sua gestdo e atividade ndo estdo também
atomisticamente posicionadas nem decorrem atomisticamente (dai,
alias, a existéncia de diversas normas antiabuso, entre as quais as
dos precos de transferéncia). A clipula do grupo organiza a atividade
do grupo como um todo, aproveitando para especializar fungdes, de
um lado (v.g., no caso, produg@o de cimento, aprovisionamento de
matérias primas, comercializa¢do de betdo pronto que tem necessi-
dades logisticas especiais ao nivel do transporte para o local da obra,
comercializagdo de cimento, etc.), e para concentrar outras (trans-
versais) do outro lado (v.g., no caso, tratar de arranjar financiamento
para a atividade do grupo, gestdo de recursos humanos, e outras
necessidades transversais),

M. movimentos opostos que concorrem no mesmo efeito de tornar
as sociedades do grupo interdependentes umas das outras e as tran-
sagdes intragrupo uma necessidade incontornavel, com o que deixa
de fazer sentido, em termos de medi¢ao da capacidade contributiva
e de tributac@o do lucro real, olhar-se a outra realidade que néo a do
grupo: economicamente o que existe € o grupo, o rendimento pertence
a unidade economica que é o grupo, sendo artificial (ndo aderindo a
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realidade) a manuteng@o do enfoque fiscal na realidade juridico-formal
sociedade, atomisticamente considerada.

N. O cédigo do IRC reconhece isso mesmo, tendo instituido um
regime de tributagdo do grupo (cf. o RETGS previsto no artigo 69.°
do CIRC). Que, até a institui¢ao da derrama estadual, se aplicava de
um modo coerente e sistematico, sem desvios arbitrarios de espécie
alguma. E esta aplicagdo do RETGS sem desvios arbitrarios nio res-
peitava apenas a aplicacdo da taxa base do IRC e da taxa mais baixa
para a parte do lucro até 12.500 euros (vigente até 2011).

0. Com efeito, o RETGS, para além do apuramento de um lucro
(medida da capacidade contributiva) final Gnico (sendo irrelevante por
si s0 se esta unidade apura um prejuizo e aquela outra um lucro — o
que releva é o somatorio final), ao qual aplica a taxa do IRC, retira
outros corolarios deste reconhecimento de que a unidade econémica, o
contribuinte, € o grupo: assim ¢é que (i) permite a dedugo de beneficios
fiscais individuais na coleta do grupo quando existe insuficiéncia de
coleta (nocional) individual, (ii) permite o reporte de prejuizos, para
o futuro, para a entidade grupo, e ndo para as sociedades individuais
de que este se compde, (iii) quando uma sociedade abandona o grupo
impede-a de levar consigo (para efeitos de reporte) os prejuizos por si
individualmente gerados, etc. (cf. artigos 71.° ¢ 90.°, n.° 6, do CIRC,
na numeragdo atual).

P. E o reconhecimento desta realidade incontornavel ndo se fica pelo
RETGS e tudo o que consequencial e coerentemente gravita em seu
redor. Com efeito, quando duas entidades tém relagdes especiais entre
si os termos das transagodes entre si devem para efeitos fiscais aderir
aqueles que seriam os termos que duas entidades independentes entre
si acordariam em transagao comparavel (cf. artigo 63.° do CIRC). Ora,
justamente por serem partes componentes de um todo que, este sim,
representa, a unidade econdmica, as operagdes ou transagdes entre
sociedades pertencentes a um grupo econdmico ndo podem ser tidas
como comparaveis relevantes.

Q. E até mesmo em sede de tributagdes autonomas (que ndo tribu-
tam o rendimento, mas antes incidem sobre certo tipo de despesas) a
AT ja veio reconhecer oficialmente que o agravamento da taxa nessas
tributagdes, legalmente desencadeada pela existéncia de prejuizos
fiscais, so existira quando o grupo, enquanto conjunto articulado
de sociedades que compdem o centro de capacidade contributiva
relevante, tenha prejuizos.

R. Mais ainda, a realidade do grupo ¢ incontornavel para além do
apuramento do lucro tributdvel em IRC e das proprias tributagdes
autonomas, determinando que em sede de IRS se veja uma contratagao
de ex-trabalhador de sociedade do grupo por uma outra sociedade do
mesmo grupo, como sendo uma recontrataco pela primeira (cf. artigo
2.°,1n.° 10, do Cédigo do IRS), por exemplo.

S. Donde o contraste ou desvio, mais impressivo ainda, com todo
o sistema de tributagdo dos grupos de sociedade, de que se reveste a
particular configuragao (desvio arbitrario) da taxa adicional de IRC
que € a “derrama estadual”.

A violacio dos principios e normas constitucionais que consti-
tuem a causa de pedir das suscitadas inconstitucionalidades

T. A norma, constante do n.”2 (n.°3, desde 2012) do ar-
tigo 87.°-A, do Cédigo do IRC, que para efeitos de aplicagiio
da taxa adicional de IRC conhecida como “derrama estadual”,
impde a desconsideragao de prejuizos fiscais ocorridos no proprio
exercicio, no Ambito da unidade fiscal que é o grupo de sociedades
sujeito a0 RETGS (Regime Especial de Tributa¢do dos Grupos de
Sociedade), ¢ inconstitucional por violacao dos artigos 2.° (Estado
de Direito democratico, com os inerentes principios da proporcio-
nalidade e da igualdade), 13.° (principio da igualdade), e 18.°, n.”*2
e 3 (principio da proporcionalidade), por violacdo dos principios
da iniciativa e da liberdade de gestdo e organizacio empresarial,
que se retiram ou deduzem dos artigos 80.°, alinea c) (liberdade de
iniciativa e de organizacio empresarial), 81.°, alinea 7) (liberdade
de gestdo empresarial, que tem por contraponto um Estado que
promove a neutralidade por oposicio a criar distorcées) e 86.°,
n.° 2 (proibicio de intervencao por parte do Estado na gestao das
empresas privadas), e por violacio do artigo 104.°, n.’ 2 (principio
da tributac¢io, fundamentalmente, do rendimento real e, em con-
jugacio com o principio da igualdade, principio da capacidade
contributiva), da Constituicio da Republica Portuguesa.

i) Violacao dos principios constitucionais da capacidade con-
tributiva, da tributa¢ao fundamentalmente do rendimento real,
e da igualdade

U. Obnubilando-se, como fez o legislador fiscal em sede da taxa
adicional de IRC “derrama estadual”, o reconhecimento e consciéncia
de que € o grupo, de que é a empresa plurissocietaria, quem represen-
tada a unidade econdmica que tera, ou ndo, e que tera mais, ou menos,
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capacidade contributiva, ¢ o niicleo essencial, o amago da capacidade
contributiva e, com ela, os principios da tributagdo fundamentalmente
do rendimento real e da igualdade, que ¢ atingido.

V. Em sede desta tributagdo operada pela sobretaxa de IRC deno-
minada de derrama estadual, ndo se encontra nenhuma justificagdo
para a diferenciac@o, i.e., ndo se encontra fundamento para tributar,
através da consideragdo isolada e artificial apenas das sociedades
com lucro acima de determinado montante, afastando as sociedades
do grupo onde haja prejuizo (ou lucro abaixo de € 2000.0000 — a
partir de 2012, com nova redacio do artigo 87.°-A do CIRC, lucro
abaixo de € 1.500.000), um rendimento que ndo existe, ou que ndo
existe com essa extensdo, por referéncia a unidade (a empresa pluris-
societaria) onde em substancia repousa a, muita ou pouca, capacidade
contributiva.

X. Note-se ainda, a este propdsito, que a introdugdo nos ultimos anos
em sede de IRC de crescentes elementos de progressividade — esta-se
a pensar precisamente na derrama estadual, que atinge nos anos aqui
em causa de 2010 e 2011 apenas quem tenha lucro acima de 2 milhdes
(M) de euros, a uma taxa adicional de 2,5 % e a partir de 2012 inclu-
sive quem tenha lucro acima de 1,5M de euros, a uma taxa adicional
de 3, e a partir de lucro de 10M, a uma taxa adicional de 5 — torna
ainda mais importante que o enfoque da tributag¢do seja a realidade
econdmica unitaria (por oposigdo a forma juridica societaria),

Z. ou de outro modo agravam-se os problemas de pregos de trans-
feréncia e criam-se diferenciagdes entre contribuintes sem susten-
tagdo, ou justificagdo, em qualquer base economica (desigualdade
de tratamento e distor¢des propiciadas pela falta de neutralidade,
derivados da imposi¢do de uma unidade tributaria artificial, i.e., sem
correspondéncia com a realidade econémica).

i) Violagdo do principio da proporcionalidade

AA. A particular configuragdo da derrama estadual que aqui esta
em causa, para além de arbitraria ¢ desproporcionada ou, se se quiser,
radical. Com efeito, outras solu¢des menos extremas (mais propor-
cionadas) foram ja pensadas e concretizadas a propdsito justamente
os prejuizos fiscais: em sede de taxa base de IRC muito embora se
tivessem introduzido restricdes a deducdo de prejuizos fiscais, ndo
se foi ai para uma solugdo de negagdo total, agora nem nunca, de
prejuizos fiscais de anos anteriores (e muito menos do proprio ano,
que ¢ o que esta aqui em causa com a derrama estadual).

BB. Antes se optou por limitar percentualmente a porgao do lucro
tributavel passivel de ser abatida a prejuizos fiscais de anos anteriores
(70 do lucro tributdvel apenas — cf. o n.° 2 do artigo 52.° do CIRC na
sua atual redag@o), para efeitos de aplicagdo desta taxa base do IRC.

iii) Violagao do principio da coeréncia

CC. Como se viu, ha um reconhecimento transversal (que vai
para além da tributagdo do rendimento das empresas) no nosso or-
denamento juridico, incluindo (ou sobretudo) o fiscal, da realidade
econdmica, e fiscal (reconhecimento de onde mora a capacidade
contributiva), do grupo de sociedades ou, mais corretamente, da
empresa plurissocietaria.

DD. Mas chega-se a derrama estadual, i.e., a sobretaxa em sede
de IRC que introduziu um novo elemento de progressividade (até
ver permanente) neste imposto, na altura (cf. o aditamento do artigo
87-A ao CIRC pela Lei n.° 12-A/2010, de 30 de junho) a par com a
tributag@o a taxa reduzida de 12,5 dos primeiros 12.500 euros de lucro
tributavel, ¢ ha um corte com esse reconhecimento.

EE. Mais concretamente, ha em sede de derrama estadual um
afastamento do reconhecimento da empresa plurissocietaria (e afasta-
mento, portanto, arbitrario, da sujeicdo ao RETGS), antes se elevando
contraditoriamente a unidade fiscal, como se de outras empresas se
tratassem, cada uma das entidades juridicas que compdem a empresa
plurissocietaria.

FF. O legislador poderia ter adotado medida concreta diferente
do RETGS (e ja o fez: cf. a tributacdo pelo lucro consolidado, que
o RETGS veio substituir) e com efeitos fiscais consequentemente
diferentes também, com vista a atender a necessidade de discernir
e medir a capacidade contributiva real na empresa plurissocietaria.
E nisto reside no caso a indiscutivel liberdade de conformagdo que
a AT recorda, e bem, na sua Resposta ao pedido de constituicdo de
Tribunal Arbitral.

GG. Mas adotou 0 RETGS. E feita esta escolha, tem de ser coerente
com a mesma, i.e., ndo ¢ livre de a desaplicar arbitrariamente, muito
menos para efeitos de aplicagdo de uma sobretaxa (onde a medigdo da
real capacidade contributiva ¢ mais importante ainda), sem instituir
mecanismo tecnicamente também capaz de captar a real capacidade
contributiva da empresa plurissocietaria (no caso nada era preciso
instituir: bastava, ao contrario do que se fez, ndo anular/ndo afastar
a aplicagdo do RETGS).
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HH. Como se diz no acorddo do Tribunal Constitucional n.° 453/97,
“lo] legislador esta vinculado a realizar uma ideia de justa medida e
a estabelecer uma regulagdo racional e coerente”.

II. Feita a escolha, ela passa a constituir “uma escolha que exige
coeréncia da parte do intérprete e do legislador. (...) Com o apelo
a coeréncia pretende-se, enfim, garantir que o sistema fiscal apre-
sente uma justificagdo material solida desde o topo até a base e que
o legislador ndo contrarie os seus principios estruturantes através
das solugdes mais mitdas que acolha. (...) Sempre que o legislador
contradiga, por meio destas escolhas de nivel inferior, as decisdes
que tomou em ponto mais elevado do sistema, gera-se um resultado
materialmente incoerente que esconde, bem vistas as coisas, uma
situagdo de discriminagdo infundada dos contribuintes. A incoeréncia
representa isso mesmo, o indicador de que em pontos mais baixos do
sistema fiscal o legislador produziu solugdes que lesam o principio
da igualdade tributaria.” (Professor SERGIO VASQUES, em parecer
inédito a proposito de uma outra problematica, em consideracdes que
aqui assentam como uma luva).

JJ. Os desvios tém de ter justificacdo plausivel, que aqui ndo se
vislumbra. Uma coisa € obter mais receita aumentando a taxa; outra
muito diferente ¢ aplicar taxa mais elevada e (e & sO 0 que se segue que
aqui se contesta), no que respeita a alguns (empresa plurissocietaria),
ignorar — incoerentemente com o que se faz no proprio (restante)
IRC —, custos reais do exercicio ou ano fiscal em causa, traduzidos
em prejuizos reais do ano em causa, impedindo-se que o seu normal
reconhecimento acontega para efeitos de aplicagdo da sobretaxa (ou
taxa adicional) criada.

iv) Violacao dos principios da iniciativa e da liberdade de gestio
e organiza¢io empresarial

KK. Os principios da liberdade de iniciativa, organizagdo e gestdo
empresarial (e fiscal), exigem que o legislador fiscal obede¢a a um
principio de neutralidade, evitando entravar ou condicionar as op-
¢oes de gestdo, evitando tratar o que é equivalente, desigualmente,
diferenciadamente.

LL. Ora, a empresa (contribuinte) unissocietaria com lucro tributa-
vel de 10 milhdes paga derrama estadual, mas a empresa (unidade com
capacidade contributiva) plurissocietaria com os mesmo 10 milhdes
em lucro tributavel que por opgdes de gestdo tomadas no passado ou
por opgdes de gestao adotadas em reacdo a falta de neutralidade desta
medida fiscal, tiver distribuidas fungdes e resultados por 10 socieda-
des de modo a alocar a cada uma delas tendencialmente 1/10 do seu
mesmissimo resultado, nenhuma derrama estadual suportara.

MM. Mais tarde ou mais cedo, fruto desta falta de neutralidade,
deste incentivo arbitrario em prol de determinada op¢éo de gestdo, a
empresa unissocietaria (ou, mais genericamente, insuficientemente
plurissocietaria) tendera a ser pressionada a dividir-se também em tan-
tas sociedades quantas as necessarias para nio ter este custo adicional
(que a toma menos concorrencial em tudo) representado pela aplicagio
da sobretaxa da derrama estadual. Quer esta divisdo lhe sirva, quer
ndo. Quer esta divisdo perturbe a sua ja testada organizacéo e cultura
de gestdo, quer ndo. Tudo sem vantagem, ndo so para a empresa mas,
sobretudo, para o Pais e respetiva economia.

NN. A alternativa sera deixar-se estar e aceitar o tratamento diferen-
ciado do que ¢ igual ou equivalente no que a capacidade contributiva
(e portanto a fiscalidade sobre o rendimento) respeita, e viver com
essa desvantagem concorrencial.

00. E ha ainda a distor¢ao (e, consequentemente, condicionamento
da gestdo e organizacdo) no sentido inverso, propiciada também por
esta arbitraria falta de neutralidade da derrama estadual: a empresa
plurissocietaria que fruto do particular modo de distribuicao das
varias fung¢des tem umas sociedades com lucro e que por causa dele
suportam derrama estadual, ¢ outras sociedades com prejuizo, vé-se
em desvantagem concorrencial relativamente a empresa unissocietaria
(que todas as fungdes funde numa tnica unidade juridica).

PP. Nisto consiste a colisdo deste particular modo de concretizar
a medida fiscal da derrama estadual com o principio da liberdade de
iniciativa, de organizagdo e de gestdo empresarial. [...]»

5.2 — Por seu turno, veio a recorrida apresentar alegacdes
(fls. 100-118), formulando as seguintes conclusdes e concluindo pela
improcedéncia do recurso (fls. 111-118):

«EM CONCLUSAO:

1. O presente recurso, interposto na sequéncia de decisdo proferida
por Tribunal Arbitral em matéria tributria, teve origem em pedido de
pronuncia arbitral, cuja causa de pedir residiu, unicamente, na suposta
inconstitucionalidade da norma constante do n.° 2 do artigo 87.°-A do
Codigo do IRC, que, para os anos em causa (2010 e 2011) estabelecia
o seguinte: “Quando seja aplicavel o regime especial de tributagdo dos
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grupos de sociedades, a taxa a que se refere o nimero anterior incide
sobre o lucro tributavel apurado na declaragdo periddica individual
de cada uma das sociedades do grupo, incluindo a da sociedade
dominante”.

II. O Tribunal Arbitral Coletivo declarou improcedente o pedido
de pronuncia arbitral, fundamentalmente por entender que «a norma
do artigo 87.° - A do CIRC néo padece dos vicios de violagao da lei
fundamental que lhe s@o assacados pela Requerente pelo que nao en-
fermam de ilegalidade os atos de liquidagao de IRC do Grupos Fiscal,
com referéncia aos exercicios de 2010 e 2011, na parte respeitante ao
apuramento da Derrama Estadual» — cf. pag. 20 da douta deciséo.

III. De acordo com o afirmado pela Recorrente aquilo que ver-
dadeiramente esta em causa no recurso, ¢ apenas “o afastamento do
critério do lucro real da unidade econdmica que é a empresa (no caso
plurissocietaria), por via do afastamento arbitrario para efeitos desta
taxa sobre o rendimento que ¢ a derrama estadual, dos resultados
negativos (do proprio ano) em que porventura incorram uma ou mais
das unidades societarias de que se compdem tal empresa”.

IV. A proposta de Lei n.° 26/XI (I*) definiu a “derrama estadual”
como “uma tributagdo adicional em sede de IRC, aplicando uma
sobretaxa correspondente a uma derrama de 2,5 pontos percentuais
as empresas cujo lucro tributavel seja superior a 2 milhdes de euros”.

V. O artigo 87.°-A, aditado ao Coédigo do IRC pela Lei
n.° 12-A/2010, de 30 de junho, encontrava-se sistematicamente
integrado num «conjunto de medidas adicionais de consolidagdo
orcamental que visam reforgar e acelerar a redugdo de défice ex-
cessivo e o controlo do crescimento da divida publica previstos no
Programa de Estabilidade e Crescimento (PEC)» — cf. preambulo
do diploma.

VI. Atenta a sua redacdo, ¢ de concluir que a Derrama Estadual
consiste numa tributacdo incidente sobre a parte do lucro tributavel,
superior a € 2.000.000, sujeito e ndo isento de IRC, apurado por sujei-
tos passivos residentes em territorio portugués, que exercam, a titulo
principal, uma atividade de natureza comercial, industrial ou agricola,
e por ndo residentes com estabelecimento estavel em Portugal.

VI E, no caso da aplicag@o do regime especial de tributacdo de
grupos de sociedades (RETGS), a Derrama Estadual — uma taxa adi-
cional de 2,5 — incide sobre o lucro tributavel apurado na declaragado
periddica individual de cada uma das sociedades do grupo, incluindo
o da sociedade dominante.

VIII. Decorre pois do regime assim instituido, que a Derrama
Estadual incide sobre (parte) do lucro tributavel sujeito ao imposto
principal apurado na declaragdo periddica — individual — de cada
uma das sociedades do grupo, incluindo a sociedade dominante.

IX. Sendo intengdo expressa do legislador que, neste casos, fossem
desconsiderados os efeitos que eventuais prejuizos fiscais apurados
por alguma ou algumas das sociedades que integrem o perimetro do
grupo de sociedades pudessem gerar no apuramento do montante
sobre o qual as sociedades que integral o perimetro do grupo viriam
a ser tributadas em sede deste adicional.

X. E, ao ligar a derrama estadual expressamente ao lucro tributavel,
e ndo a matéria coletavel, teve (o legislador) por inten¢do impedir que,
quer através de um eventual reporte de prejuizos de anos anteriores,
quer no caso especifico das sociedades que integram o perimetro de
um grupo de sociedades sujeito a determinac¢do da matéria coletavel
nos termos dos atuais artigos 69.° e seguintes do CIRC, através da
“comunicagio de prejuizos intra grupo”, algumas entidades pudessem
furtar-se ao pagamento deste adicional em condi¢Ges de igualdade
com os demais sujeitos do tributo.

XI. Mas, em boa verdade, foi igualmente inten¢do do legislador,
ao determinar expressamente que no caso das sociedades sujeitas ao
RGETS a incidéncia real e pessoal, e a respetiva sujei¢do ao adicio-
nal é de cada uma das sociedades individualmente, e ndo do grupo
como um todo, permitir que apenas fossem abrangidas pelo tributo
as sociedades que efetivamente gerassem lucro tributavel superior a
€2.000.000,00.

XII. Inexiste, assim, uma conexdo suficientemente forte entre os
principios da igualdade tributaria e da tributagdo das empresas pelo
lucro real, por um lado, e a defini¢do do lucro tributavel de cada uma
das sociedades que integram o perimetro de um grupo de sociedades,
como matéria coletavel sujeita ao adicional “derrama estadual”, por
outro, para que se possa por em causa a legitimidade constitucional
da norma.

XIII. Como consta do recente acervo do Tribunal Constitucio-
nal — Acordao n.° 197/2013 de 9 de abril — em matéria respeitante
a derrama dita municipal, entendeu aquela Judicatura, relativamente a
pretensa violacao dos principios da igualdade tributaria e da tributagao
das empresas pelo lucro real, que, “ainda assim nao se entendesse,
sempre seria argumentavel que a lesdo infligida as exigéncias nor-
mativas subjacentes a igualdade tributaria e a tributagéo do lucro real
das empresas... ¢ minima, visto que em causa ndo esta o principal
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imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas, e justificavel a luz
dos (outros) principios fundamentais que promove”.

XIV. Da mesma forma, aqui sera sustentavel que a sujeicao a
tributagdo em derrama estadual do lucro tributavel de cada uma das
empresas que integrem o perimetro de um grupo de sociedades su-
jeito ao RETGS, nao afronta de forma irremediavel os principios da
capacidade contributiva das empresas, sendo antes, alids, um forte
promotor da igualdade tributaria entre empresas que preencham os
pressupostos da incidéncia e sujei¢do aquele adicional.

XV. A isto acresce que o denominado “principio da capacidade
contributiva” tem de ser compatibilizado com outros principios com
dignidade constitucional, como o principio do Estado Social, a li-
berdade de conformacgdo do legislador, e certas exigéncias de pra-
ticabilidade e cognoscibilidade do facto tributario, indispensaveis
também para o cumprimento das finalidades do sistema fiscal (a este
proposito veja-se o entendimento vertido no Acordao n.° 142/2004
do Tribunal Constitucional).

XVI. Cabe assim, nesta sede referir, que o preceito em causa se
apresenta conforme a Constitui¢ao, ja que a norma do artigo 87.%-A,
n.° 2, do CIRC, ndo colide com o principio da liberdade de gestdo
empresarial nem traduz um tratamento discriminatério dos grupos
empresariais que optaram pelo RETGS.

XVII. Alias, ndo se alcanga de que forma ¢ que a desconsideracdo
da base de incidéncia tipica do RETGS — cf. artigos 69.° a 71 ° do
CIRC — belisca, contende ou interfere com a autonomia e liberdade
de gestdo fiscal das empresas, ou desconsidera ou requalifica as
operacdes das empresas, pois nao se verifica que a lei fiscal, assim
definida, tenha colocado qualquer entrave a autonomia privada das
empresas.

XVIIIL. Ou sequer tenha negado — ou, de alguma forma, deter-
minado — a sua liberdade de escolha da solug@o ou solugdes que
considerassem mais aptas a prossecugao e desenvolvimento dos seus
interesses.

XIX. Pelo contrario, sera defensavel que a opgao legislativa — to-
mada em sede de derrama estadual — de desconsiderar a base de
incidéncia tipica do RETGS se insere no poder de conformagdo do
legislador em matéria fiscal, ademais considerando que a figura foi
introduzida, em sede de IRC, no ambito de um pacote legislativo
que consagrou, como ja aqui deixamos, um «conjunto de medidas
adicionais de consolidagdo orcamental que visam reforgar e acelerar a
reducdo de défice excessivo e o controlo do crescimento da divida pu-
blica previstos no Programa de Estabilidade e Crescimento (PEC)».

XX. Esse poder de conformagao permite ou autoriza que o le-
gislador adote, como adotou, medidas destinadas a salvaguarda das
«necessidades financeiras do Estado».

XXI. E ao fazé-lo, o legislador observou a neutralidade fiscal que
a atuacdo do Estado deve acautelar no dambito econdmico e social»,
tendo em vista «assegurar o funcionamento eficiente dos mercados,
de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as empresas». —
cf. artigo 81.°, alinea f) da CRP.

XXII. De igual forma, inexiste qualquer violagdo do principio da
igualdade dos sujeitos passivos que optem pelo regime de tributagio
de grupos relativamente a tributagdo em separado das sociedades.

XXIII. Ao invés, e tendo em atengdo o contexto econdmico que
justificou a introdugdo da figura, parece-nos que ao tratar de forma
igual (no que respeita a base de incidéncia) todas as sociedades — as
que integram os RETGS e as que atuam de forma individualizada — a
opcdo legislativa estendeu a igualdade de tratamento a todos os su-
jeitos passivos.

XXIV. Tanto mais que a op¢ao pela integragdo em grupo societario
ndo afasta ou prejudica a personalidade e autonomia juridica.

XXV. Logo, a opgdo legislativa consagrou um tratamento igualitario
de todos os sujeitos passivos de imposto, estejam ou ndo integrados em
grupos societarios, procurando colocar as sociedades que os integram,
no mesmo plano ou patamar das demais empresas.

XXVI. E tal como reconhece a doutrina, «(...) o principio da igual-
dade tributaria ndo possui valor absoluto e por isso deve articular-se
sempre com outros principios constitucionais, razao pela qual ha que
reconhecer pontualmente o seu sacrificio ao fomento econémico, a
redistribui¢ao da riqueza, a defesa da satide publica ou ao ordenamento
do territdrio, entre outros valores tutelados pela constituigdo» — Sér-
gio Vasques, Manual de Direito Fiscal, Almedina, 2011, pag. 250.

XXVIIL Noutra dimensao, t€ém sido entendido que o principio da
capacidade contributiva exprime e concretiza o principio da igualdade
fiscal ou tributaria na sua vertente de “uniformidade” — o dever de
todos pagarem impostos segundo o mesmo critério — preenchendo
a capacidade contributiva o critério unitario da tributagao.

XXVIIL No que concerne a tributagao das empresas, a Constituigao
da Republica Portuguesa adotou um discurso moderador, determi-
nando que a sua tributagdo se faga “fundamentalmente” pelo lucro
real e deixando um espago de liberdade ao legislador ordinario.
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XXIX. Ou seja, a CRP ndo determina a exclusividade da tributagao
segundo o rendimento real, dispondo o seu artigo 104.°, n.° 2, apenas,
que “A tributacdo das empresas incide fundamentalmente sobre o seu
rendimento real”.

XXX. Gozando desse espaco de conformagio, o legislador tribu-
tario decidiu — legitimamente — criar a sobretaxa que designou de
“derrama estadual” ressalvando expressamente que «[QJuando seja
aplicavel o regime especial tributacdo dos grupos de sociedades, a
taxa a que se refere o nimero anterior incide sobre o lucro tributavel
apurado na declaragdo periddica individual de cada uma das socie-
dades do grupo, incluindo a da sociedade dominante.

XXXI. Desta forma, os atos tributarios sob sindicancia, ndo se
mostram determinados por qualquer solugéo legislativa desconforme
com a Constituigdo.

XXXII. O facto de as sociedades integradas no RETGS verem afas-
tadas, no que concerne a derrama Estadual, uma das regras tipicas do
regime — a tributagdo pelo lucro consolidado — néo fere, do ponto de
vista da constitucionalidade, a sua tributagdo pelo rendimento real.

XXXIII. Com efeito, como lapidarmente sentenciou o Tribunal
Constitucional, abordando o principio da igualdade, na vertente de
tributag@o de acordo com a capacidade contributiva: «No que toca a
questdo da ‘proibi¢do de tributagdo por um rendimento presumido’ é a
propria letra do artigo 104.°, n.° 3, da CRP, que fornece uma resposta
segura: ‘a tributagdo das empresas incide fundamentalmente sobre o
seu rendimento real’ (italico aditado). Como se afirmou no Acérdao
n.° 162/2004, «[...] o rendimento real fiscalmente relevante néo ¢,
em si proprio, uma realidade de valor fisicamente apreensivel, mas
antes um conceito normativamente modelado e contabilisticamente
mensuravel»

XXXIV. Em apoio desta posi¢ao nao podemos igualmente deixar
de chamar a colag@o a doutrina que, sobre o artigo 104.°, n.° 2, da
CRP, sustentou que a Constituigao se limitou a prever que a imposi¢ao
fiscal deve incidir fundamentalmente sobre o rendimento real, ndo
«excluindo com tal disposicdo o recurso a outras formas fiscais estra-
nhas ao mito do apuramento declarativo-contabilistico do rendimento
real» — José Guilherme Xavier de Basto (O principio da tributagdo
do rendimento real e a Lei Geral Tributaria, in Fiscalidade, n.° 5), e
que «a CRP, ao exigir que a tributacdo das empresas se norteie pelo
rendimento real, esta apenas a ‘recortar’ o quadro tipico ou caracteriza-
dor do sistema fiscal [...] e ndo [a] ‘estabelecer’ ou ‘desenhar a cheio’
esse mesmo quadro» — cf. Casalta Nabais “Alguns aspetos do quadro
constitucional das empresas”, in Fisco, n.” 103/104, p. 19».

XXXV. Em face do até aqui exposto, improcedem na totalidade os
argumentos aduzidos pela Requerente de forma a sustentar a (suposta)
inconstitucionalidade da norma em aprego, devendo, consequente-
mente, o presente recurso ser julgado improcedente. [...].»

Cumpre apreciar e decidir.

Il — Fundamentagao

6 — No presente recurso ¢ requerida a fiscalizagdo da constitucio-
nalidade da norma do artigo 87.°-A, entdo n.° 2 (atual, n.° 3) do Codigo
do IRC que dispunha que, quando seja aplicavel o regime especial de
tributagdo dos grupos de sociedades, para o efeito do apuramento da
derrama estadual — uma taxa adicional de 2,5 % (atualmente de 3 %,
5 % ou 7 %) que recai sobre a parte do lucro tributavel superior a euro
2 000 000 (atualmente euro 1 500 000) sujeito e ndo isento de imposto
sobre o rendimento das pessoas coletivas apurado por sujeitos passivos
residentes em territorio portugués que exergam, a titulo principal, uma
atividade de natureza comercial, industrial ou agricola e por nao resi-
dentes com estabelecimento estavel em territorio portugués — as taxas
aplicaveis incidem sobre o lucro tributavel apurado na declaracgio
periodica individual de cada uma das sociedades do grupo, incluindo
a da sociedade dominante.

Segundo a recorrente, a solu¢do normativa em causa constitui um
desvio (que considera «arbitrario») a forma de apuramento do lucro tri-
butavel dos grupos de sociedades, pois a norma, para efeitos de aplicacdo
da taxa adicional ao IRC (derrama estadual), «impée a desconsideragdo
de prejuizos fiscais ocorridos no proprio exercicio de tributag¢do, no
ambito da unidade fiscal que é o grupo de sociedades sujeito ao Re-
gime Especial de Tributagdo dos Grupos de Sociedades (REGTS)» (cf.
Alegagdes de Recurso de fls. 42-82, §1.°, 1.°, fls. 42). Isto, ja que «as
sociedades integradas em grupos societarios que tenham optado pelo
REGTS...] veem desconsiderada a unidade economica que é a empresa
plurissocietaria em que se integramy (cf. idem, §2.°, 11.°, fls. 45).

Entende a Recorrente que «/as/ sociedades agrupadas ndo devem,
pois, ser atomisticamente consideradas, uma vez que a sua gestdo e
atividade ndo estdo também atomisticamente posicionadas nem decor-
rem atomisticamente [...]. A cupula do grupo organiza a atividade do
grupo como um todo, aproveitando para especializar fungdes, de um
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lado (v.g., no caso, produgado de cimento, aprovisionamento de matérias
primas, comercializagdo de betdo pronto que tem necessidades logisticas
especiais ao nivel do transporte para o local da obra, comercializag¢do
de cimento, etc.), e para concentrar outras (transversais) do outro
lado (v.g., no caso, tratar de arranjar financiamento para a atividade
do grupo, gestdo de recursos humanos, e outras necessidades trans-
versais) [...] movimentos opostos que concorrem no mesmo efeito de
tornar as sociedades do grupo interdependentes umas das outras e as
transagaes intragrupo uma necessidade incontorndvel, com o que deixa
de fazer sentido, em termos de medi¢do da capacidade contributiva e
de tributagdo do lucro real, olhar-se a outra realidade que ndo a do
grupo: economicamente o que existe é o grupo, o rendimento pertence
a unidade economica que é o grupo, sendo artificial (ndo aderindo a
realidade) a manutengdo do enfoque fiscal na realidade juridico-formal
sociedade, atomisticamente considerada» (cf. Alegagdes de Recurso,
§2.°,40.° e 41.°, fls. 53).

Assim, «o codigo do IRC reconhece isso mesmo, tendo instituido

um regime de tributagdo do grupo (cf. o RETGS previsto no artigo 69.°

do CIRC)», mas o mesmo ndo sucede na «particular configuragdo da
taxa adicional de IRC “derrama estadual”» (cf. idem, §2.°,44.° ¢ 58.°,
fls. 54 e 57). Defende a recorrente que «ndo estd aqui em causa um
imposto distinto do IRC. A derrama estadual é uma sobretaxa (ou taxa
adicional) de IRC, que, a semelhanga da sua taxa base faz operar uma
tributagdo de dmbito nacional (e ndo de ambito municipal, como a
derrama municipal sobre o rendimento (lucro) da empresa sob a forma
de pessoa coletiva)» (cf. idem, §2.°, 18.°, fls. 46-47).

Isto, tendo a recorrente esclarecido que ndo esta em causa a propria
taxa adicional conhecida por derrama estadual, mas sim «td@o-somente,
o afastamento do critério do lucro real da unidade economica que é a
empresa (no caso plurissocietaria), por via do afastamento arbitrario
para efeitos desta taxa [...], dos resultados negativos (do proprio ano)
em que porventura incorram uma ou mais unidades societdarias de que
se compoe tal empresax» (cf. Alegagdes de Recurso, §2.°, 7.°, fls. 44).

Deste modo, conclui a recorrente que «/a/ norma, constante do n.’ 2
(n.° 3, desde 2012) do artigo 87.°-A, do Codigo do IRC, que para efei-
tos de aplicagdo da taxa adicional de IRC conhecida como “derrama
estadual”’, impde a desconsideragdo de prejuizos fiscais ocorridos no
proprio exercicio, no ambito da unidade fiscal que é o grupo de socie-
dades sujeito ao RETGS (Regime Especial de Tributagdo dos Grupos de
Sociedade), é inconstitucional por violagdo dos artigos 2.° (Estado de
Direito democratico, com os inerentes principios da proporcionalidade e
da igualdade), 13.° (principio da igualdade), e 18.°, n.”” 2 e 3 (principio
da proporcionalidade), por violagdo dos principios da iniciativa e da
liberdade de gestdo e organizagdo empresarial, que se retiram ou dedu-
zem dos artigos 80.°, alinea c) (liberdade de iniciativa e de organizagdo
empresarial), 81.° alinea t) (liberdade de gestdo empresarial, que tem
por contraponto um Estado que promove a neutralidade por oposig¢do
a criar distorgdes) e 86.°, n.° 2 (proibigdo de intervengdo por parte do
Estado na gestdo das empresas privadas), e por violagdo do artigo 104.°,
n.° 2 (principio da tributagdo, fundamentalmente, do rendimento real e,
em conjugagdo com o principio da igualdade, principio da capacidade
contributiva), da Constitui¢do da Republica Portuguesay» (cf. Alegagdes
de Recurso, §1.°, 2., fls. 42-43).

A) Enquadramento

7 — Previamente a analise da questdo de constitucionalidade assim
colocada pela recorrente importa considerar sucintamente o que resulta
do direito infraconstitucional, em especial do direito fiscal, por um
lado, quanto a realidade sub judice nos presentes autos — o grupo de
sociedades; e, por outro lado, quanto ao imposto em causa — a derrama
estadual.

8 — Constituindo a empresa a célula basica do sistema econémico,
desde as empresas individuais, tituladas e exploradas por pessoas singu-
lares (o comerciante) até as empresas coletivas ou societarias, exploradas
por uma pessoa moral ou juridica (a sociedade comercial ou empresa
societdria), representou o aparecimento dos grupos de sociedades uma
transformagdo das estruturas econdmicas e organizativas a que o direito
ndo se mostrou indiferente.

O grupo de sociedades, suplantando as tradicionais formas de empresa
individual (regulada pelo Direito Comercial) e da empresa unissocietaria
(regulada pelo Direito das Sociedades Comerciais), constitui, assim,
«uma técnica juridica alternativa de organizagdo da empresa moderna
pela qual um conjunto mais ou menos vasto de sociedades comerciais
juridicamente independentes é submetido a uma dire¢do econdomica
unitaria e comum exercida por uma delas (dita sociedade-mae) sobre as
restantes (sociedades-filhas)» (Jost A. ENGRACIA ANTUNES, 4 Aquisi¢do
Tendente do Dominio Total — Da Sua Constitucionalidade, Coimbra,
Coimbra Editora, 2001, pp. 13-14 e Os Grupos de Sociedades — Es-
trutura e Organizagdo Juridica da Empresa Plurissocietaria, cit., p. 42
e pp. 113 e seguintes).
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A caracterizacgdo desta nova forma organizativa (grupo de sociedades
ou empresa plurissocietaria) assenta, pois, simultaneamente, na auto-
nomia juridica das sociedades comerciais que a compdem e na subor-
dinagdo de todas a uma direg¢do economica unitaria. A independéncia
juridica reside na manutencéo da autonomia patrimonial e organizativa
de cada empresa, enquanto, no plano econéomico, ha uma submissao das
empresas a estratégia e ao interesse do grupo.

Ora, esta (nova) realidade encontrou cedo expressao no ordenamento
juridico portugués, constituindo um importante objeto de regulagao (e
de interesse) de varios ramos do Direito, designadamente, do Direito
Societario (relevando em especial o Titulo VI do Cédigo das Socieda-
des Comerciais (CSC) relativo a «Sociedades coligadas»), do Direito
da Concorréncia (no plano nacional e da Unido Europeia), do Direito
Laboral e do Direito Contabilistico e Fiscal.

Vejamos em especial quanto ao Direito Fiscal, no que releva para o
presente recurso.

O Direito Tributério trouxe a possibilidade de os grupos de sociedades,
verificados certos requisitos, serem considerados como uma unidade
fiscal — para efeitos de apuramento dos impostos sobre o rendimento
(hoje, IRC).

Existindo variados modelos de tributagdo dos grupos de sociedades,
optou o legislador nacional primeiramente por um regime de tributagdo
pelo lucro consolidado, por via da publicagdo do Decreto-Lei n.° 414/87,
de 31 de dezembro — cujo preambulo veio reconhecer os grupos socie-
tarios como uma realidade juridico-tributaria autbnoma.

Ja na vigéncia do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pes-
soas Coletivas ((IRC) originariamente aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 442-B/88, de 30 de novembro, e sucessivas alteracdes), este mo-
delo de tributac@o viria a ser substituido pela Lei n.° 30-G/2000, de 29
de dezembro, que, procedendo a alteragdo daquele Codigo, consagra
um novo regime de tributagdo dos grupos de sociedades: o Regime
Especial de Tributagdo dos Grupos de Sociedades (RETGS), que
traz significativas alteragdes ao regime anterior — ja que, para efeitos
do apuramento do IRC, veio desconsiderar as regras de consolidacdo de
contas, procurando uma maior simplicidade na sua aplicagdo, passando
de um modelo de tributag@o do lucro consolidado para um sistema que
agrega as contas das sociedades, obtendo-se um lucro tributavel do
grupo. O RETGS foi, pois, criado para o célculo e aplicagdo do IRC,
enquanto regime especial de determinag¢do da matéria coletdavel em
relagdo a todas as sociedades do grupo.

O RETGS — regime introduzido pela Lei n.° 30-G/2000, de 29 de
dezembro, com as altera¢des decorrentes da Lei n.° 2/2014, de 16 de
janeiro (comummente designada por “Reforma do IRC” e que procede a
republicagdo do Cddigo), da Lein.® 82-C/2014, de 31 de dezembro (que
também alterou o Cédigo do IRC, transpondo a Diretiva n.” 2014/86/UE,
do Conselho, de 8 de julho, que altera a Diretivan.® 2011/96/UE relativa
ao regime fiscal comum aplicavel as sociedades-maes e sociedades afi-
liadas de Estados membros diferentes e adequando o regime especial de
tributagdo de grupos de sociedades a jurisprudéncia recente do Tribunal
de Justica da Unido Europeia, designadamente aditando o artigo 69.°-A)
edaLein.® 7-A/2016, de 30 de margo (Lei do Orgamento de Estado para
2016, em especial artigo 136.° que estabelece regras transitorias aplica-
veis aos grupos de sociedades) — ¢ hoje regulado nos artigos 69.°a 71.°
do Cdodigo do Imposto do Rendimento das Pessoas Coletivas (CIRC), a
que acresce o regime transitorio estabelecido no artigo 136.° do mesmo
Codigo, aditado pela Lei n.° 7-A/2016, de 30 de margo.

Do artigo 69.° do Codigo do IRC resulta, no essencial, que o RE-
TGS ¢é um regime especial — e facultativo — de tributagdo de grupos
de sociedades. Com efeito, o regime ndo ¢ de aplicagdo obrigatoria,
permitindo-se aos grupos de sociedades que optem pelo sistema de
tributag@o nele contido, desde que cumpridos os requisitos exigidos.
A lei estabelece que, existindo um grupo de sociedades, a sociedade
dominante pode optar pela aplica¢do do regime especial de determi-
nagdo da matéria coletavel em relagdo a todas as sociedades do grupo
(n.° 1 do artigo 69.°).

Nao remetendo para um especifico tipo de grupo de sociedades do
CSC, como acontecia no regime anterior, o legislador ndo deixou de
estabelecer critérios para a delimitagdo dos possiveis destinatarios a
abranger pelo novo regime de tributagdo. Como escreve José Engracia
Antunes, «[a] nogao justributaria do grupo € [...] mais restrita € mais
ampla do que a nog@o consagrada no Codigo das Sociedades Comerciais
[...]» (Cfr. «A Tributagao dos Grupos de Sociedades» in Fiscalidade,
n.° 45, janeiro-marco 2011, pp. 5-26, p. 9, nota 8). No Cddigo do IRC
estao definidas as condic¢des e requisitos de acesso a este regime especial
de dedugdo tributaria.

Assim, para efeitos fiscais, considera-se existir grupo de sociedades
quando uma sociedade (dominante) detiver, direta ou indiretamente
(ainda que por intermédio de sociedades residentes noutro Estado Mem-
bro da Unido Europeia ou do Espago Econémico Europeu, desde que,
neste ultimo caso, exista obrigacdo de coopera¢do administrativa no
dominio da fiscalidade), pelo menos 75 % do capital de outra ou outras
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sociedades (dominadas) — era 90 % na versdo inicial conferida pela Lei
n.° 30-G/2000, de 29/12 -, desde que tal participagdo confira a sociedade
dominante mais de 50 % dos direitos de voto nas sociedades dominadas
(n.° 2 do artigo 69.° do CIRC). E, de acordo com o n.° 3 do artigo 69.° do
CIRC, a opgao pela aplicagdo do RETGS so6 pode ser exercida quando
se verifiquem cumulativamente os requisitos nele estipulados pelo le-
gislador (alineas a) a d).

Além de outros aspetos de caracterizagdo do regime em causa (cf. em
especial artigos 67.°,1n.° 15,69.°,n.°4,69.>-A ¢ 71.°,90.°,n.° 6 ¢ 115.°do
CIRC), a especificidade do regime encontra-se na forma de determinagéo
do lucro tributavel do grupo, considerando-se o grupo de empresas como
a unidade fiscal relevante: segundo o artigo 70.° (n.° 1) do CIRC (na
versdo atual), «[...]Relativamente a cada um dos periodos de tributagdo
abrangidos pela aplicagdo do regime especial, o lucro tributavel do
grupo ¢ calculado pela sociedade dominante, através da soma algébrica
dos lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais apurados nas declaragdes
periddicas individuais de cada uma das sociedades pertencentes ao
grupo, corrigido, sendo caso disso, do efeito da aplicagdo do n.° 5 do
artigo 67.%.

9 — Reportando-se a questdo de constitucionalidade colocada, como
assinalado (supra 6) ao especifico regime de apuramento do lucro tri-
butavel das empresas — a que se aplique o RETGS — para efeitos de
calculo e liquidagdo do imposto designado «derrama estadual», cumpre
de seguida considerar, de modo sucinto, o que resulta do direito infra-
constitucional em matéria de derrama estadual.

9.1 — A derrama estadual foi criada pela Lei n.° 12-A/2010, de
30 de junho, diploma que veio aprovar «um conjunto de medidas adi-
cionais de consolidagdo or¢camental que visam refor¢ar e acelerar
a redugdo de défice excessivo e o controlo do crescimento da divida
publica previstos no Programa de Estabilidade e Crescimento (PEC)»,
ali se incluindo, designadamente, entre outras, medidas de ordem fiscal
(alterando-se varios impostos). Este diploma alterou o Codigo do IRC,
aditando trés novos artigos ao Cédigo em matéria de derrama estadual:
os artigos 87.°-A (derrama estadual), 104.-A (Pagamento da derrama
estadual) e 105.°-A (Célculo do pagamento adicional por conta, cujo
n.° 3 considera o caso de aplicagdo do RETGS).

Assim, de entre as medidas adotadas pelo legislador com vista a
reduzir o défice excessivo e a controlar o crescimento da divida ptblica
(no ambito do PEC), releva a criagdo de um novo imposto, «adicional
ao IRC», com a designagao de «derrama estadualy, a incidir sobre o
lucro tributavel superior a €2.000.000 (hoje, €1.500.000) apresentado
por pessoas coletivas que exercam, a titulo principal, uma atividade
de natureza comercial, industrial ou agricola (artigo 87.°-A do Codigo
do IRC).

Era esta a versdo do artigo 87.°-A do Cddigo do IRC vigente a data dos
factos tributérios apreciados pelo Tribunal Arbitral recorrido (redacéo
da Lei n.° 12-A/2010, de 30/06):

«Artigo 87.°-A
Derrama estadual

1 — Sobre a parte do lucro tributavel superior a (euro) 2 000 000
sujeito e ndo isento de imposto sobre o rendimento das pessoas cole-
tivas apurado por sujeitos passivos residentes em territorio portugués
que exercam, a titulo principal, uma atividade de natureza comercial,
industrial ou agricola e por ndo residentes com estabelecimento estavel
em territorio portugués, incide uma taxa adicional de 2,5 %.

2 — Quando seja aplicavel o regime especial de tributagdo dos
grupos de sociedades, a taxa a que se refere o nimero anterior incide
sobre o lucro tributavel apurado na declaragdo periddica individual
de cada uma das sociedades do grupo, incluindo a da sociedade
dominante.

3 — Os sujeitos passivos referidos nos niimeros anteriores devem
proceder a liquidag@o da derrama adicional na declaragdo periddica
de rendimentos a que se refere o artigo 120.%»

A versdo atual do preceito em causa — alterado sucessivamente pe-
las Leis n.”64-B/2011, de 30/12, 66-B/2012, de 31/12 e 2/2014, de
16/01 — mantém a norma em causa no presente recurso de constitu-
cionalidade («Quando seja aplicavel o regime especial de tributagdo
dos grupos de sociedades, a taxa a que se refere o numero anterior
incide sobre o lucro tributavel apurado na declaragdo periddica indi-
vidual de cada uma das sociedades do grupo, incluindo a da sociedade
dominantey), mudando apenas a respetiva numeracao (hoje, n.°3 do
artigo 87.-A), incidindo as demais alteragdes sobre o valor do limiar
e escaldes do lucro (rendimento) tributdvel e correspondentes taxas
adicionais aplicaveis e modo de calculo.

A derrama estadual consiste, assim, numa tributagao (dita) adicional
em sede do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas, que incide
sobre uma parte do lucro tributavel (superior a €2.000.000,00, na versao
original, ou superior a €1.500.000,00, nas versdes posteriores da norma
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legal) e ndo isento de IRC, apurado por sujeitos passivos que residam em
Portugal e que exercam uma atividade de natureza comercial, industrial
ou agricola (bem como por ndo residentes com estabelecimento estavel
em Portugal). Correspondia, a data, a uma taxa adicional de 2,5 % (hoje,
variavel entre 3 % e 7 %, consoante o escaldo (trés, na versao vigente)
de rendimento tributavel da empresa).

Por opc¢ao do legislador, a determinagdo do lucro tributavel no caso
de ser aplicavel o RETGS previsto nos artigos 69.°a 71.° do Cddigo do
IRC — e para o efeito da aplicagdo da referida taxa adicional (“derrama
estadual”) — ¢ feita ndo por referéncia ao lucro tributavel do grupo
(calculado pela sociedade dominante através da soma algébrica dos
resultados fiscais, sejam lucros tributaveis ou prejuizos fiscais, apurados
nas declaragdes periddicas de rendimentos de cada uma das sociedades
pertencentes ao grupo), mas sim ao lucro tributavel apurado na declara-
¢do periodica individual de cada uma das sociedades do grupo, incluindo
o da sociedade dominante.

Com efeito, como decorre do artigo 87.°-A (n.° 2, hoje n.° 3) do Codigo
do IRC, no caso de aplicagdo do RETGS, a taxa adicional incide sobre
o lucro tributdavel apurado na declaragdo periodica individual de cada
uma das sociedades do grupo, incluindo o da sociedade dominante.
E ¢ este o expresso teor da norma legal (entfo n.° 2, hoje, n.° 3, do
artigo 87.°-A, do Coddigo do IRC) que constitui o objeto do presente
recurso de constitucionalidade.

9.2 — Se atentarmos na respetiva redagio, verificamos que a solugido
normativa em causa foi também adotada em sede dos regimes da derrama
regional (criada igualmente em 2010, pelo Decreto Legislativo Regional
(DLR) n.° 14/2010/M, de 5 de agosto, hoje com a redaco introduzida
pelo DLR n.° 5-A/2014/M, de 23 de julho que praticamente replica,
no ambito regional, o disposto no artigo 87.°-A do Cddigo do IRC) e
da derrama municipal, sobretudo tendo em vista a recente evolucdo
legislativa operada neste dominio.

Com efeito, a derrama municipal ¢ um imposto tradicional do direito
financeiro local, comummente associado, como explica SERGIO VASQUES,
a «uma tradigdo intemporal das financas concelhias portuguesas, a de
facultar aos municipios o lancamento de adicionais sobre os impos-
tos cobrados pela administragdo centraly (Manual de Direito Fiscal,
Coimbra, Almedina, 2015, reimpressdo de edigdo de 2011, p. 191) e
que foi sucessivamente previsto nas varias (e assim designadas) Leis
das Finangas Locais (LFL) — assim na Lei n.° 1/79, de 2 de janeiro, no
Decreto-Lei n.° 98/84, de 29 de marco, na Lei n.° 1/87, de 6 de janeiro,
na Lei n.° 42/98, de 6 de agosto ((LFL/98) que substituiu as varias
derramas existentes por uma derrama unica, adicional ao IRC) e na
Lei n.° 2/2007, de 15 de janeiro (LFL/2007), estando hoje regulada na
Lein.®° 73/2013, de 3 de setembro, diploma que, revogando aquela Lei
n.° 2/2007, estabeleceu o Regime Financeiro das Autarquias Locais e
das Entidades Intermunicipais (RFALEIM).

Se da sua consagragdo no plano legislativo — e ja na vigéncia do
Codigo do IRC — resulta que, originariamente, a base de incidéncia
da derrama municipal era a coleta do IRC e ndo o lucro tributavel
(artigo 18.°, n.° 1, da LFL/98), a LFL/2007 alterou significativamente
a configuragdo deste tributo, passando a derrama municipal a ser cal-
culada a partir do lucro tributavel sujeito e ndo isento de IRC e néo ja
a partir da coleta deste imposto (cf. artigo 14.°, n.° 1 da LFL/2007) e
a ser considerada, como da nota Sérgio Vasques (Manual de Direito
Fiscal, Coimbra, Almedina, reimpressdo, 2015, p. 197), uma forma de
financiamento normal (corrente) dos municipios, dependendo tdo s6 de
uma op¢do do municipio e perdendo o carater extraordinario de que se
revestia até entdo (cf. artigo 18.°, n.° 2, da LFL/98 que, na linha das leis
de finangas locais anteriores, estipulava que o lancamento da derrama
apenas poderia ocorrer «para refor¢ar a capacidade financeira ou no
ambito da celebragdo de contratos de reequilibrio financeiro).

Por fim, a aproximagdo do regime da derrama municipal ao regime
da derrama estadual, na matéria que nos ocupa, surge na sequéncia das
divergéncias interpretativas do regime da derrama municipal quanto a
respetiva incidéncia — lucro tributavel do grupo ou lucro tributavel de
cada uma das sociedades que o integram (de que nos da conta o Acordao
do Supremo Tribunal Administrativo, proferido no processo 1301/12,
2.2 Secgao, de 23/01/2013, disponivel em www.dgsi.pt) — até a alteragdo
do artigo 14.° da LFL/2007, levada a efeito pela Lei do Or¢camento de
Estado para 2012 (Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro). Com efeito,
esta Lei veio aditar o n.° 8 ao artigo 14.° da LFL/2007, estabelecendo,
quanto as empresas sujeitas a0 RETGS, um regime idéntico aos previs-
tos para as derramas estadual e regional, segundo o qual «[...] Quando
seja aplicavel o regime especial de tributagdo dos grupos de socieda-
des, a derrama incide sobre o lucro tributavel individual de cada uma
das sociedades do grupo, sem prejuizo do disposto no artigo 115.° do
Cadigo do IRC.»

A derrama municipal encontra-se hoje prevista e regulada no ar-
tigo 18.° do RFALEIM, estabelecido pela Lei n.° 73/2013, de 3 de se-
tembro, mantendo-se, a este respeito e no essencial, o regime da lei
anterior (cf. n.° 14 do artigo 18.° desta Lei).
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10 — Sendo esta a génese e evolugdo da consagrag@o do tributo
em causa — a derrama estadual — cujo regime, na questfo em causa,
¢ seguido pelos regimes das derramas municipal e regional, cumpre
de seguida, ainda que brevemente, caracterizar o tributo em causa le-
vando em conta a jurisprudéncia constitucional que sobre o mesmo ja
se pronunciou.

10.1 — Entre nos, a maior atengdo da doutrina e da jurisprudéncia
tem recaido sobre a figura da derrama municipal, imposto tradicional
do direito financeiro local.

O Acordao n.° 57/95 (disponivel, bem como os demais citados em
www. tribunalconstitucional.pt) refere-se-lhe mesmo como a expressao
de um costume constitucional:

«Na verdade, as derramas constituem uma manifestagéo tradicional
do poder tributario dos 6rgaos do Poder Local, cuja origem se descobre
nas antigas fintas que os concelhos podiam langar para ocorrer aos
encargos que excedessem as suas rendas (Ordenagdes, Livro I, Tit. 66,
§ 40). Este poder tributario permaneceu, com algumas oscila¢des, nos
varios Codigos Administrativos que se sucederam, entre nos, desde
o Caodigo de 1836 ao Codigo de 1936-1940 (cf. o artigo 781.° deste
ultimo Cédigo, quanto a faculdade de langamento de derramas pelas
freguesias) e chegou até aos diplomas sobre finangas locais aprovados
ja no dominio da Constitui¢do de 1976 [...].»

Mais recentemente, sobre a caracterizagdo e natureza juridica da
derrama municipal, sobretudo atenta a nova configuragdo do tributo
trazida pela LFL/2007 e mantida em 2013 (ja assinalada supra, 9.2),
pronunciou-se o Acordao n.® 197/2013 deste Tribunal:

«[..15. -]

A derrama assume-se atualmente como um imposto municipal, ex-
pressdo, portanto, da autonomia financeira de que gozam as autarquias
locais e concretamente os municipios, nos termos dos artigos 238.°,
n.° 4, e 254.° da CRP. Como ¢ sobejamente reconhecido, a autono-
mia financeira das autarquias locais ¢ uma faculdade concretizadora
do principio da autonomia local (cf. artigo 6.°, n.° 1, da CRP), de
acordo com a qual aquelas devem possuir “receitas suficientes para
a realizagdo das tarefas correspondentes a prossecugdo das suas atri-
buig¢oes e competéncias” (CASALTA NaBAIs, “A autonomia financeira
das autarquias locais”, BFDUC, vol. 82, 2006, p. 29).

Essas receitas podem ser, entre outras, receitas fiscais, concretizando-
-se 0s poderes tributdrios reconhecidos pelo legislador constituinte
as autarquias locais quer num verdadeiro poder tributdrio — leia-
-se, no poder de criar ou conformar impostos — quer num direito
a receita dos impostos (CAsaLTA NaBals, “A autonomia financeira
das autarquias locais”, cit., p. 33). Neste sentido, a derrama surge
como uma manifestacdo da primeira modalidade de poder tributario
referida, porquanto o municipio, para além de se afirmar como o
sujeito ativo da relagdo tributaria — isto €, como o titular do crédito
de imposto — tem um dominio praticamente absoluto sobre os seus
elementos essenciais, circunstincia que refor¢a a natureza municipal
da derrama. Como ¢ bom de ver, esta qualificagdo ndo ¢ perturbada
pelo facto de a cobranga deste tributo continuar a pertencer, por razoes
de comodidade, a administragdo tributaria central (DGCI).

Trata-se, hoje, para além disso, de um mecanismo corrente de
financiamento dos municipios, visto que a derrama perdeu o carater
extraordindrio de que se revestia a luz do artigo 18.°, n.° 2, da Lei
n.° 42/98, de 6 de agosto, nos termos do qual apenas poderia ser
lancada “para refor¢ar a capacidade financeira ou no ambito da
celebragdo de contratos de reequilibrio financeiro”.

Antes da aprovagdo da nova LFL, a doutrina qualificava a derrama
como um imposto acessério, embora houvesse quem (ja) propusesse
uma qualificagdo distinta— a de imposto dependente. A diferenca
entre ambos prende-se com o grau de vinculag@o ou de subordinagio
relativamente ao imposto principal: assim, um imposto diz-se acesso-
rio quando fique demonstrado que, inexistindo a divida principal (ou a
divida originada pelo imposto principal), inexiste divida subordinada,
e diz-se dependente quando, mesmo na auséncia da divida principal,
possa existir divida subordinada (Sousa Franco, “Os poderes financei-
ros do Estado e do Municipio: sobre o caso das derramas municipais”,
Estudos em Homenagem a Dra. Maria de Lourdes Correia e Vale,
Lisboa, 1995, p. 69). Independentemente desta divergéncia, existia
consenso no sentido de que, do ponto de vista juridico-financeiro,
a derrama se configurava como um adicional ao IRC e ndo como
um adicionamento. A diferenga entre as duas figuras ndo constitui
novidade: um imposto reputa-se adicional quando incide sobre a
coleta do imposto principal, e adicionamento quando incide sobre a
matéria coletavel daquele.

Nio hd divida que a nova LFL veio alterar substancialmente este
quadro. A luz dos novos dados normativos, a derrama assume-se
como um imposto auténomo, no sentido de dependente — leia-se, ndo
acessorio — fundando a doutrina tal convic¢do na circunstancia de
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que todos os seus elementos essenciais constam da lei ou dependem
da vontade dos municipios, cujo interesse ¢ determinante na decisao
quanto ao respetivo langamento. A sua relagdo com o IRC cinge-se,
portanto, para efeitos do seu célculo e por razdes de simplicidade, a
uma base tributavel comum, que nao prejudica nem obsta a existéncia
de relagdes juridico-tributarias autonomas entre os dois impostos
(SALDANHA SANCHES, “A derrama, os recursos naturais € o problema
da distribuigao de receita entre os municipios”, Fiscalidade, n.° 38,
2009, p. 137).

E certo que a derrama incide sobre o lucro tributavel sujeito e
ndo isento de imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas, de
onde decorre que nos casos em que nao haja lugar a tributagdo do
rendimento, também néo havera obrigagdo de pagamento da derrama,
por falta de base de incidéncia. No entanto, relativamente a qual-
quer outra vicissitude com repercussao no IRC — v.g., invalidade
da liquidagdo, dedugdes a matéria coletavel e a coleta, redugdes de
taxa — a derrama adquiriu estatuto de imunidade, desligando-se
efetivamente do imposto principal (SALDANHA SANCHES, “A derrama,
os recursos naturais e o problema da distribuigdo de receita entre os
municipios”, cit., p. 138).

Depois, tendo a derrama passado a ser calculada a partir do lucro
tributdvel — e nao ja a partir da coleta— ha que concluir que a
mesma se converteu, de uma perspetiva juridico-financeira, num
adicionamento ao IRC, perdendo a sua natureza de adicional (SERGIO
VasQuEs, “O sistema de tributacdo local e a derrama”, Fiscalidade,
n.° 38,2009, p. 121; JoNatAs MACHADO/PAULO NOGUEIRA DA COSTA, “As
derramas municipais e o conceito de estabelecimento estavel”, Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches, Coimbra
Editora, Coimbra, 2011, p. 854). Finalmente, cumpre sublinhar que a
derrama incide, nos termos do n.° 1 do artigo 14.°, sobre a propor¢ao
do rendimento da empresa gerado na area geografica do municipio,
circunstancia que explica que alguma doutrina tenda a perscrutar em
tal critério uma manifestago do principio do beneficio, no sentido de
que o montante de imposto a pagar por cada empresa a cada municipio
visa compensar os custos consideraveis em que este incorreu para que
aquela pudesse gerar rendimento (SALDANHA SANCHES, “A derrama,
0s recursos naturais e o problema da distribui¢ao de receita entre os
municipios”, cit., p. 140; Rur DuarRTE Morais, “Passado, presente e
futuro da derrama”, Fiscalidade, n.° 38, 2009, p. 113).

[...]»

Assim, para além da configuracdo da derrama municipal como um
adicionamento do imposto principal, tem sido assinalada pela doutrina
uma significativa autonomizagao da derrama municipal relativamente
ao IRC, de cuja coleta ja ndo depende, ao ponto de parte dessa doutrina
considerar que a derrama (municipal) deixou de ser (com a LFL/2007)
um imposto acessorio (assim, SALDANHA SANCHES, «A Derrama, os
Recursos Naturais ¢ o Problema da Distribui¢do da Receita entre os
Municipios» in Fiscalidade, n.° 38, (abril-junho 2009), pp. 132-156
e Rul DUARTE Moratis, «Passado, Presente ¢ Futuro da Derramay in
Fiscalidade, n.° 38, (abril-junho 2009), pp. 109-115).

10.2 — Ja quanto a derrama estadual, cumpre comecar por recordar
as circunstancias da respetiva criagdo. Trata-se de uma figura tributaria
recente no panorama dos impostos estaduais, apenas tendo sido prevista
na Lei n.° 12-A/2010, de 30 de junho.

A razdo de ser deste novo imposto enquadra-se nos objetivos do di-
ploma que o consagrou. Com efeito, como vimos, a Lei n.° 12-A/2010,
de 30 de junho, veio aprovar um conjunto de medidas adicionais de
consolidagdo or¢amental, visando reforgar e acelerar a redugdo do défice
excessivo e o controlo do crescimento da divida publica previstos no
Programa de Estabilidade e Crescimento (PEC).

E assim, sendo certo que a consagrag@o do tributo em causa ndo
¢ acompanhada de um limite temporal de vigéncia (a tinica referén-
cia a cessacao da vigéncia da derrama estadual surge no plano — nao
normativo — do teor da Exposi¢ao de Motivos constante da Proposta
de Lei n.° 175/X1l, disponivel em www.parlamento.pt, no ambito do
procedimento legislativo tendente a aprovacdo da Lei n.° 2/2014, de
16 de janeiro, que alterou e republicou o Codigo do IRC, em que se
manifesta tdo s6 a inten¢ao de eliminagdo da Derrama Estadual em
2018), ndo se pode ignorar a defini¢ao das circunstancias (sobretudo
financeiras e orgamentais) que justificam a medida, nem os fins a que
se destina, a partir de um quadro legislativo especificamente dirigido a
adogao de um conjunto de medidas adicionais de consolidag@o orcamen-
tal na linha do (entdo vigente) Programa de Estabilidade e Crescimento.
Efetivamente, os limites de consolidagdo or¢camental foram previstos,
num primeiro momento, no referido PEC, constando posteriormente do
“Memorando de entendimento sobre as condicionalidades de politica
econdmica”, acordado com a Comissdo Europeia, ¢ do “Memorando
de Politicas Econdmicas e Financeiras”, assinado com o FMI, vindo a
ser expressamente definidos no Programa de Assisténcia Econoémica e
Financeira (PAEF), o qual vigorou até maio de 2014. No entanto, segundo
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o Relatorio do Ministério das Finangas (versao revista em 10/02/2016,
disponivel em www.parlamento.pt), que acompanhou a Proposta de Lei
(n.° 12/X11I) do Orgamento de Estado para o ano vigente (aprovado pela
Lein.® 7-A/2016, de 30/03), os constrangimentos or¢amentais do Estado
portugués ndo se mostram ainda totalmente ultrapassados.

No capitulo 2, II. Estratégia de Promogao do Crescimento Econémico
e de Consolidagdo Orcamental, I1.1. Enquadramento, 11.2. A Evolucao
Recente da Politica Orgamental do citado Relatério do Orgamento de
Estado para 2016 pode ler-se:

«...]

Desde maio de 2011 que a evolugdo das finangas publicas portu-
guesas ¢ condicionada pelo Programa de Assisténcia Economica e
Financeira (PAEF), o qual vigorou até maio de 2014. A estratégia
delineada no PAEF visava (i) a consolida¢do orgamental, centrada
na diminui¢éo da despesa estrutural (em cerca de dois ter¢os) e no
aumento da receita estrutural (um tergo); (ii) a corre¢do da situagéo
de défice excessivo; e (iii) a redug@o dos niveis de endividamento,
invertendo a trajetoria de crescimento da divida publica.

Apos a implementagdo de medidas e politicas sectoriais e transver-
sais previstas no PAEF, Portugal continua a enfrentar desafios orca-
mentais. A dificuldade no controlo da despesa publica levou a que as
Administragdes Publicas gerassem défices consecutivos o que aliado
a operagdes de natureza extraordinaria influenciou recorrentemente os
défices e, por conseguinte, aumentos no racio da divida publica. [...].

Adicionalmente, com a resolug@o e venda do Banif, cujo impacto
estimado ¢ de 1,2 % do PIB, prevé-se que o défice orcamental para
2015 atinja 4,3 % do PIB. Excedendo o limite de 3 % inscrito no Pacto
de Estabilidade, a saida de Portugal da situagao de défice excessivo
fica condicionada. Contudo, o Codigo de Conduta da Unido Europeia
sobre a implementacdo do PE prevé para um Estado-Membro, que se
encontre sob Procedimento dos Défices Excessivos (PDE) e prossiga
medidas de politica orgamental que permitam reduzir o défice, um
prolongamento de um ano no prazo para a corre¢do. Uma avaliagdo
que compete a Comissdo Europeia. Em 2015, nove paises da Unido
Europeia encontravam-se em situagao de défice excessivo [...], sendo
que Portugal devia concluir a sua correcdo em 2015.»

Assim, do contexto (legislativo, econdmico e financeiro) do imposto
em causa enunciado pelo legislador pode retirar-se a conclusdo de se
tratar, em grande medida, de um imposto contingente, procurando o Es-
tado encontrar nesta «medida adicional» uma fonte de receitas destinada
a necessaria consolida¢do or¢camental com vista a redugdo do défice
excessivo e ao controlo do crescimento da divida publica (indicando a
derrama estadual como exemplo de uma medida de agravamento fiscal,
vd. SusaNA TAVARES DA SiLvA, «Sustentabilidade e solidariedade em
tempos de crise» in Jost CASALTA NaBAIS € SUSANA TAVARES DA SiLva
(org.), Sustentabilidade Fiscal em Tempos de Crise, Coimbra, Almedina,
2011, pp. 61-91, p. 78, em especial, nota 36).

Nao ¢ de olvidar também, ndo obstante o termo de vigéncia do PAEF
ocorrido em 2014 mencionado pelo legislador, que subsistem obriga¢des
de consolidagao orgamental a que o Estado portugués se encontra vincu-
lado, por forca das regras aplicaveis no quadro da Unido Economica e
Monetaria, em especial por for¢a do disposto no artigo 136.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia — que prevé medidas de
refor¢o da coordenagdo e supervisdo da disciplina orgamental para os
paises da zona euro -, do «Semestre Europeu» no ambito da governagio
econdmica da Unido Europeia, com vista a coordenagdo das politicas
econdmicas e or¢amentais entre os Estados membros, ¢ com tradugdo
nos Programas de Estabilidade e nos Programas Nacionais de Reforma
e, ainda, do Tratado sobre Estabilidade, Coordenagio e Governagdo na
Unido Economica e Monetaria de 2 de margo de 2012.

No plano da analise juridica, retira-se dos ensinamentos da doutrina
fiscalista tratar-se de um imposto acessorio (relativamente ao IRC,
imposto principal) que reveste a modalidade de adicionamento (e ndo
de adicional), por incidir sobre a matéria coletavel do imposto principal
e ndo sobre a sua coleta. Nao obstante o legislador se lhe referir como
taxa adicional, a derrama prevista no artigo 87.°-A do Cddigo do IRC é
considerada um «adicionamento» e ndo um «adicional» ao IRC — Josg
Casarta NaBais indica expressamente, como exemplo de adicionamento,
«a derrama estadual que, prevista no artigo 87.°-A do Codigo do IRC,
incide sobre o lucro tributavel a taxa progressiva em trés escaldes (de
3%, 5% e 7 %) sobre o lucro tributavel superior a €1.5000.000)»
(cf. Manual de Direito Fiscal, 8.* edigdo, Coimbra, Almedina, 2015,
p- 81), apesar de, como também assinala o Autor, a lei lhe reservar a
designacg@o de “adicional” (cf. idem, nota 11).

B) A questao de constitucionalidade

11 — Assim enquadrada e caracterizada a derrama estadual cabe de
seguida ponderar se a solugdo normativa posta em crise neste recurso de
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constitucionalidade — estabelecendo o legislador um modo de apura-
mento do lucro tributavel para efeitos da derrama estadual diferente do
previsto para os grupos de empresas quanto ao apuramento da matéria
coletavel para efeitos do IRC — ofende, ou ndo, os principios consti-
tucionais relevantes em matéria fiscal.

Segundo alega a recorrente, o n.° 2 (hoje, n.° 3) do artigo 87.°-A
do Codigo do IRC, na medida em que «para efeitos de aplicagdo da
taxa adicional de IRC conhecida como “derrama estadual”, impée a
desconsideragdo de prejuizos fiscais ocorridos no proprio exercicio, no
ambito da unidade fiscal que é o grupo de sociedades sujeito ao RETGS
(Regime Especial de Tributa¢do dos Grupos de Sociedade)», viola
varias normas e principios constitucionais, como o principio do Estado
de Direito democratico, com os inerentes principios da proporcionali-
dade e da igualdade (artigo 2.°), o principio da igualdade (artigo 13.°),
o principio da proporcionalidade (artigo 18.°, n.”*2 e 3), os principios
da iniciativa e da liberdade de gestdo e organizagdo empresarial, que se
retiram ou deduzem do artigo 80.°, alinea c) (liberdade de iniciativa e de
organizagao empresarial), do artigo 81.° alinea ¢) (liberdade de gestdo
empresarial, que tem por contraponto um Estado que promove a neutra-
lidade por oposigdo a criar distor¢des) e do artigo 86.% n.° 2 (proibicdo
de intervengdo por parte do Estado na gestio das empresas privadas), o
principio da tributagdo, fundamentalmente, do rendimento real, e, em
conjugacgdo com o principio da igualdade, o principio da capacidade
contributiva (artigo 104.°, n.° 2), o que se passa a analisar.

12 — A recorrente vem alegar que o legislador fiscal, ao regular a
derrama estadual, ndo reconheceu que «é o grupo, de que é a empresa
plurissocietdria, quem representada a unidade economica que terd, ou
ndo, e que terd mais, ou menos, capacidade contributiva, é o niicleo es-
sencial, o dmago da capacidade contributiva e, com ela, os principios da
tributagdo fundamentalmente do rendimento real e da igualdade, que é
atingido» (cf. Alegagdes de recurso da recorrente, Conclusdes, i), Ua V.).

De acordo com as alegagdes de recurso da recorrente, o principio da
igualdade seria atingido na medida em que «ndo se encontra nenhuma

Justificagdo para a diferenciagdo, i.e., ndo se encontra fundamento para

tributar, através da consideragdo isolada e artificial apenas das socieda-
des com lucro acima de determinado montante, afastando as sociedades
do grupo onde haja prejuizo (ou lucro abaixo de € 2000.0000 — a partir
de 2012, com nova redagdo do artigo 87. A do CIRC, lucro abaixo de
€ 1.500.000), um rendimento que ndo existe, ou que ndo existe com essa
extensdo, por referéncia a unidade (a empresa plurissocietdria) onde
em substdncia repousa a, muita ou pouca, capacidade contributivay»
(cf. V). Invoca, ainda a este proposito, a ocorréncia de «desigualdade
de tratamento e distor¢des propiciadas pela falta de neutralidade,
derivados da imposi¢do de uma unidade tributdria artificial, i.e., sem
correspondéncia com a realidade econémicay (cf. Z).

12.1 — A relagdo entre os principios invocados — igualdade tribu-
taria, capacidade contributiva, tributagdo pelo rendimento real — tem
sido assinalada pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Desde logo, nas palavras do Acérddo n.’ 197/2016 (cf. II — Fun-
damentagio, 3):

«[...] Como o Tribunal Constitucional tem afirmado, o principio da
capacidade contributiva, apesar de se ndo encontrar expressamente
consagrado na Constitui¢@o, mais ndo sera do que “a expressao (qua-
lificada) do principio da igualdade, entendido em sentido material,
no dominio dos impostos, ou seja, a igualdade no imposto”. E, nesse
sentido, constitui o corolario tributario dos principios da igualdade
e da justica fiscal e do qual decorre um comando para o legislador
ordinario no sentido de arquitetar o sistema fiscal tendo em vista as
capacidades contributivas de cada um (cf. 0 Acérdao n.° 187/2013 e
a jurisprudéncia ai citada).»

Como explica Jost CasaLta NaBars, «[configurando-se o principio ge-
ral da igualdade como uma igualdade material, o principio da capacidade
contributiva enquanto fertium comparationis da igualdade no dominio
dos impostos, ndo carece dum especifico e direto preceito constitucional.
O seu fundamento constitucional €, pois, o principio da igualdade arti-
culado com os demais principios e preceitos da respetiva “constituicao
fiscal” e ndo qualquer outro.» (Manual de Direito Fiscal, cit., p. 153).
Constitui, assim, o pressuposto, o limite ¢ o critério da tributagdo (assim,
SERGI0 VASQUES, Manual de Direito Fiscal, cit., p. 296).

Ja quanto ao principio da tributagdo das empresas (fundamental-
mente) segundo o rendimento real, consagrado no artigo 104.%,n.° 2, da
Constituigdo, toma Jost CasaLTA NABAIS por seguro que este preceito
constitucional «mais ndo é do que uma concretizagao, uma explicitagao
dos principios da capacidade contributiva e da igualdade fiscal» (ob.
cit., p. 171).

Diz-nos também o Acérdao n.’ 753/2014 que:

«...]
4 — Em matéria de tributagdo de pessoas coletivas, a Constitui¢do
consagrou expressamente o principio segundo o qual «a tributagdo
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das empresas incide fundamentalmente sobre o seu rendimento real»
(artigo 104.°, n.° 2).

Este principio reflete o direito do contribuinte de ser tributado
sobre os lucros efetivamente verificados, e que sdo variaveis de ano
para ano, e nao sobre os lucros normais, isto €, sobre os lucros que a
empresa poderia obter operando em condi¢es normais e que poderiam
exceder ou ficar aquém dos efetivamente obtidos. Neste sentido, o
preceito constitucional constitui uma concretizagdo dos principios da
capacidade contributiva e da igualdade fiscal.

A tributagdo segundo o lucro real pressupde que a determinagio
do lucro tributavel seja efetuada de acordo com a contabilidade da
empresa, com base na documentagdo e comprovagdo das receitas e
dos custos do sujeito passivo, e, por isso, exige um sistema fiavel
de informagdo sobre os resultados empresariais. Ndo sendo possivel
determinar o rendimento real da empresa através de métodos contabi-
listicos, a base da tributagdo tera de ser definida, ndo através dos lucros
efetivamente auferidos, mas dos lucros presumivelmente realizados,
assim se compreendendo que a norma constitucional explicite que
a tributagdo incide fundamentalmente sobre o seu rendimento real
(neste sentido, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Consti-
tui¢do da Republica Portuguesa Anotada, 1 vol., 4.* edigdo, Coimbra,
pag. 1100).

Por outro lado, a tributagdo segundo o lucro real ndo impede que
a Administragdo Tributaria possa efetuar corre¢cdes administrativas a
declaracdo do sujeito passivo que possam levar a desconsideragio de
custos comprovados como custos fiscais e a consequente alteragio da
quantificaggo do lucro tributavel (SALDANHA SANCHES, Manual
de Direito Fiscal, 3. edigdo, Coimbra, pags. 368-369).»

O Tribunal Constitucional tem-se igualmente pronunciado diversas ve-
zes sobre o principio da igualdade tributaria. Em sintese e sobre o mesmo
principio, o Acérdio n.® 590/2015 (cf. II. Fundamentacao, 12):

«O principio constitucional da igualdade tributaria, como ex-
pressdo especifica do principio geral estruturante da igualdade (ar-
tigo 13.° da Constituigdo), encontra concretizag@o “na generalidade
e na uniformidade dos impostos. Generalidade quer dizer que todos
os cidaddos estdo adstritos ao pagamento de impostos /.../; por seu
turno, uniformidade quer dizer que a reparticdo dos impostos pelos
cidaddos obedece a0 mesmo critério idéntico para todos” (TEIXEIRA
RIBERO, Li¢des de Finangas Publicas, 5. edigdo, pag. 261). E tal
critério, como sublinha CasarLta NABAIs, encontra-se no principio da
capacidade contributiva: “Este implica assim igual imposto para os
que dispdem de igual capacidade contributiva (igualdade horizontal)
e diferente imposto (em termos qualitativos ou quantitativos) para
os que dispdem de diferente capacidade contributiva na proporgédo
desta diferenca (igualdade vertical)” (Direito Fiscal, 7.* edigdo, 2012,
pag. 155). Como pressuposto e critério de tributa¢do, o principio da
capacidade contributiva “de um lado, constituindo a ratio ou causa da
tributagdo afasta o legislador fiscal do arbitrio, obrigando-o a que na
selecdo e articulagdo dos factos tributarios, se atenha a revelagdes da
capacidade contributiva, ou seja, erija em objeto ¢ matéria coletavel
de cada imposto um determinado pressuposto econémico que seja
manifestagdo dessa capacidade e esteja presente nas diversas hipoteses
legais do respetivo imposto” (CAsALTA NaBATs, ob. cit., pag. 157).

Assim o tem afirmado o Tribunal Constitucional, de que é exemplo
0 Acordao n.° 84/2003:

«O principio da capacidade contributiva exprime e concretiza
o principio da igualdade fiscal ou tributaria na sua vertente de
“uniformidade” — o dever de todos pagarem impostos segundo o
mesmo critério — preenchendo a capacidade contributiva o critério
unitario da tributagdo», entendendo-se esse critério como sendo aquele
em que «a incidéncia e a reparti¢do dos impostos — dos “impostos
fiscais” mais precisamente — se devera fazer segundo a capacidade
econodmica ou “capacidade de gastar” [...] de cada um e ndo segundo
o0 que cada um eventualmente receba em bens ou servigos publicos
(critério do beneficio). [...] Nao obstante o siléncio da Constitui¢ao,
¢ entendimento generalizado da doutrina que a “capacidade con-
tributiva” continua a ser um critério basico da nossa “Constitui¢do
fiscal” sendo que a ele se pode (ou deve) chegar a partir dos principios
estruturantes do sistema fiscal formulados nos artigos 103.° ¢ 104.°
da CRP [...]».

Este Tribunal tem, todavia, salientado que o principio da capacidade
contributiva ndo dispensa o concurso de outros principios constitucio-
nais. Como se referiu no Acorddo n.° 711/2006, «¢ claro que o “princi-
pio da capacidade contributiva” tem de ser compatibilizado com outros
principios com dignidade constitucional, como o principio do Estado
Social, a liberdade de conformagdo do legislador, e certas exigéncias
de praticabilidade e cognoscibilidade do facto tributario, indispensa-
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veis também para o cumprimento das finalidades do sistema fiscaly.
E prossegue: «Averiguar, porém, da existéncia de um particularismo
suficientemente distinto para justificar uma desigualdade de regime
juridico, e decidir das circunstancias e fatores a ter como relevantes
nessa averiguagao, ¢ tarefa que primariamente cabe ao legislador, que
detém o primado da concretizagdo dos principios constitucionais e
a correspondente liberdade de conformagéo. Por isso, o principio da
igualdade se apresenta fundamentalmente aos operadores juridicos, em
sede de controlo da constitucionalidade, como um principio negativo
[...] — como proibigdo do arbitrioy.

Em suma, na sintese do Acorddo n.® 695/2014, “o principio da
igualdade tributaria pode ser concretizado através de vertentes di-
versas: uma primeira, estd na generalidade da lei de imposto, na sua
aplicacdo a todos sem exce¢do; uma segunda, na uniformidade da lei
de imposto, no tratar de modo igual os contribuintes que se encontrem
em situagdes iguais e de modo diferente aqueles que se encontrem em
situagdes diferentes, na medida da diferenga, a aferir pela capacidade
contributiva; uma ultima, esta na proibigdo do arbitrio, no vedar a
introdug@o de discriminagdes entre contribuintes que sejam despro-
vidas de fundamento racional”.»

12.2 — No caso vertente, mostra-se questionada, a luz dos principios
enunciados, a op¢do consagrada no n.° 2 do artigo 87.°-A do CIRC,
aplicado pela decisdo recorrida, na medida em que a determinagdo da
matéria coletavel, para efeitos de aplicagdo da «taxa adicional» conhecida
por derrama, ¢ feita por referéncia ao lucro tributavel de cada sociedade,
ndo se contabilizando os resultados fiscais — prejuizos — das demais
empresas que constituem o grupo de sociedades.

Tenha-se presente a especificidade do regime da derrama estadual
relativamente ao IRC.

Da compaginacédo do regime do IRC com o regime da derrama esta-
dual (artigo 87.°-A do Coédigo do IRC), pode, desde logo, assinalar-se a
diferenga quanto ao rendimento coletavel dos dois impostos, ndo obstante
coincidirem, parcialmente, as respetivas bases de incidéncia.

Incide a derrama estadual sobre a parte do lucro tributavel superior
a €1 500 000,00 (era €2 000 000,00 a data da aplicacdo da norma ora
questionada) sujeito e ndo isento de imposto sobre o rendimento das
pessoas coletivas apurado por sujeitos passivos residentes em territorio
portugués que exergam, a titulo principal, uma atividade de natureza
comercial, industrial ou agricola, aplicando-se as taxas adicionais pro-
gressivas de 3 %, 5 % e 7 % (era uma taxa Unica de 2,5 % a data da
aplicacdo da norma ora questionada).

Abase de incidéncia da derrama ¢, assim, uma parte do lucro tributd-
vel sujeito e ndo isento de IRC — inicialmente a parte do lucro tributavel
superior a €2 000 000,00, hoje superior a €1 500 000,00.

Desta base — lucro tributdvel — mostra-se excluida a possibili-
dade de reporte de prejuizos de anos anteriores. Como analisado no
Acorddo n.° 197/2013, a propésito da derrama municipal (cf. II. Fun-
damentagio, 6):

«[...] [d]eixam de poder tomar-se em consideragdo quaisquer pre-
juizos fiscais de anos anteriores. De facto, ao abrigo do artigo 15.°,
do CIRC, a matéria coletavel das entidades mencionadas na alinea a),
don.° 1, do artigo 3.° obtém-se mediante dedugao, ao lucro tributavel,
dos prejuizos fiscais e dos beneficios fiscais eventualmente existentes
e que consistam em dedugdes naquele lucro. Ja o lucro tributavel cor-
responde, nos termos do artigo 17.°, “a soma algébrica do resultado
liquido do periodo e das variagées patrimoniais positivas e negativas
no mesmo periodo e ndo refletidas naquele resultado, determinados
com base na contabilidade e eventualmente corrigidos” nos termos
do CIRC. O mesmo ¢ dizer, portanto, que tendo o legislador ordinario
optado por fazer incidir a derrama sobre o /ucro tributavel, e ndo sobre
a matéria coletdvel, a norma em crise veda efetivamente a dedugdo
de prejuizos fiscais prevista no artigo 52.°, do CIRC, operacao que
pressupde o apuramento prévio do lucro tributavel nos termos supra
assinalados.»

Solugdo nao diferente da encontrada no regime que nos ocupa, como
também assinala o Acérdao n.° 197/2013 (cf. II. Fundamentagdo,7.):

«Neste sentido, o legislador ordinario, ao ligar a derrama a categoria
do lucro tributdvel, pretendeu evitar que, através do reporte de pre-
juizos, as empresas pudessem furtar-se ao pagamento deste imposto,
reduzindo as receitas proprias do municipio e, desta forma, compro-
metendo a efetivagao da autonomia local. Socorreu-se, pois, da mesma
técnica que esta subjacente a derrama estadual (cf. o artigo 87.°-A, do
CIRC) — uma taxa adicional aplicavel ao lucro tributavel superior a
1 500 000 euros sujeito e ndo isento de IRC [...]».

Depois, ¢ tratando-se da tributagdo de empresas sujeitas ao re-
gime especial de tributagdo de grupos de empresas — para efeitos do
IRC — previu o legislador que o apuramento do lucro tributavel — para
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efeitos de calculo da derrama — resultasse da declaracédo individual de
cada uma das sociedades do grupo, estabelecendo um regime proprio e
diferente do previsto nos artigos 69.° a 71.° do Coédigo do IRC (vulgo,
RETGS), isto ¢, ndo contabilizando resultados fiscais, em especial, «os
prejuizos ocorridos no proprio exercicio» (como alegado no requeri-
mento e nas alegagdes de recurso da recorrente) das demais sociedades
que compdem 0 grupo.

Com efeito, o regime plasmado no artigo 87.>-A do CIRC para a
determinagdo do rendimento tributavel das sociedades coligadas (que
optaram pelo RETGS) mostra-se diferente do regime especial de tribu-
tagdo dos grupos de sociedades tal como configurado pelo legislador
ordinario nos artigos 69.° a 71.° do Cddigo do IRC. Se, para efeitos de
aplicacdo do IRC, a determinagdo do lucro tributavel destas empresas
tem por base a soma algébrica dos lucros tributaveis e dos prejuizos
fiscais apurados nas declaragdes periddicas individuais de cada uma das
sociedades pertencentes ao grupo, como dispde o n.° 1 do artigo 70.° do
CIRC, a derrama incide sobre o lucro tributavel individual de cada uma
das sociedades do grupo (artigo 87.°-A, n.° 2, do CIRC).

Trata-se, assim, de diferentes regimes de apuramento da matéria co-
letavel das empresas coligadas que optaram pelo RETGS — passando a
constituir uma unidade fiscal, com algumas especificidades, para efeitos
de aplicagdo do IRC -, em face da especifica configuragio (contida no
n.° 2 do artigo 87.°-A do CIRC) do regime de apuramento da base tri-
butavel da taxa adicional que incide sobre uma parte do lucro tributavel
sujeito e ndo isento de IRC — a derrama, afastando-se este da logica de
tributagdo do grupo para uma logica de tributagdo individual de cada
sociedade que o compde.

12.3 — Cabe formular, a partir dos parametros enunciados — princi-
pio da igualdade tributaria, enquanto especifica expressdo do principio da
igualdade (artigo 13.°, CRP), da capacidade contributiva e da tributacdo
das empresas pelo rendimento real (artigo 104.°, n.° 2, CRP) -, um juizo
de desvalor constitucional sobre a norma ora sindicada?

A questdo de constitucionalidade colocada — por referéncia ao prin-
cipio da igualdade tributaria e dos principios que com ele se relacio-
nam — nao deve ser respondida afirmativamente.

Com efeito, a consideragao individualizada de cada sociedade para
efeitos de apuramento da base de incidéncia da derrama ndo se afigura
constituir um «desvio arbitrario» ao regime especial de tributagdo dos
grupos de empresas, ndo se acompanhando as conclusdes apresentadas
pela recorrente no sentido de tal partir de uma unidade fiscal artificial
e arbitrariamente criada (cada uma das sociedades) sem relagdo com
a unidade econdmica representada pelo grupo, tributando-se assim um
rendimento sem correspondéncia com o rendimento real ou a capacidade
contributiva da sociedade tributada.

Desde logo, se podem ser assinaladas vantagens ao regime especial
de tributagdo dos grupos de empresas para efeitos de apuramento da
matéria coletavel do IRC, nomeadamente pela aproximagao do legislador
fiscal a realidade econdmica subjacente a agregacdo das sociedades,
dificilmente cabe tomar por paradigma aquele regime especial, o qual,
recorde-se, ¢ de aplicag@o facultativa e de acesso condicionado aos
requisitos estabelecidos pelo legislador, ndo abrangendo, assim, todas
ou outras possiveis realidades de empresas plurissocietarias. E também
um regime de aplicagdo circunscrita ao IRC, ndo sendo (ou nio sendo
ainda) replicado noutros impostos com significativa importincia na vida
empresarial (como o IVA). Alias, o proprio RETGS néo prescinde da
entrega individualizada das declaragdes de rendimentos de cada uma
das sociedades que compdem o grupo, mesmo que estabeleca o calculo
da matéria coletavel do IRC a partir da soma algébrica dos lucros e pre-
juizos declarados pelas varias sociedades. E a propria modelacdo deste
regime especial de tributagdo revela a ampla margem de conformagao do
legislador na definigdo da matéria tributavel, traduzida, designadamente,
na revogagdo do n.° 2 do artigo 70.° pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de
dezembro, que, quanto a determinacdo do lucro tributavel do grupo,
assim dispunha: «O montante obtido nos termos do numero anterior é
corrigido da parte dos lucros distribuidos entre as sociedades do grupo
que se encontre incluida nas bases tributaveis individuais.»

Ora, no caso vertente, trata-se de uma especificidade do regime de
determinacdo da base tributaria de um imposto — a derrama — que,
ndo obstante incidir também sobre o rendimento das empresas, apenas
se dirige as empresas que apresentem lucros tributaveis superiores a
€1.5000.000 (era €2.0000.000, a data da aplicagdo da norma sindicada
nos autos) e a parte dos lucros superiores ao montante fixado, sobre a
qual recai uma taxa adicional (hoje progressiva). Assim, a derrama tem
por universo de destinatarios um grupo algo circunscrito de empresas
com um nivel de ganhos de valor consideravel, o que se afere a partir
dos lucros declarados pela propria sociedade na respetiva declaragao
de rendimentos. Pese embora ndo se estimem os eventuais prejuizos
(ou resultados negativos) apurados por outras sociedades do grupo,
deve ter-se em conta que a limitada incidéncia da derrama (quer quanto
ao universo de contribuintes abrangido e quer, sobretudo, pela estrita
definigdo de taxas de 3 %, 5 % e 7 %, originariamente 2,5 %, a recair
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sobre uma parte — apenas uma parte — dos rendimentos declarados)
ndo € de molde a afrontar a capacidade contributiva das empresas a ela
sujeitas. E que ha uma efetiva relagdo entre o imposto, na sua estrita
configuragao pelo legislador e o pressuposto econémico selecionado
para objeto desse imposto, traduzido numa parte do lucro tributavel
das empresas mais rentaveis, logo, com maior capacidade contributiva.
Aproveitando as palavras do Acérdao n.® 348/97:

«
[...
O legislador, na selegdo e articulagdo dos factos tributdveis devera
ater-se a factos reveladores da capacidade contributiva ‘definindo
como objeto (matéria coletavel) de cada imposto um determinado
pressuposto economico que seja manifestagdo dessa capacidade e
esteja presente nas diversas hipoteses legais do respetivo imposto .
A tributagdo conforme com o principio da capacidade contributiva
implicara a existéncia e a manutengdo de uma efetiva conexdo entre
a prestagdo tributdria e o pressuposto economico selecionado para
objeto do imposto, exigindo-se, por isso, ‘um minimo de coeréncia
logica das diversas hipoteses concretas de imposto previstas na lei
com o correspondente objeto do mesmo’.

L]

Ora, mesmo tratando-se da tributacdo de empresas integrantes de
grupos de sociedades — sem que se contabilizem, para o efeito, os re-
sultados fiscais das demais sociedades do grupo —, o regime normativo
em analise ndo se mostra arbitrario, desprovido de fundamento razoavel
ou sem justificag@o objetiva e racional (e assim em violagdo do principio
da igualdade, tal como plasmado no artigo 13.° da Constitui¢éo). Como
se vera, no confronto com os principios concretizadores do principio
da igualdade tributaria, ndo ¢ evidente que o regime de tributagdo em
causa — na defini¢do do rendimento tributavel daquelas empresas para o
estrito efeito de aplicagdo da derrama estadual — se mostre globalmente
desfavoravel para as sociedades constituidas em grupos de sociedades
e, que, por sua opgao, se submeteram ao RETGS.

Efetivamente, a partir da analise das regras de determinag@o da base de
incidéncia do imposto em causa, definindo o lucro tributavel a partir do
lucro individualizado de cada sociedade, ndo se pode afirmar desrespei-
tado o principio segundo o qual a tributagdo das empresas incide funda-
mentalmente sobre o rendimento real (plasmado no n.° 2 do artigo 104.°
da Constitui¢@o). Como se escreveu no Acérdio n.’ 197/2013:

«Tributar o lucro real das empresas, por seu turno, significa atingir
amatéria coletavel auferida pelo sujeito passivo, pelo que a tributagdo
do lucro real é, também, uma decorréncia necessdria do principio
da capacidade contributiva (cf. 0 Acorddo n.° 162/04, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt). Trata-se, no entanto, de um principio
cuja principal concretizagdo ¢ afastar a tributagdo das empresas pelo
seu lucro normal, isto ¢, tributar o rendimento que estas poderiam
ter obtido em condig¢des normais de exploragdo, independentemente,
pois, das condi¢des concretas em que desenvolveram a sua atividade
(Xavier pE Basto, “O principio da tributagdo do rendimento real ¢ a
Lei Geral Tributéria, Fiscalidade, n.° 5,2001, p. 10). A questao tem
sido objeto de discussdo na jurisprudéncia constitucional, a propdsito
dos métodos indiretos de apuramento da matéria coletavel (cf. os
artigos da Lei Geral Tributaria), assumindo tal jurisprudéncia que
a tributagdo pelo lucro real € um principio que admite “desvios”,
entenda-se, ¢ compativel com alguma “normaliza¢do” no apuramento
da matéria coletavel (cf. os Acorddos n.° 84/03 e 85/10, disponiveis
em www.tribunalconstitucional.pt).»

Ora, compete primacialmente ao legislador democratico a concreta
definicao do lucro tributavel, neste caso para efeitos de aplicagdo da
derrama. Como ja se pronunciou a jurisprudéncia constitucional (Acor-
ddo n.° 162/2004):

“[...] o rendimento real fiscalmente relevante ndo €, em si proprio,
uma realidade de valor fisicamente apreensivel, mas antes um conceito
normativamente modelado e contabilisticamente mensuravel, (...).»

Nessa defini¢do do lucro fiscalmente relevante para efeitos de apli-
cacdo do imposto em causa, entendeu o legislador considerar o rendi-
mento individualmente declarado por cada empresa, mesmo nos casos
em que se mostra aplicavel o regime especial de tributagao dos grupos
de sociedades, ndo contabilizando os (eventuais) prejuizos das demais
sociedades que compdem o grupo.

Considera-se que a opgao normativa questionada integra ainda a mar-
gem de conformagio do legislador para definir — com o estrito alcance
que entendeu conferir a derrama estadual — o lucro tributavel, tendo
em conta o alcance dos principios invocados pela recorrente. Sendo o
rendimento real a que se refere o artigo 104.°, n.° 2 da CRP um conceito
normativamente modelado, dai se retira que «em ultima instancia, o
rendimento efetivamente sujeito a tributagdo, mesmo quando apurado
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através de contabilidade bem organizada, ¢ sempre um dado constru-
ido segundo escolhas do legislador, o qual pondera em que medida se
deve ou ndo afastar dos registos contabilisticos da realidade econdmica
subjacente» (ANTONIO CaRLOS SANTOS, Da questdo fiscal a reforma da
reforma fiscal, 1998, p. 129).

Assim, a Constitui¢cdo ndo torna imperioso que a tributagdo do ren-
dimento das empresas constituidas em grupos de sociedades reflita
sempre, ¢ em qualquer caso, os ganhos, custos e perdas realizados
ou incorridos em cada periodo de tributacdo pelas demais sociedades
que compdem o grupo, para o efeito de se terem por respeitados os
principios alegadamente infringidos. Na linha do que foi afirmado no
Acérdio n.’ 197/2013 (pese embora referido a derrama municipal e a
ndo consideragdo de prejuizos fiscais de anos anteriores):

«[...] Nao ha, porém, uma conexao suficientemente forte entre os
principios da igualdade tributéria e da tributacdo das empresas [a que
se mostre aplicavel o regime especial de tributagdo dos grupos de
sociedades] pelo lucro real, por um lado, e a [contabilizagdo dos preju-
izos fiscais das demais sociedades que compdem o grupo], por outro,
ao ponto de se poder afirmar que a assun¢ao do lucro tributavel como
matéria coletavel de um dado imposto frustra o respetivo conteudo
normativo. Indubitavelmente, havendo [contabiliza¢ao dos prejuizos
fiscais das demais sociedades], verifica-se uma maior adequagéo da
tributagdo a vida econdomica das empresas, mas isso ndo basta para
que se afirme, na auséncia daquela faculdade, uma violagdo daqueles
principios.» (sublinhado acrescentado)

A este respeito, tenha-se em conta o ja assinalado alcance limitado
da derrama estadual — imposto que incide tdo s6 sobre uma parte do
rendimento das empresas, mostrando-se assim significativamente dife-
rente, na sua base tributavel e nas taxas aplicaveis, do imposto principal
(IRC). Como também ponderado no citado Acordao n.® 197/2013 quanto
a derrama municipal (novamente na perspetiva da impossibilidade de
reporte de prejuizos de exercicios anteriores):

«[...]

Mesmo que assim ndo se entendesse, sempre seria argumentavel
que a lesdo infligida as exigéncias normativas subjacentes a igualdade
tributaria e a tributagdo do lucro real das empresas em virtude da
auséncia de reporte é minima, visto que em causa nao esta o principal
imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas, e justificavel a
luz dos (outros) principios fundamentais que promove, maxime, do
principio da autonomia local. Ou seja, tal lesdo justifica-se em razao
da necessidade de ndo erodir as receitas fiscais dos municipios, algo
que sucederia amitde caso as empresas pudessem, neste imposto em
concreto, reportar os prejuizos fiscais dos exercicios anteriores.»

Assim sendo, ndo se afigura ocorrer a infragao dos principios da tribu-
tagdo segundo o rendimento real e da igualdade tributaria (concretizada
na capacidade contributiva) das empresas, tendo presente quer a estrita
configuracdo e incidéncia da derrama estadual, por comparagdo com o
imposto principal sobre o rendimento, quer os valores constitucionais
da liberdade de conformagao do legislador e da eficiéncia do sistema
fiscal na obtengdo das receitas necessarias a satisfagdo de interesses
publicos, e do equilibrio orcamental, neste caso justificados pelas cir-
cunstancias determinadas pelo contexto financeiro e orgamental a que
o legislador procurou responder com vista ao objetivo de consolidacdo
orgamental.

13 — A recorrente invoca ainda ocorrer a violagdo do principio da
proporcionalidade, sem concretizar, todavia, em que medida incorreu
o legislador em excesso.

A este proposito, limita-se a considerar que «a particular configuracao
da derrama estadual que aqui esta em causa, para além de arbitraria ¢
desproporcionada ou, se se quiser, radical. Com efeito, outras solugdes
menos extremas (mais proporcionadas) foram ja pensadas e concreti-
zadas a proposito justamente os prejuizos fiscais: em sede de taxa base
de IRC muito embora se tivessem introduzido restri¢des a dedugdo de
prejuizos fiscais, ndo se foi ai para uma solugéo de negagao total, agora
nem nunca, de prejuizos fiscais de anos anteriores (e muito menos do
proprio ano, que € o que esta aqui em causa com a derrama estadual).»
(cf. Alegagdes de recurso, Conclusdes, AA.)

Ora, tenha-se presente a assinalada limitada incidéncia da derrama
estadual e, bem assim, as finalidades que presidiram a sua criagdo. Com
efeito, a receita fiscal destinada a responder as obriga¢des assumidas
pelo Estado portugués tendo em vista a corregdo do défice excessivo e
a redugdo da divida publica foi procurada junto dos contribuintes com
maior capacidade contributiva — as empresas com lucros tributaveis
superiores a 1.500.000 euros (ou 2.000.000, na versdo originaria), nao
se mostrando determinante na aferi¢do dessa capacidade contributi-
va — para a especifica finalidade de apuramento do rendimento sujeito
a derrama — a inclusdo da sociedade tributada num grupo de sociedades
sujeito ao RETGS.

29543

Nao se encontra na solugdo normativa contida no artigo 87.°-A, n.° 2,
do CIRC evidéncia de ultrapassagem da medida necessaria a prossecugao
das finalidades de interesse publico apontadas, em termos que meregam
censura por infragdo do principio da proporcionalidade contido no ar-
tigo 18.% n.° 2 da Constituigdo (ou no artigo 2.°, como decorréncia do
principio do Estado de Direito).

Alias, em realidades proximas da analisada neste processo — em
que estava em causa a desconsideragdo de movimentos financeiros
ou de elementos relevantes intragrupo — também o Tribunal Cons-
titucional entendeu ndo se mostrarem desvirtuados os principios da
Constituigao fiscal invocados, mesmo por referéncia ao principio da
proporcionalidade.

Assim, e quanto ao regime fiscal especifico das Sociedades Gesto-
ras de Participagdes Sociais (SGPS), tomadas por modelo proximo da
realidade que nos ocupa (Jost ENGRACIA ANTUNES, «A Tributagdo dos
grupos de sociedadesy, cit., p. 19, considera as SGPS «uma das princi-
pais formas juridico-organizacionais revestidas pela sociedade-mae ou
ctpula hierarquica dos grupos societarios»), ja o Tribunal se pronunciou
pela ndo inconstitucionalidade de opgdes do legislador fiscal ndo muito
diferentes da ora alegada desconsideragdo da realidade (econdmica,
fiscal) que constitui o grupo de empresas. Assim, designadamente, os
Acorddos n.” 85/2010, 42/2014, 753/2014 e 139/2016.

Com interesse a seguinte passagem do Acoérdao n.® 753/2014:

«...]

8 — A questdo que se coloca ¢ a de saber se a ndo dedutibilidade dos
custos, nos termos previstos, ndo constitui uma restri¢ao inaceitavel
ao direito de ser tributado segundo o lucro real.

Deste ponto de vista, e contrariamente ao que defende a recorrente,
ndo ¢ inteiramente despicienda a abordagem feita no acérdao do
Tribunal Constitucional n.° 85/2010, que julgou néo inconstitucional
a norma do artigo 42.°, n.° 3, do CIRC na medida em que se veio a
declarar dedutivel apenas em metade do seu valor as menos valias
realizadas mediante a transmissdo onerosa de partes de capital, inde-
pendentemente das condi¢des da sua realizagao.

Ha seguramente uma relac@o de especialidade entre as normas dos
artigos 23.°,n.° 7, e 42.°, n.° 3, sendo a particular circunstancia de a
operagdo ser realizada entre empresas que se encontram numa relagdo
de dependéncia entre si que justifica o regime de indedutibilidade total
das perdas, por contraposi¢ao ao critério geral resultante do disposto
no artigo 42.°, n.° 3, que ¢ aplicavel as transacdes efetuadas entre
entidades independentes.

Em qualquer dos casos, a ndo dedutibilidade de encargos para efei-
tos fiscais, que consta do artigo 42.° do CIRC, podendo representar
potencialmente uma limitag@o ao principio da tributagido segundo o
lucro real, encontra justificagdo em diversas ordens de razdes, que
poderdo relacionar-se com a quantificacdo técnica do imposto ou
com a dificuldade de insergdo da despesa na esfera empresarial ou
na atividade lucrativa (quanto a estes aspetos, Saldanha Sanches, ob.
cit., pags. 393-394) [a obra em causa ¢ Manual de Direito Fiscal,
3.2 edi¢@o, Coimbra].

E ainda que, em tese geral, o principio da capacidade contribu-
tiva implique que deva ser considerado como tributavel apenas o
rendimento liquido, com a consequente exclusdo de todos os gastos
necessarios a produgdo ou obteng@o do rendimento, o certo é que
ndo pode deixar de reconhecer-se ao legislador — como admite a
doutrina — «uma certa margem de liberdade para limitar a certo
montante, ou mesmo excluir, certas dedugdes especificas, que, em-
bora relativas a despesas necessarias a obtengao do correspondente
rendimento, se revelem de dificil apuramento» (Casalta Nabais, ob.
cit., pag. 521) [a obra em causa ¢ O Dever Fundamental de Pagar
Impostos]. O ponto ¢ que tais limitagdes ou exclusdes tenham um
fundamento racional adequado e se apliquem a generalidade dos
rendimentos em causa.

Trata-se de opgdes de politica fiscal que assentam numa ideia de
praticabilidade, que exige ao legislador a elaboragdo de leis cuja
aplicagdo e execugdo seja eficaz e econdmica ou eficiente, e que
conduzam a resultados consonantes com os objetivos pretendidos.
Com essa finalidade, com que se pretende também assegurar os
principios materiais da igualdade e da justica fiscal, ¢ constitucio-
nalmente justificavel que o legislador possa recorrer niio apenas as
referidas presungdes legais, mas também a técnicas de tipificagdo e
de simplificagdo, que permitam disciplinar certos aspetos do direito
dos impostos segundo critérios de normalidade, afastando as situagoes
atipicas ou anormais (idem, pags. 622-623).

No que se refere a situagdo regulada no artigo 23.°, n.° 7, o que
o legislador parece ter considerado ¢ que as perdas resultantes de
transmissdo de partes de capital entre empresas relacionadas nao
sdo normalmente indispensaveis para a realizagdo dos proveitos ou
ganhos sujeitos a imposto ou para a manutengdo da fonte produtora,
permitindo-se prevenir, do mesmo passo, o risco de criago artificiosa
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de menos-valias, com o consequente efeito de evasao fiscal, e prover
ainda a dificuldade de verificagdo, por parte Administragdo Tributaria,
da existéncia de um efetivo interesse econdomico na transagio (para
0 que ndo bastaria a mera demonstra¢do de que foram praticados os
valores de mercado).

Por outro lado, tendo a lei consignado, em regra, a dedutibilidade
das menos valias, resultantes da transmissdo onerosa de partes de
capital, apenas em metade do seu valor (artigo 42.°, n.° 3) — norma
que ndo foi julgada inconstitucional -, ndo se afigura ser excessivo
ou desproporcionado, face ao objetivo central de combate a evasio e
fraude fiscal, que se tenha adotado um critério mais apertado naquelas
situagdes em que se verifique um especial risco de planeamento fiscal
por se tratar de operagdes realizadas no seio de grupos societarios. Re-
levando também aqui razdes de normalidade e viabilidade pratica.

Como se deixou exposto num outro momento, o artigo 104.%,n.° 2,
ndo institui um critério absoluto e rigoroso de tributagdo das empre-
sas segundo o lucro real, apontando antes para uma aproximagao
tendencial entre a matéria coletavel e os lucros efetivamente aufe-
ridos, sem excluir o recurso a rendimentos presumidos e a métodos
indiciarios. Além disso, como vimos, a deduc@o de custos e perdas
esta estritamente associada a sua indispensabilidade para a atividade
econdmica da empresa.

Perante o efetivo risco de regulagdo tributaria nos grupos socie-
tarios por efeito de uma estratégia de transferéncia de capital social
entre empresas, a ndo dedutibilidade dos gastos apurados nessas
transa¢des mostra-se justificada pela relevancia dos interesses que
determinam a restrigao.

Nao se verifica nestes termos a invocada violagdo do direito a
tributagdo segundo o lucro real ainda que por referéncia ao principio
da proporcionalidade.»

Ora, também no caso vertente, perante o risco de eventual erosdo das
receitas fiscais que se procuram obter com a derrama com vista ao equi-
librio orgamental, por via da possivel regulagdo financeira e fiscal dentro
do grupo societario, e em face dos objetivos prosseguidos pelo tributo
em causa, pode mostrar-se justificada a opgdo de politica fiscal de indi-
vidualizagdo do lucro tributavel de cada uma das sociedades — mesmo
que integrantes de um grupo de sociedades a que se mostre aplicavel o
RETGS — para os fins especificos de cobranca da taxa adicional sobre
uma parte dos rendimentos sujeitos e ndo isentos de IRC.

14 — Apenas em sede de alegagdes de recurso, vem a recorrente invo-
car a violag@o do designado «principio da coeréncia» (cf. Alegagdes de
Recurso, Conclusdes, iii), CC a JJ). Em especial, alega a recorrente que
(cf. EE a GG) «{[...] hd em sede de derrama estadual um afastamento do
reconhecimento da empresa plurissocietdaria (e afastamento, portanto,
arbitrario, da sujei¢do ao RETGS), antes se elevando contraditoriamente
a unidade fiscal, como se de outras empresas se tratassem, cada uma
das entidades juridicas que compdem a empresa plurissocietadria. |...]
O legislador poderia ter adotado medida concreta diferente do RETGS
(eja o fez: cf- a tributagdo pelo lucro consolidado, que o RETGS veio
substituir) e com efeitos fiscais consequentemente diferentes também,
com vista a atender a necessidade de discernir e medir a capacidade
contributiva real na empresa plurissocietaria. E nisto reside no caso
a indiscutivel liberdade de conformacgao que a AT recorda, e bem,
na sua Resposta ao pedido de constitui¢do de Tribunal Arbitral. |...]
Mas adotou o RETGS. E feita esta escolha, tem de ser coerente com
a mesma, i.e., ndo é livre de a desaplicar arbitrariamente, muito me-
nos para efeitos de aplica¢do de uma sobretaxa (onde a medicdo da
real capacidade contributiva é mais importante ainda), sem instituir
mecanismo tecnicamente também capaz de captar a real capacidade
contributiva da empresa plurissocietaria (no caso nada era preciso
instituir: bastava, ao contrdrio do que se fez, ndo anular/ndo afastar a
aplicagdo do RETGS).»

Ora, cumpre desde ja a adverténcia de o principio da coeréncia ndo
consubstanciar um parametro normativo constitucional autbnomo, para o
efeito de fundar um juizo de desvalor constitucional em sede da requerida
fiscalizag@o da constitucionalidade, apenas podendo relevar na relagao
que se estabeleca com o principio da igualdade tributaria.

A este proposito, escreveu SERGIO VASQUES (Manual de Direito Fiscal,
cit., p. 353 e p. 355):

«O principio da coeréncia a que se refere a doutrina significa,
assim, e antes do mais, que o legislador ndo deve pdr em causa a
igualdade tributaria e a legitimac@o material do sistema através de
escolhas contraditérias, seja no plano interno da estruturacao dos
tributos publicos e da sua articulagdo reciproca, seja no plano externo
darelagdo do ordenamento tributario com outros ramos do direito que
com ele entra em contacto.

[-]

Em suma, a coeréncia sistematica representa uma ferramenta me-
todologica que serve sobretudo ao controlo do principio da igualdade,
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uma vez que as situagdes em que ocorre a estruturagdo incongruente
de um tributo ou a sua deficiente articulagdo com tributos diferentes
sdo situagdes nas quais se verifica um tratamento desigual dos contri-
buintes sem fundamento em razdes materialmente validas.»

Ora, as questdes enunciadas pela recorrente a propoésito da alegada
violagdo do principio da coeréncia apenas relevam quanto ao que ja foi
ponderado no presente aresto sobre a analise do principio da igualdade
tributaria e dos demais principios em que encontra explicitacdo, pelo que
nada ha a acrescer as conclusdes exaradas supra (em especial, 14.).

15 — Considera, por fim, a recorrente serem afrontados os principios
da liberdade de iniciativa, organizagdo e gestao empresarial e fiscal (cf.
Alegacdes de Recurso, Conclusdes, iv), KK a PP). Segundo alega, aque-
les principios «exigem que o legislador fiscal obedega a um principio de
neutralidade, evitando entravar ou condicionar as opgoes de gestdo».

A recorrente exemplifica: «[...] a empresa (contribuinte) unissocie-
taria com lucro tributavel de 10 milhdes paga derrama estadual, mas a
empresa (unidade com capacidade contributiva) plurissocietaria com os
mesmo 10 milhées em lucro tributavel que por op¢des de gestdo toma-
das no passado ou por opgoes de gestdo adotadas em reagdo a falta de
neutralidade desta medida fiscal, tiver distribuidas fun¢ées e resultados
por 10 sociedades de modo a alocar a cada uma delas tendencialmente
1/10 do seu mesmissimo resultado, nenhuma derrama estadual supor-
tara. [...] Mais tarde ou mais cedo, fruto desta falta de neutralidade,
deste incentivo arbitrario em prol de determinada op¢ado de gestdo, a
empresa unissocietdria (ou, mais genericamente, insuficientemente plu-
rissocietdria) tenderd a ser pressionada a dividir-se também em tantas
sociedades quantas as necessarias para ndo ter este custo adicional
(que a toma menos concorrencial em tudo) representado pela aplicagdo
da sobretaxa da derrama estadual. Quer esta divisao lhe sirva, quer
ndo. Quer esta divisdo perturbe a sua ja testada organizagdo e cultura
de gestdo, quer ndo. Tudo sem vantagem, ndo so para a empresa mas,
sobretudo, para o Pais e respetiva economia.»

Ou, no exemplo contrario apresentado pela recorrente: «[...] hd ainda
a distorgdo (e, consequentemente, condicionamento da gestdo e organi-
zagdo) no sentido inverso, propiciada também por esta arbitraria falta
de neutralidade da derrama estadual: a empresa plurissocietaria que
fruto do particular modo de distribuigdo das varias fung¢ées tem umas
sociedades com lucro e que por causa dele suportam derrama estadual,
e outras sociedades com prejuizo, vé-se em desvantagem concorrencial
relativamente a empresa unissocietdria (que todas as fungoes funde
numa unica unidade juridica).»

Para concluir: «Nisto consiste a colisdo deste particular modo de
concretizar a medida fiscal da derrama estadual com o principio da
liberdade de iniciativa, de organizagdo e de gestdo empresarial.».

E certo que da Constituicdo portuguesa resulta reconhecida a liberdade
de iniciativa econémica privada, tal como decorre do artigo 61.°,n.° 1,
a que se associa a liberdade de iniciativa e organizagdo empresarial
(artigo 80.°, alinea c), também da CRP). Uma das dimensdes relevantes
daquela liberdade ¢, sem dtivida, a liberdade empresarial ou a liberdade
de exercicio da atividade empresarial, a que se assinalam os limites
ditados pelo «interesse geral», também referidos no n.° 1 do artigo 61.°
da Constituigao.

Do lado do Estado, o exercicio daquelas liberdades ¢, em grande
medida, garantido pelas incumbéncias constitucionalmente cometidas
ao Estado com vista a assegurar «o funcionamento eficiente dos merca-
dos, de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as empresas, a
contrariar as formas de organizagdo monopolistas e a reprimir os abu-
sos de posi¢do dominante e outras praticas lesivas do interesse geral»
(artigo 81.°, alinea f), CRP). O principio da «equilibrada concorréncia»
ou da «concorréncia salutar dos agentes econémicos» (alinea f), do ar-
tigo 81.° e alineas a) e ¢), do artigo 99.° da CRP) ¢, pois, uma garantia
institucional da ordem econdmica constitucional.

Ora, por seu turno, a liberdade de gestdo fiscal pode ser entendida
como uma expressdo da liberdade econdmica e de empresa, dela decor-
rendo o respeito pela necessaria amplitude nas escolhas e na planificagdo
da vida econdémica e empresarial por parte dos operadores econdomi-
cos, maxime, as empresas. Do outro lado, a promocao, pelo Estado,
das melhores condi¢des de um funcionamento eficiente dos mercados
(constante do citado artigo 81.°, alinea f), CRP) e a proibigao ou limi-
tagdo de ingeréncia na gestdo das empresas privadas (artigo 86.%, n.° 2,
CRP), consubstanciam-se também na exigéncia de neutralidade fiscal,
de modo a que os impostos — e a respetiva configuragdo — e o proprio
sistema fiscal ndo constituam um condicionamento desproporcionado
das liberdades assinaladas nem sirvam de elemento de distor¢ao dos
mercados (sobre a neutralidade fiscal, vd., entre outros, Jost CASALTA
NaBals, Manual de Direito Fiscal, cit., pp. 159-160).

No caso sub judice ndo se vislumbra, todavia, de que modo o regime
de apuramento da base tributavel da derrama estadual — mesmo no caso
de empresas agrupadas — ¢é suscetivel de pdr em causa as liberdades
invocadas.
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Recorde-se que a decis@o de coligagdo das empresas com vista a
constituicdo de um grupo de empresas e, bem assim, a opgao pela
aplicabilidade do regime especial de tributagdo dos grupos de empresas
(se cumpridos os requisitos de acesso) sdo decisdes que se encontram
na inteira disponibilidade dos operadores econdémicos envolvidos, ndo
correspondendo a qualquer imposic¢do estadual (ou outra).

Ora, as liberdades de iniciativa e de gestao empresarial (e fiscal) ndo
se mostram afetadas pela especifica forma de determinagio da base tri-
butavel da derrama estadual, aqui em causa. E se — o que dificilmente
se concede (dada a limitada incidéncia objetiva e subjetiva da derrama
estadual) — puderem aquelas decisdes ser, de algum modo, em especial
em matéria fiscal, condicionadas pela forma encontrada pelo legislador
democratico para o apuramento do rendimento tributavel do imposto
em causa, sempre se dira que a escolha do legislador, justificada pelas
razdes ja enunciadas supra, ndo se mostra excessiva, desproporcionada
ou desrazoavel para alcangar os fins prosseguidos com o tributo.

Assim, valorando e ponderando os interesses em jogo, ¢ evidente que
o fim de interesse publico prosseguido se afigura mais valioso do que a
gravidade de um (hipotético) constrangimento das escolhas dos opera-
dores econdmicos quanto a respetiva organizagao empresarial e fiscal.

Nio procede, deste modo, a argumentagdo desenvolvida pela recor-
rente com vista a apoiar o juizo de inconstitucionalidade resultante dos
parametros invocados.

16 — Resta concluir, em face de quanto fica exposto, que a «norma,
constante do n.°2 (n.° 3, desde 2012) do artigo 87.°-A, do Codigo do
IRC, que para efeitos de aplicagdo da taxa adicional de IRC conhecida
como “derrama estadual”, impoe a desconsideragdo de prejuizos fiscais
ocorridos no proprio exercicio, no ambito da unidade fiscal que é o
grupo de sociedades sujeito ao RETGS (Regime Especial de Tributacdo
dos Grupos de Sociedade)» ndo viola os «artigos 2.° (Estado de Direito
democratico, com os inerentes principios da proporcionalidade e da
igualdade), 13.° (principio da igualdade), 18.°, n.”* 2 e 3 (principio da
proporcionalidade), por violag¢do dos principios da iniciativa privada
e da liberdade de gestdo e organizagdo empresarial, que se retiram ou
deduzem dos artigos 80.°, alinea c) (liberdade de iniciativa e de orga-
nizagdo empresarial), 81.° alinea j) (liberdade de gestao empresarial,
que tem por contraponto um Estado que promove a neutralidade por
oposig¢do a criar distor¢ées) e 86.° n.° 2 (proibicdo de intervengdo por
parte do Estado na gestdo das empresas privadas), e por violagdo do
artigo 104.°, n.° 2 (principio da tributagdo, fundamentalmente, do rendi-
mento real e, em conjugagdo com o principio da igualdade, principio da
capacidade contributiva), da Constitui¢do da Republica Portuguesa».

Il — Decisao

17 — Pelos fundamentos expostos, decide-se:

a) Nao julgar inconstitucional a norma do artigo 87.°-A, n.° 2, do
Codigo do Imposto sobre as Pessoas Coletivas, na redagdo introduzida
pela Lei n.° 12-A/2010, de 30 de junho, «que para efeitos de aplicagdo
da taxa adicional de IRC conhecida como “derrama estadual”, impde a
desconsideragdo de prejuizos fiscais ocorridos no proprio exercicio, no
ambito da unidade fiscal que é o grupo de sociedades sujeito ao RETGS
(Regime Especial de Tributagdo dos Grupos de Sociedade)y;

e, em consequéncia,
b) Negar provimento ao recurso.
Custas pela recorrente, fixando-se a taxa de justiga em 25 (vinte e

cinco) UC’s, nos termos do disposto nos artigos 6.°, n.° 1, ¢ 9.°, n.° 1,
do Decreto-Lei n.° 303/98, de 7 de outubro.

Lisboa, 13 de julho de 2016. — Maria José Rangel de Mesqui-
ta — Lino Rodrigues Ribeiro — Catarina Sarmento e Castro — Carlos
Fernandes Cadilha — Maria Lucia Amaral.

209887091

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO E FISCAL DE BEJA
Anuncio n.° 209/2016
Processo: 568/16.0BEBJA
Acgéo administrativa [Del. 2186/2015]

Referéncia: Campo Reservado

Data: 20-09-2016
Contrainteressado: Caixa de Crédito Agricola Mutuo de Santiago do
Cacém, CRL (e Outros)

29545

Réu: Municipio de Ourique
Autor: Ministério Publico

Faz-se saber que nos autos acima identificados, fica(m) citado(s) o(s)
contrainteressados:

Michael Snoeks, nascido em 01.03.1969, divorciado, de nacionali-
dade belga, titular do cartdo de identidade (belga) n.® 5903676573, com
ultima residéncia conhecida em Cerro das Pias, Chada Nova — Caixa
Postal n.° 826, 7670 Ourique, para, no prazo de 30 dias, decorrida que
seja a dilagdo de 30 dias, contada da publicagdo do anuncio, contestar,
querendo, os autos acima identificados, nos quais o Ministério Publico
pede a condenagdo do Municipio de Ourique a instaurar e decidir pro-
cedimento de demoligdo de construgdes urbanas, conforme consta da
respetiva petigdo inicial, cujo duplicado se encontra na secretaria deste
tribunal a disposi¢do do citando, com a adverténcia de que a falta de
contestagdo ou a falta nela de impugnagéo especificada ndo importa
a confissdo dos factos articulados pelo autor, mas o tribunal aprecia
livremente essa conduta, para efeitos probatorios (n.° 7 do artigo 81.°,
n.° 1 do artigo 82.° e artigo 83.° todos do CPTA).

Na contestago, deduzida por forma articulada devem:

a) Individualizar a agdo;

b) Expor as razdes de facto e de direito por que se opdem a pretensdo
do autor;

¢) Expor os factos essenciais em que se baseiam as excegdes dedu-
zidas, especificando-as separadamente.

No final da contestagdo devem apresentar o rol de testemunhas, juntar
documentos e requerer outros meios de prova e deduzir toda a defesa
m.* 1,2 e 3 do artigo 83.° do CPTA).

Caso ndo lhe seja facultado, em tempo Ttil, a consulta ao processo
administrativo e disso der conhecimento ao juiz do processo, permite-se
que a contestagdo seja apresentada no prazo de 15 dias contado desde o
momento em que venha a ser notificado de que o processo administrativo
foi junto aos autos (n.° 3 do artigo 82.° do CPTA).

De que ¢ obrigatoria a constituigdo de advogado, nos termos do n.° 1
do artigo 11.° do CPTA.

O prazo ¢ continuo suspendendo-se, no entanto, durante as férias
judiciais.

Terminando o prazo em dia que os tribunais estejam encerrados,
transfere-se o seu termo para o primeiro dia 0til seguinte.

20 de setembro de 2016. — O Juiz de Direito, Antonio Luis Coelho
Balsante. — O Oficial de Justica, Maria de Jesus Pratas Silvestre.
209887537

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO E FISCAL DE BRAGA

Anuncio n.° 210/2016
Processo: 3162/15.9BEBRG

Acao administrativa especial de pretensdo conexa com atos
administr. [Ant NCPTA]

N/Referéncia: Campo Reservado

Réu: Direc¢ao-Geral da Administracdo da Justica
Autor: Jodo Ricardo Barros Lopes

Faz-se saber, que nos autos de acdo administrativa especial, acima
identificada, que se encontram pendentes neste tribunal, sdo os contrainte-
ressados, abaixo indicados, citados, para no prazo de quinze (15) dias
se constituirem como contrainteressados no processo acima indicado,
nos termos do n.° 5 do artigo 81.° do Cddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, cujo objeto do pedido consiste:

a) Condenar os demandados a reconhecer que de harmonia com a
norma do artigo 42.°, n.° 1 alinea c¢) da Lei n.° 35/2014 de 20 de junho,
LGTFP, a Lei n.° 12-A/2008 de 27 de fevereiro encontra-se revogada
e, por via de tal revogatio legis, a Portaria n.° 83-A/2009 de 22 de ja-
neiro, alterada e republicada pela Portaria n.° 145-A/2001 de 6 de abril,
regulamentadora dessa mesma lei, caducou nos termos do disposto no
artigo 119.°,n.° 1 do C.P.A. (Decreto-Lei n.® 442/91 de 15 de novembro)
e 145.°,n.° 2 do NCPA (Lei 42/2014 de 11 de julho) e em consequéncia
serem condenados a considerar e reconhecer que o ponto 11 (onze) do
Aviso 793/2015 publicado o DR n.° 16, 2.* Serie de 23 de janeiro, ao
impor a reuniao sob pena de exclusdo, dos requisitos gerais e especiais
ha data do termo do prazo da apresentagdo da candidatura e ndo ha data
do momento do provimento padece de vicio de lei.

b) Condenar os demandados a reconhecer que a vigente Lei Geral do
Trabalho (LGTFP) aprovada pela Lei n.° 35/2014 de 2.° de junho, na



