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PARTE D

Didario da Republica, 2. série— N.° 108 — 6 de junho de 2016

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acordao n.° 231/2016

Processo n.’ 1085/15
Acordam na 1.* Sec¢do do Tribunal Constitucional
I — Relatorio

1 — PORTSIMI — Ewmpresa DE TRABALHO TEMPORARIO, S. A., interpos
recurso para este Tribunal da Decisdo Arbitral de 30 de outubro de 2015,
nos termos da qual foi julgado improcedente o pedido de prontncia
arbitral que havia apresentado.

O requerimento de recurso ¢ do seguinte teor:

«[...] Exige o artigo 75.°-A da Lein.® 28/82, de 15 de novembro (Lei
de Organizacdo, Funcionamento e Processo no Tribunal Constitucio-
nal, na redagdo em vigor) que, no presente requerimento, se indique,
desde logo, a norma cuja inconstitucionalidade, ou ilegalidade, se
pretende que o Tribunal Constitucional aprecie.

6.°

Pelo que a REQUERENTE esclarece, desde ja, que a norma cuja in-
constitucionalidade se pretende que o Tribunal Constitucional aprecie
e cuja desconformidade a Constituigdo da Republica Portuguesa
foi objeto de discussdo, da Decisdo Arbitral recorrida, corresponde
ao artigo 103.%, n.° 4, do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento
das Pessoas Singulares (IRS), onde se dispde que “Tratando-se de
rendimentos sujeitos a reten¢do que ndo tenham sido contabilizados
nem comunicados como tal aos respetivos beneficiarios, o substituto
assume responsabilidade solidaria pelo imposto ndo retido”.

7.0

Com efeito, sustentou a REQUERENTE, no Pedido de Pronuncia Arbi-
tral em causa e, bem assim, nas suas alegagdes, que aquele artigo 103.°,
n.° 4, do Cddigo do IRS, devera ser interpretado, de acordo com a
Constituigao da Republica Portuguesa, no sentido de que apenas
quando, eventualmente, o substituido ndo tenha meios suficientes
para satisfazer o crédito do Estado, existe a possibilidade legal de
a entidade patronal, ou seja, o substituto, ser responsabilizado, em
sede de reversdo de eventual processo de execugdo fiscal que venha
a ser instaurado contra o responsavel originario — o substituido —,
por for¢a do ndo pagamento voluntario do montante de imposto ale-
gadamente devido (cf. Certidao do processo relativo ao pedido de
prontincia arbitral n.° 18/2015-T, emitida pelo Centro de Arbitragem
Administrativa e que ora se junta como Documento n.° 3).
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Sendo, consequentemente, inconstitucional o mesmo artigo 103.°,
n.° 4, do Codigo do IRS, quando interpretado — como fez a Admi-
nistragdo tributaria e acedeu a Decis@o Arbitral ora recorrida — no
sentido de que, estando em causa rendimentos sujeitos a retencao
que ndo foram contabilizados, nem comunicados, como tal, aos res-
petivos beneficiarios, o substituto assume responsabilidade solidaria
pelo imposto nao retido, responsabilidade essa que se materializa, no
entendimento da Administragao tributaria, na possibilidade de exigir
o imposto, alegadamente devido, direta e integralmente ao substituto,
ainda na fase de pagamento voluntario.

9°

Com efeito, como melhor sustentara a REQUERENTE em sede de
Alegacdes, entende a REQUERENTE que o artigo 103.%, n.° 4 do Codigo
do IRS, na interpretagdo defendida pela Administragdo tributaria e
acolhida pela Decisdo Arbitral proferida no ambito do Pedido de
Pronuincia Arbitral n.° 118/2015T, é materialmente inconstitucional.

10.°

De facto, conforme alegou a REQUERENTE, no Pedido de Pronuncia
Arbitral n.° 118/2015T, o artigo 103.°, n.° 4, do Cddigo do IRS, na
interpretagdo acolhida pela Administragdo tributaria, viola o principio
da capacidade contributiva, previsto no artigo 104.°, n.° 1, da Cons-

tituicdo da Republica Portuguesa, o principio da igualdade fiscal,
insito nos artigos 13.° ¢ 104.°, n.° 1, da Constitui¢do da Republica
Portuguesa, o principio da proporcionalidade em sentido amplo e da
coeréncia do sistema fiscal, previstos no artigo 266.%, n.° 2, da Cons-
tituigdo da Republica Portuguesa, e, ainda, os direitos a propriedade
e a iniciativa privada, previstos nos artigos 61.° e 66.° da Constitui¢do
da Republica Portuguesa.

11.°

Nao obstante, o Tribunal Arbitral, na Decisdo Arbitral objeto do
presente recurso e proferida no processo de apreciagdo do Pedido de
Pronuncia Arbitral n.° 118/2015T, e no ambito do qual se discutiu a
(in)constitucionalidade do artigo 103.°, n.° 4, do Cdédigo do IRS, enten-
deu que “ndo se vé [...] que pela circunstdncia de o legislador ter intro-
duzido uma regra de responsabilidade solidaria no pagamento de um
tributo nas condigées especificas em que o fez, dai decorra qualquer
violagdo do principio da capacidade contributiva, ainda que tal regime
se verifique em fase de pagamento voluntario” (cf. pag. 27 da Decisdo).

12.°

Acresce que, quanto ao argumento, apresentado pela REQUERENTE, de
que a interpretagao que a Administragao tributaria fez do artigo 103.°,
n.° 4, do Codigo do IRS, afigura-se, também, violadora do principio
da igualdade fiscal, do principio da proporcionalidade e do principio
da coeréncia do sistema fiscal, o Tribunal Arbitral entendeu dever ser
improcedente tal fundamento, escudando-se no argumento segundo o
qual “ndo se estd [...] perante a criagdo de um novo imposto [...] mas
perante uma alteragdo ao regime de responsabilidade fiscal especifica
na previsdo de situagoes de substituigdo tributaria”.

13.°

Pelo que, ndo se conformando a REQUERENTE com o teor da referida
Decisdo Arbitral, vem, pelo presente, interpor recurso da mesma para
o Tribunal Constitucional, com fundamento na inconstitucionalidade
material do artigo 103.°, n.° 4, do Cddigo do IRS, conforme melhor
explanara, em sede propria, nas suas Alegagdes [...]»

2 — Na parte que ora releva, foi a seguinte a decisdo objeto de re-
curso:

«[...] E pois & luz destes principios e igualmente tendo em conta
a intengdo e os fins visados pelo legislador subjacentes a alteragado
levada a cabo no artigo 103.° do CIRS que ndo encontramos razdes
para discordar da interpretagdo que a AT fez do mesmo, traduzida e
corporizada ria pratica, e face ao regime de responsabilidade solidaria
ai consagrado, na possibilidade de exigéncia do pagamento do imposto
de forma indistinta, ao substituto ou ao substituido, da acordo com
o regime em questdo.

Concluindo-se ainda, e como se vera, que a alteracdo legislativa
em causa, materializada na responsabilidade solidaria entre substituto
e substituido nas condigdes ai expressamente previstas e tendo em
conta o fim visado com a mesma, ndo afronta quaisquer principios da
“constituic¢o fiscal” ou normas do ordenamento juridico normativo
tributario.

A Requerente em defesa da sua tese subscreve ainda que a in-
terpretagdo do n.° 4 do artigo 103.° do CIRS, na redagdo que lhe
foi conferida pela LOE 2007, levada a cabo pela AT, no sentido de
“viabilizar a exigéncia do imposto ndo retido ainda, em fase de pa-
gamento voluntario, e ja ndo, apenas, na fase de cobranga coerciva”
(cf. artigo 93.° do pedido de pronuncia arbitral) viola varios principios
constitucionais, de entre os quais o principio da capacidade contri-
butiva, da igualdade fiscal, da proporcionalidade em sentido amplo e
da coeréncia do sistema fiscal, estribando-se para tanto num parecer
da autoria do Professor Casalta Nabais junto com o seu articulado
sob o documento n.° 6.

Quanto a violagdo do principio constitucional da capacidade
contributiva, ha de ter-se em conta, subscrevendo aqui a posi¢do
de Manuel Faustino [...], que “os critérios geralmente invocados
para justificar a reparti¢do dos encargos fiscais pelos contribuintes
assentam modernamente em duas teorias fundamentais: a teoria do
beneficio e a teoria da capacidade contributiva. Para a primeira, cada
beneficiario dos bens e servigos prestados pelo Estado deve suportar
0s respetivos custos: paga quem tem recursos que permitam aceder
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a utilizagdo dos bens e servi¢os. Para a segunda ndo deve existir
qualquer relagdo entre a utilizagdo dos bens e servigos prestados
pelo Estado e o dever de os suportar; paga quem pode e na medida
em que puder, independentemente da utiliza¢do dos servigos que o
imposto visa tomar possiveis. O encargo ndo tem qualquer relagdo
direta com a utilidade efetiva que os bens publicos possam ter para
o contribuinte”

A capacidade contributiva sendo um conceito juridico econémico
[...], reconduz-se ao principio de que “todos os cidaddos devem pa-
gar impostos sobre a totalidade dos seus rendimentos, e na medida
destes”, principio este normativado no artigo 4.° da LGT:

Artigo 4.°
Pressupostos dos tributos

“] — Os impostos assentem essencialmente na capacidade con-
tributiva, revelada, nos termos da lei, através do rendimento ou da
sua utilizag¢do e do patrimonio.

2 — As taxas assente, na prestag¢do concreta de um servigo publico,
na utilizagdo de um bem do dominio publico ou ma remogdo de um
obstaculo juridico ao comportamento dos particulares.

3 — As contribuig¢bes especiais que assentam na obtengdo pelo
sujeito passivo de beneficios ou aumento de valor dos seus bens em
resultado de obras publicas ou da criagdo ou ampliagdo de servigos
publicos ou no especial desgaste de bens puiblicos ocasionados pelo
exercicio de uma atividade sdo considerados impostos.”

Se bem que, no caso especifico do n.° 4 do artigo 103.° do CIRS,
ndo estejamos especificamente perante “rendimento”, a verdade é que
ndo se vé (ao contrario do que infere a Requerente) que pela circuns-
tancia de o legislador ter introduzido uma regra de responsabilidade
solidaria no pagamento de um tributo nas condigdes especificas em
que o fez, dai decorra qualquer violagdo do principio da capacidade
contributiva, ainda que tal regime se verifique em fase de pagamento
voluntario.

Nao estamos propriamente perante a criagdo de qualquer “novo”
imposto, mas sim perante a alteragdo de um regime de responsabili-
dade no caso de ndo cumprimento de uma norma cuja observancia e
cumprimento compete ao responsavel tributario.

No que se refere a ofensa ao principio constitucional da igualdade
fiscal:

A dimens@o constitucional estruturante do principio da igualdade,
tem expressdo no artigo 13.° da Constituigdo da Republica no sen-
tido de que “todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo
iguais perante a lei”, daqui resultando um principio de generalidade
ou universalidade da tributagdo no sentido de que “todos deverdo
contribuir para as despesas do Estado” uma igualdade perante ou
encargos publicos e igualdade dos sacrificios.

“A igualdade tributaria é hoje entendida como igualdade material,
postulando ndo apenas a consideragdo da capacidade contributiva,
mas também a introdugdo de critérios de justica contributiva e igual-
dade substancial, atentos ao facto de que a igualdade do sacrificio das
pessoas com rendimentos diferentes aponta para a progressividade
das taxas de imposto e para a personalizag¢do do imposto”. |...]

Contudo, a dimenséo material do principio da igualdade fiscal, ndo
encerrara em si propria um fim absoluto, traduzida na proibigao de
diferenciagdes ou discriminagdes.

A propria Lei Geral Tributaria, ao enunciar sob o artigo 7.° os “ob-
Jetivos e limites da distribui¢do” prevé no n.° 3 que “a tributag¢do ndo
discrimina qualquer profissdo ou atividade nem prejudica a pratica
de atos legitimos de cardter pessoal, sem prejuizo dos agravamentos
ou beneficios excecionais determinados por finalidade economicas,
sociais, ambientais ou outras”.

Mesmo que se entendesse a tese da Requerente, que no subscreve-
mos, no sentido de que se esta perante “uma violagdo do principio da
igualdade material, pois for¢a-se todas as empresas, mesmo as em
dificuldades financeiras, a responder pelos impostos devidos pelos
seus trabalhadores, mesmo quando esta ja pagou as remuneragées em
bruto” (cft, artg® 120.° do pedido de prontncia arbitral) ainda assim
ndo se estaria perante qualquer violagdo do principio da igualdade
tributaria, recentrando aqui a questdo fundamental de que a alteragéo
legislativa que nos convoca, tem unicamente subjacente um regime
de responsabilidade solidaria de pagamento, nas condigdes em que
era obrigatoria a retencdo na fonte por conta do imposto devido e ndo
ja, com quaisquer outras realidades, nomeadamente a consideragdo
de a mesma nao ser devida pela sua consideragdo como “ajudas de
custo”.

Relativamente a alegada violagao do principio constitucional da
proporcionalidade ou principio da proibicao do excesso, e como vem
sido entendido, poderemos materializa-lo “enquanto principio cons-
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titucional estruturante e densificador do proprio Estado de Direito,
apresenta como dimensées significativas as exigéncias de:

(i) adequacgdo, isto é a medida que se vai introduzir no ordenamento
Juridico deve ser qualitativamente certa para prosseguir o fim que
no caso concreto se visa;

(i) necessidade ou seja, a intervengdo restritiva apenas devera ser
feira se outra menos gravosa ndo puder ser lavada a efeito, e

(iii) proporcionalidade em sentido restrito, que significa que a
medida restritiva deve ser quantitativamente acertada (i.é, ndo exa-
gerada) em relagdo ao fim em causa’[...]

Enquanto referido a atividade administrativa o principio em causa,
surge positivado (a par de outros principios estruturantes) no n.° 2 do
artigo 266.° da Constituig¢do no sentido de que, “os orgdos e agentes
administrativos estdo subordinados a Constitui¢do e a lei e devem
atuar, no exercicio das suas fungdes, com respeito pelos principios
da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade
e da boa-fé”

O Tribunal Constitucional nas diversas vezes que tem sido con-
vocado a pronunciar-se sobre o principio da proporcionalidade (ou
proibigdo do excesso) ndo se tem afastado da construcdo classica da
doutrina quanto as vertentes da sua dimensédo e densidade por forma
diferente da acabada de referir.

No Acoérddo n.° 632/2008 de 23/12/2008, (com expressa remissao
para o Acorddo do mesmo Tribunal n.° 634/93), pode ler-se:

“O principio da proporcionalidade desdobra-se em trés subprin-
cipios: [...]

Principio da adequagdo (as medidas restritivas de direitos, liber-
dades e garantias devem revelar-se como um meio para a prosse-
cugdo dos fins visados, com salvaguarda de outros direitos ou bens
constitucionalmente protegidos);

Principio da exigibilidade (essas medidas restritivas tém de ser
exigidas para alcangar os fins em vista, por o legislador ndo dispor de
outros meios menos restritivos para alcangar o mesmo desiderato);

Principio da justa medida ou proporcionalidade em sentido estrito
(ndo poderdo adotar-se medidas excessivas, desproporcionadas para
alcangar os fins pretendidos [...]”

Podendo ainda extrair-se do Acorddo n.° 632/2008, de 23-12-2008,
com respeito a dimensdo “proporcionalidade em sentido estrito ou
critério da justa medida” que “o que aqui se mede, na verdade, é a
relagdo concretamente existente entre a carga coativa decorrente das
medidas que se visa alcangar. Ou, como se disse ainda no Acorddo
n.°187/2001, (trata-se [...] de exigir a interven¢do, nos seus efeitos
restritivos ou lesivos, se encontra numa relagdo ‘calibrada’— de
Justa medida com os fins prosseguidos, o que exige uma ponderagdo,
graduagdo e correspondéncia dos efeitos e das medidas possiveis”

Concluindo-se, de igual forma, que a alteragdo legislativa em
causa, materializada na responsabilidade solidaria entre substituto
e substituido nas condigdes ai expressamente previstas e tendo em
conta o fim visado com tal a mesma (“instituicdo de um regime de
responsabilizacdo solidaria do substituto pelo imposto ndo retido aos
beneficiarios dos rendimentos em situacdes qualificadas como prati-
cas fraudulentas relacionadas com o0 omissdo ou reducdo do montante
de remuneracoes pagas. seja pela sua ndo contabilizacdo. seja pela
sua caracterizacdo como rendimentos ndo sujeitos a tributa¢do (vg.,
ajudas de custo) ”, ndo afronta quaisquer principios da “constituigdo
fiscal” ou normas do ordenamento juridico normativo tributario.

Na verdade ndo se esta (ao contrario do que subscreve a Requerente)
perante a criagdo de um novo imposto (ou tributagdo autonoma) mas
perante uma alteragdo ao regime de responsabilidade fiscal especifica
na previsao de situagdes de substituicdo tributaria, a que o legislador
procedeu tendo em conta os objetivos & mesma subjacentes.

Quanto a violag@o do principio da coeréncia do sistema fiscal,
temos para nds que o regime de responsabilidade solidaria em causa
ndo o belisca minimamente face ao teor do artigo 103.°n.° 1 da Cons-
titui¢do da Republica.

Afi se diz, com efeito que, o “sistema fiscal visa a satisfacdo das
necessidades financeiras do Estado e outras entidades publicas e
uma reparticdo justa dos rendimentos em causa”.

Subscreve-mos aqui o discurso de Vasco Nuno Coelho Martins [...]
ao salientar que um sistema fiscal ao qualificar-se como um regime
agregador dos seus tributos, “ndo significa unicamente a aglomeragdo
das varias figuras tributdrias, isto é, o conjunto dos varios tributos
patentes num determinado ordenamento juridico-tributdrio. Pois
um sistema fiscal assim construido carece de um quadro de valores
que o configurem e que acautelem a harmonia das suas diversas
figuras juridicas, de forma a garantir a sua consondncia com os
objetivos gerais de politica economica: necessita de racionalidade,
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de ser presidido por uma séria de principios, bem como prosseguir
determinados fins.

Este sistema fiscal, enformado por um conjunto de impostos, serd
tanto mais sistematizado quanto maior for o equilibrio entre esse
conjunto e a sua adequagdo aos objetivos fiscais e extrafiscais, ja que
necessita de uma integragdo entre todos os seus componentes”.

Ora, foram precisamente os fins e objetivos fiscais, tragados e
evidenciados no Relatorio do Orgamento de Estado para 2007 que foi
consagrada, neste segmento, como medida essencial de combate ¢ a
fraude e evasdo fiscais, a criacdo de “um regime de responsabilidade
solidaria do substituto pelo imposto ndo retido aos beneficidrios dos
rendimentos em situagées qualificadas como praticas fraudulentas re-
lacionadas com a omissdo ou redugdo do montante das remuneragées
pagas seja pela sua ndo contabilizagdo, seja pela sua caracterizagdo
como rendimentos ndo sujeitos a tributagdo (vg., ajudas de custo”)
normativa do pela introdug@o do n.° 4 ao artigo 103.° do CIRS.

De tudo o que vem dito, ndo se vislumbra que o regime de res-
ponsabilidade solidaria ai previsto, e da interpretacdo que do mesmo
se faz, viole, colida ou ofenda o principio da coeréncia do sistema
fiscal da mesma forma que ndo concorre para qualquer ofensa ao
direito de propriedade ou ao principio da livre iniciativa privada e
da autonomia.

Concluindo-se pois que ndo se nos afigura que a capacidade con-
tributiva, a igualdade, a proporcionalidade, e a coeréncia do sistema
fiscal sejam sacrificadas no altar do regime de responsabilidade so-
lidaria do pagamento do imposto nas situagdes previstas no n.’ 4
do artigo 103.° do CIRS, ou seja, perante “rendimentos sujeitos a
retengdo que ndo tenham sido contabilizados nem comunicados como
tal aos despectivos beneficidarios [...]»

3 — Notificados para alegar, tanto a recorrente, PORTSIMI — Ewm-
PRESA DE TRABALHO TEMPORARIO, S. A., como a recorrida, Autoridade
Tributaria e Aduaneira (doravante, “AT”) o fizeram. Foi também
junto ao processo, pela recorrente, um parecer de um professor uni-
versitario.

4 — A recorrente conclui as suas alegagdes da seguinte forma:

«l. O presente Pedido de Pronuncia Arbitral tem por objeto a De-
cisdo do Tribunal Arbitral do CAAD, de 30 de outubro de 2015,
proferida no &mbito do Processo n.° 118/2015-T, nos termos do qual
foi julgado improcedente o Pedido de Prontincia Arbitral apresentado
pela RECORRENTE, na medida em que interpreta o artigo 103.°, n.° 4,
do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares
(IRS), o qual dispde que “tratando-se de rendimentos sujeitos a re-
tengdo que ndo tenham sido contabilizados nem comunicados como
tal aos respetivos beneficidrios, o substituto assume responsabilidade
solidaria pelo imposto ndo retido”, no sentido de que tal disposi¢ado
permite que a responsabilidade solidaria do substituto tributario se
traduza numa responsabilidade originaria, a ocorrer numa fase ante-
rior a notificagdo para o cumprimento voluntario do (sujeito passivo)
substituido tributario, ou mesmo antes da fase coerciva do recebimento
do imposto contra esse mesmo substituido tributério;

II. A decis@o arbitral recorrida concluiu que, estando em causa
rendimentos sujeitos a retengdo que ndo foram contabilizados, nem
comunicados aos respetivos beneficiarios, cabe ao substituto, no caso
a RECORRENTE, a responsabilidade solidaria pelo imposto nao retido,
nos termos do artigo 103.° n.° 4 do Codigo do IRS;

II1. Esta responsabilidade materializa-se, no entendimento do tri-
bunal arbitrai recorrido, na possibilidade de exigir o imposto, que
se entenda como devido, diretamente ao substituto (neste caso, a
RECORRENTE), ainda na fase de pagamento voluntario, notificando,
assim, para pagamento, ndo o titular dos rendimentos sujeitos a re-
tencdo e pessoa em relagdo a qual se verificou o facto tributario,
mas antes a RECORRENTE, na qualidade de responsavel solidaria pelo
imposto nao retido, ao abrigo do disposto no artigo 103.°, n.° 4, do
Codigo do IRS;

IV. Entende, contudo, a ora RECORRENTE que o artigo 103.°,n.° 4, do
Codigo do IRS ¢ inconstitucional, devido a violagdo (i) do principio
constitucional da capacidade contributiva, previsto no artigo 104.°,
n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa (ii) do principio da
igualdade fiscal, insito nos artigos 13.° e 104.°, n.° 1, da Constitui¢do
da Republica Portuguesa, (iii) do principio da proporcionalidade em
sentido amplo, previsto no artigo 18.°, n.° 2 e artigo 266.°, n.° 2, da
Constitui¢do da Republica Portuguesa e (iv) do principio da coeréncia
do sistema fiscal, previsto no artigo 266.°, n.° 2, da Constituicdo da
Republica Portuguesa;

V. Assumindo que as verbas em causa se qualificam, efetivamente,
como trabalho dependente sujeito a IRS, estaremos perante um caso
tipico de substituicdo tributaria, em que a prestacao tributaria ¢ exigida
a pessoa diferente do contribuinte, sendo este, no caso concreto, o
trabalhador — o substituto (cf. artigo 20.°, n.° 1, da LGT);
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VI. Como se evidenciou nas presentes alegacdes, importa ter
presente a dicotomia entre “contribuinte” e “devedor de imposto”,
considerando-se como o primeiro a pessoa em relagdo a qual se
verifica o facto tributario, sendo, por isso, o titular da manifestagao
de capacidade contributiva, enquanto o devedor do imposto sera a
pessoa sobre a qual impende o dever de cumprimento da obrigagio de
imposto pelo que, no caso em aprego, ndo parece suscitar dividas o
facto de o substituido — neste caso, o trabalhador — ser o verdadeiro
contribuinte, isto €, a pessoa em relacdo a qual se verifica o facto
tributario, sendo o substituto — a RECORRENTE -, por determinagio da
lei, um mero devedor na relagdo juridica tributaria, por se encontrar
ligado ao contribuinte por uma relagdo subjacente de direito privado,
nos termos da qual ¢ devedora da prestacdo de rendimentos;

VII. Assim sendo, o trabalhador, titular do rendimento pessoal,
deveria ter sido considerado como responsavel pelo pagamento do im-
posto liquidado adicionalmente, reconhecendo-se que a empresa que
disponibiliza tal rendimento — neste caso, a RECORRENTE — desem-
penha uma fung¢do meramente acessoria, em particular, pela reten¢do
do imposto e pela sua posterior entrega ao Estado — no momento em
que estiver, por lei, obrigada a fazé-lo -, efetuada meramente a titulo de
pagamento por conta do imposto devido a final, pelo trabalhador;

VIII. Efetivamente, ainda que, na substituicdo tributaria, o contri-
buinte surja numa posi¢ao diferente daquela que normalmente assu-
miria numa relagdo dita “normal” de imposto, ndo se podera deixar
de onerar quem pratica o facto tributdrio e ¢é titular da capacidade
economica que se visa tributar;

IX. Devera, pois, concluir-se que o substituido ¢ o verdadeiro titular
do rendimento sujeito a tributagdo, mais especificamente das verbas
que foram requalificadas pela Administragdo tributaria como rendi-
mento do trabalho dependente, pelo que ¢ a sua situagdo tributaria que
carecia de correcdo, devendo a liquidagdo do imposto alegadamente
em falta ter-lhe sido dirigida e ndo @ RECORRENTE, como ocorreu no
caso concreto;

X. Em abono deste entendimento, devera atender-se ao disposto
no artigo 28.°, n.° 2, da LGT, ja que, no caso em apreco, as retengdes
na fonte que alegadamente, deveriam ter ocorrido, relativamente as
ajudas de custo pagas aos trabalhadores, configuram uma situagao
de retengao a titulo de pagamento por conta de imposto, o que con-
substancia uma substituicdo em sentido improprio;

XI. Ao contrario do que sucede na situagao prevista no artigo 28.°,
n.° 1, da LGT, aplicavel no caso de retengao na fonte a titulo definitivo,
em que o imposto € retido, mas ndo ¢ entregue nos cofres do Estado,
ficando o substituido desonerado de qualquer responsabilidade no seu
pagamento, no caso de retengdo na fonte com natureza de pagamento
por conta, prevista no n.° 2 da referida disposicdo legal, a ndo reten-
¢éo na fonte ndo desonera o substituido das suas obrigagdes fiscais,
nomeadamente declarativas e de pagamento do tributo, de onde se
retira que, no caso em aprego, em que deveria ter ocorrido a retengio
na fonte, a titulo de pagamento por conta do imposto devido a final,
a responsabilidade pelo imposto nio entregue ¢ do substituido, uma
vez que os montantes lhe foram integralmente pagos, ficando, conse-
quentemente, o substituto desonerado da responsabilidade referente
a0 pagamento;

XII. Por outro lado, e no mesmo sentido, importa atender ao dis-
posto no artigo 103.°, n.° 2, do Codigo do IRS, do qual resulta que, nos
casos em que o imposto que seria devido ndo ¢ retido pela entidade
que coloca o rendimento a disposi¢ao, no momento dessa colocagido
a disposi¢do, o imposto ndo retido devera ser pago, em primeira linha,
pelo substituido, enquanto titular do rendimento em causa;

XIII. Com efeito, apenas quando, eventualmente, o substituido ndo
tenha meios suficientes para satisfazer o crédito do Estado ¢ que este
preceito concebe que exista a possibilidade legal de a entidade patro-
nal, ou seja, o substituto, ser responsabilizado, em sede de reversao
de eventual processo de execugdo fiscal que venha a ser instaurado
contra o responsavel originario — o substituido — , por for¢a do ndo
pagamento voluntario do montante de imposto devido;

XIV. Sendo o substituido o verdadeiro titular do rendimento sujeito
a tributagdo, mais especificamente das verbas requalificadas pela
Administrag8o tributaria como rendimento do trabalho dependente, é
a sua situacdo tributaria que carece de corregdo, devendo a liquidagio
do imposto em falta ser-lhe dirigida;

XV. Assim, como se demonstrou supra, a obrigacao principal cabe
ao trabalhador — e ndo a RECORRENTE -, sendo sobre ele, enquanto
sujeito passivo, que incide, pessoalmente, o imposto em causa, de
acordo com o artigo 31.°da LGT e artigos 2.°, 13.° ¢ 15.° do Cédigo do
IRS. Assim, ¢ manifesto que a — assume, nos termos do artigo 119.°
do Cédigo do IRS, um papel meramente acessorio, no que respeita
aos rendimentos dos seus trabalhadores, pelo que os atos tributarios
contestados devem ser anulados;
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XVI. Nao restam, pois, quaisquer duvidas de que a posi¢do do
tribunal arbitral, acima descrita, ¢ manifestamente inconstitucional,
na medida em que viola os principios fundamentais do ordenamento
tributario, designadamente, o principio constitucional da capacidade
contributiva, o principio constitucional da igualdade fiscal, o principio
constitucional da proporcionalidade em sentido amplo ¢ o principio
da coeréncia do sistema fiscal;

XVII. A interpretagdo a que aderiu o tribunal arbitral, relativamente
ao artigo 103.°, n.° 4, do Cédigo do IRS, viola o principio constitu-
cional da capacidade contributiva, na medida em que o pressuposto
e fundamento da medida dos impostos tém de atender a capacidade
contributiva dos contribuintes, sendo esta capacidade revelada pela
obtencdo de um rendimento, pela titularidade de patrimoénio ou pela
aquisicao onerosa de bens ou servigos;

XVIII. Neste sentido, o principio da capacidade contributiva im-
pde, primariamente, que cada contribuinte responda, tributariamente,
somente pelos seus rendimentos e ndo pelos rendimentos de terceiro,
sendo que qualquer desvio deste principio deve ser justificado pela
necessidade de acautelar um bem juridico-constitucional, por meio
de medidas que sejam adequadas a protegé-lo, indispensaveis para
tal protec@o e que ndo se revelem desproporcionadas;

XIX. Ora, conforme ficou demonstrado, a RECORRENTE nao €, neste
caso concreto, o contribuinte sujeito a IRS, para efeitos do disposto
do artigo 2.°, n.° 3, alinea d), do Codigo do IRS e, bem assim, ndo €,
também, considerada como sendo a devedora do imposto, alegada-
mente feita pois estd em causa a tributagdo pessoal do rendimento
obtido pelas pessoas singulares, que sdo cada um dos trabalhadores
da RECORRENTE, a data da ocorréncia dos factos, sendo, por isso, estes
ultimos os efetivos devedores do imposto. Deste modo, ¢ evidente
que a RECORRENTE ndo pode, no caso concreto, assumir o papel do
contribuinte — substituido -, visto estar em causa a tributagdo de um
rendimento de terceiro;

XX. Assim, sob pena de violagdo deste principio constitucional,
o artigo 103.°, n.° 4, do Cddigo do IRS devera, necessariamente, ser
interpretado no sentido de estabelecer, efetivamente, uma responsa-
bilidade solidaria do substituto, mas — e ¢ aqui que a interpretagdo
da RECORRENTE diverge da adotada pelo tribunal arbitral — apenas
suscetivel de ser acionada a partir da instauragdo do processo execu-
tivo, para cobranga coerciva do montante de imposto néo retido, no
pressuposto de que este foi objeto de liquidagao adicional dirigida ao
sujeito passivo da relagao tributaria — o trabalhador — e que este nao
o0 pagou voluntariamente no prazo indicado nessa liquidagao;

XXI. Deste modo, ndo pode prevalecer o entendimento do tribunal
arbitral, sob pena de violagdo do principio constitucional da capa-
cidade contributiva, por se fundar na adog¢do de uma interpretagdo
normativa materialmente inconstitucional, violadora do disposto no
artigo 104.°, n.* 1 e 2, da Constitui¢do da Republica Portuguesa,
devendo ser anulado em conformidade;

XXII. Ainda relativamente a invocada inconstitucionalidade do dis-
posto no artigo 103.%,n.° 4, do Cédigo do IRS, importa fazer referéncia
a interpretagao sustentada pelo tribunal arbitral, a qual consubstancia
uma clara violagao do principio da igualdade, na medida em que
considera que o mero retentor de pagamentos por conta constitui um
devedor primario:

XXIII. Naturalmente, a pessoa coletiva empregadora e o trabalhador
encontram-se em situagdes relativamente distintas, mas as diferengas
ndo sdo de ordem a justificar uma responsabilizagdo solidaria direta
do empregador em relag@o ao imposto devido pelos rendimentos dos
seus trabalhadores;

XXIV. Basta ter presente que muitas empresas sobrevivem a beira
da rutura financeira, pelo que presumir que estas t€m sempre uma
capacidade contributiva superior a totalidade dos seus trabalhadores
constitui uma ficgao abusiva, o que implica a violagéo do principio da
igualdade material, pois for¢a-se todas as empresas, mesmo aquelas
em dificuldades financeiras, a responder pelos impostos devidos pelos
seus trabalhadores, incluindo quando esta ja pagou as remuneragdes
em bruto;

XXV. Em face do exposto, ¢ evidente que a decisdo arbitral é
inconstitucional, por se fundar na adog¢do de uma interpretagdo nor-
mativa materialmente inconstitucional, violadora do principio de
igualdade fiscal;

XXVLI. Por fim, o artigo 103.°, n.° 4, do Cddigo do IRS viola o
principio constitucional da proporcionalidade, na medida em que
impor uma solidariedade direta a pessoa coletiva empregadora sera
uma solugdo adequada para uma célere e eficaz cobranca dos im-
postos, mas tal ndo constitui a medida adequada menos lesiva, ja
que ¢ possivel acolher uma solug@o que imponha uma solidariedade
meramente subsidiria, perante um eventual incumprimento por parte
do trabalhador;
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XXVII. Em face do exposto, existe, pois, violagdo da vertente da
indispensabilidade/necessidade da medida em causa, perante o direito
a propriedade da empresa (claramente restringido pela tributagio) e
em face do principio da capacidade contributiva, entendido como
principio que estabelece que ndo deve existir transmissao da titulari-
dade passiva dos impostos;

XXVIIL Por outro lado, ao estabelecer, cegamente, uma responsa-
bilidade solidaria direta da empresa pelo cumprimento dos impostos
dos seus trabalhadores, mesmo quando a empresa atuou de boa-fé,
por ser controversa a qualificagdo dos pagamentos realizados como
meras ajudas de custo ou verdadeiras remuneragdes, a interpretagdo
normativa em causa revela-se de todo desproporcionada;

XXIX. Devera, pois, concluir-se que uma tal disposi¢do ndo se
revela, efetivamente, necessaria para levar a cabo a liquidagéo e co-
branga eficaz do IRS sobre os rendimentos da categoria A, podendo,
em caso de ndo terem tido lugar as retengdes na fonte por parte das
entidades a elas obrigadas, ser liquidado e cobrado junto dos corres-
pondentes contribuintes e devedores sem dificuldades que possam
ter-se por excessivas ou desproporcionadas para a Administragdo
Tributaria, tendo em conta que os retentores sempre podem ser cha-
mados em segunda linha a responder pelo IRS que néo foi objeto de
retengao, satisfazendo, assim, integralmente o crédito tributario;

XXX. Consequentemente, por se basear numa interpretagdo norma-
tiva inconstitucional, ndo poderia a Administragao tributaria liquidar,
junto da RECORRENTE, 0 imposto em falta, sob pena de violagdo do
principio constitucional da proporcionalidade em sentido amplo, pelo
que a decisao arbitral, concordante com tal atuagao, € inconstitucional,
também, por violar o artigo 266.°, n.° 2, da CRP;

XXXI.0n.° 4, do artigo 103.°, do Cddigo do IRS, na interpretacdo
sustentada pelo tribunal arbitral viola, também, o principio da coerén-
cia do sistema fiscal, previsto no artigo 266.°, n.° 2, da Constituigdo
da Republica Portuguesa, na medida em que a aplicagdo do normativo
em causa decorreu de uma interpretacao literal, desconforme com a
Constituicdo da Republica Portuguesa, por ser desnecessariamente
restritiva dos direitos e principios constitucionais acima elencados,
no segmento em que atribui a um terceiro (o substituto) o dever so-
lidario (e ndo subsidiario) de proceder ao pagamento de um imposto
que incide sobre um rendimento do contribuinte (o substituido),
sem que a institui¢do de um tal dever se funde na existéncia de uma
efetiva capacidade contributiva ou, sequer, numa necessidade, de
facto, face a uma eventual impossibilidade de cobranga a quem a
revela (o substituido);

XXXII. Em face do exposto, e salvo melhor opinido, o entendimento
do tribunal arbitral, ¢ materialmente inconstitucional, por violagdo dos
principios constitucionais da capacidade contributiva, da legalidade
fiscal, da igualdade e da proporcionalidade, bem como dos direitos
a propriedade e a iniciativa privada, dos artigos 104.°,n.*1¢e 2,61 e
62,266.°, n.° 2, da Constitui¢do da Republica Portuguesa.»

5 — Quanto a recorrida, conclui desta forma:

«1 — E objeto dos autos a norma do n.® 4 do artigo 103.° do CIRS,
introduzida pelo artigo 46.° da Lei n.° 53-A/2006 de 29 de dezem-
bro (Lei do or¢gamento de Estado para o ano de 2007) que passou a
prescrever que: “Tratando-se de rendimentos sujeitos a retencdo
que ndo tenham sido contabilizados nem comunicados como tal
aos respetivos beneficidrios, o substituto assume responsabilidade

soliddria pelo imposto ndo retido.”
2 — A Recorrente alega a sua inconstitucionalidade por violagdo

dos principios da igualdade, da capacidade contributiva, da propor-
cionalidade em sentido amplo, e da coeréncia do sistema fiscal.

3 — A AT entende que a decisdo arbitral respeitou a mens legis
deste preceito legal que foi claramente a de atribuir uma responsabi-
lidade originaria e solidaria quer as entidades patronais, quer aos seus
trabalhadores pelo pagamento do imposto sobre o rendimento, logo
na fase da sua cobranga voluntaria, estando assim consonante com
qualquer um dos principios constitucionais convocados.

4 — Entende, assim, a AT que a decis@o recorrida ndo viola o
principio da igualdade na medida em o n.° 4 do artigo 103.° do CIRS
¢ uma norma geral e abstrata que determina a igualdade perante os
encargos publicos e uma igualdade na distribuig¢do dos sacrificios;

5 — E que apesar de consubstanciar um enquadramento normativo
diferenciado, ela tem por destinatarias todas as entidades patronais que
procedem ao pagamento de rendimentos sujeitos a reten¢do que nao
tenham sido contabilizados nem comunicados como tal aos respetivos
beneficiarios, ndo se sujeitando a tratamento menos favoravel umas
entidades patronais em detrimento de outras;

6 — Igualmente porque a norma preside uma motivagao objetiva
que a justifica, o que significa que nao ¢ arbitraria nem desprovida
de fundamento material bastante.
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7 — E por fim por tratar-se de uma norma antifraude que, entre ou-
tros propositos, visa justamente ajustar as desigualdades materiais que,
em regra, tendem a penalizar os sujeitos passivos mais silentes.

8 — A norma néo viola também o principio da capacidade contri-
butiva porquanto a responsabilidade solidaria que implica que ambos
os obrigados possam ser demandados simultaneamente quanto ao
cumprimento da prestagdo tributdria, ndo transforma as entidades
patronais em sujeitos passivos originarios do imposto — apenas sdo
sujeitos passivos de IRS todas as pessoas singulares que aufiram ren-
dimentos em territorio portugués — que sio os verdadeiros titulares
de uma situag@o juridico-tributéria passiva e em relagéo aos quais se
verificam os pressupostos tributarios.

9 — Referindo, a propésito, CASALTA NABAIS que o regime da
responsabilidade tributdria assume um carater excecional, pois ignora
a capacidade contributiva do responsavel tributario, chamando-o a
responder com o seu proprio patrimoénio por uma divida que néo é
sua, sem que tenha qualquer relagdo com o facto que deu origem ao
nascimento da obrigacdo tributdria; constituindo, pois, uma derrogagéo
do principio da capacidade contributiva(osublinhado é nosso).

10 — No que tange ao principio da proporcionalidade em sentido
amplo, o mesmo nao se da também por violado uma vez que a norma
visada ¢ adequada na medida em que ¢ preventiva face ao fim que
prossegue, o combate a fraude e a evasao fiscal, ¢ exigivel (necessaria),
porque o legislador ndo dispde de outros meios, menos restritivos,
para alcancar o mesmo desiderato, isto ¢ fazer face a praticas iguais
as que se encontram provadas no processo, ou seja contabilizar e
pagar remuneragdes fixas (parte do ordenado) como sendo ajudas
de custo, evitando, dessa forma, a retengdo na fonte e pagamento de
prestagdes a seguranga social.

11 — Pelo que a norma em causa foi também adotada apenas na
justa medida (proporcionalidade em sentido estrito), ao ter em con-
sideragdo os interesses privados eventualmente afetados, por forma
a sacrifica-los apenas na justa medida, ou seja, os resultados obtidos
estdo numa relacdo de “medida” e ndo “desmedida” com a carga
lesiva que acarretam a Recorrente.

12 — Por fim, esta em causa a observancia do Principio da Coerén-
cia Fiscal sendo que a Recorrente nem sequer aponta uma contradigéo
entre normas, simplesmente afirma que a coeréncia do sistema fiscal
esta afetada porque sdo violados uma série de outros principios, que
como ja vimos e o Tribunal Arbitral mui doutamente decidiu ndo
foram violados.

13 — Mais, o normativo aqui em aprego, mesmo quando confron-
tado com todas as normas que preveem a responsabilidade solidaria
ndo as contraria, nem lhes retira qualquer coeréncia no seu ambito
de aplicagdo, ja que visa objetivos diferentes.

14 — Naio se afigurando correto afirmar que o Estado visa com
esta norma aumentar desrazoavel e arbitrariamente a carga tributaria,
recorrendo a duplicacéo de receitas pela via da diversidade na criag@o
de tributos, pois que a carga tributaria ndo aumenta, a questdo que
se coloca ¢ outra, a de saber quem deve ser responsabilizado pelo
pagamento do imposto em falta.»

Cumpre apreciar e decidir.
III — Fundamentagao

7 — O objeto deste processo € a norma do n.° 4 do artigo 103.° do Co-
digo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (doravante,
“CIRS”), norma que dispde que tratando-se de rendimentos sujeitos a
reten¢do que ndo tenham sido contabilizados nem comunicados como
tal aos respetivos beneficiarios, o substituto assume responsabilidade
solidaria pelo imposto ndo retido.

Para que se compreenda o que estava em causa, a questdo residia
em saber se determinadas quantias pagas aos trabalhadores pela recor-
rente o haviam sido a titulo de remuneragao do trabalho (caso em que
a retengdo do imposto na fonte seria devida, como entendeu a AT) ou
de ajudas de custo (caso em que tal ndo sucederia, como sustentou a
ora recorrente).

A posi¢ao defendida pela recorrente, no requerimento de recurso, €
a de que aquela norma viola (i) o principio da capacidade contributiva,
previsto no artigo 104.°, n.° 1, (ii) o principio da igualdade fiscal, insito
nos artigos 13.° e 104.°, n.° 1, (iii) o principio da proporcionalidade em
sentido amplo e da coeréncia do sistema fiscal, previstos no artigo 266.°,
n.° 2, e, ainda, os direitos (iv) a propriedade e (v) a iniciativa privada,
previstos nos artigos 61.° ¢ 66.° todos da Constituicdo da Republica
Portuguesa (doravante, “CRP”).

Todavia, nas suas alegagdes, a recorrente abandonou a suposta ofensa
dos direitos a propriedade e a iniciativa privada, omitindo-a na Conclu-
sdo IV. Néo ha, pois, por que proceder a sua apreciagio.
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A recorrida, naturalmente, sustenta a conformidade constitucional
da norma, rejeitando a violagdo de todos e cada um dos pardmetros
apontados.

8 — Antes de iniciar o confronto da norma em causa com os parame-
tros constitucionais importa esclarecer o significado de dois conceitos
inscritos na norma, cuja interpretagdo tem impacto na apreciagdo da
conformidade constitucional daquela. Referimo-nos aos conceitos de
substitui¢do e de responsabilidade solidaria.

Segundo o artigo 20.° da lei geral tributaria (doravante, “LGT”), «a
substituicdo tributaria verifica-se quando, por imposigdo da lei, a pres-
tacdo tributaria for exigida a pessoa diferente do contribuinte».

Consideremos agora o artigo 21.° do CIRS:

«Quando, através de substitui¢do tributaria, este Codigo exigir
0 pagamento total ou parcial do IRS a pessoa diversa daquela em
relagdo a qual se verificam os respetivos pressupostos, considera-se
a substituta, para todos os efeitos legais, como devedor principal do
imposto, ressalvado o disposto no artigo 103.%»

Esclarecendo o que deva entender por substitui¢ao tributaria, escrevem
Manuel Pires e Rita Calgada Pires:

«Diz-se substituto tributario a pessoa que, por forga da lei e a titulo
principal, esta colocada, desde o inicio, em situagdo de dever cumprir
a obrigagdo de imposto, cujo pressuposto, em relagdo a ela, ndo se
verifican (Direito Fiscal, 4.* edigdo, Coimbra, 2010, p. 242).
Com estes contributos, podemos estabelecer os elementos essenciais
da substitui¢ao tributaria:

a) O substituto tributario ¢ alguém que nao preenche os pressupostos
de uma obrigagao tributaria;

b) Nao obstante, a lei faz recair sobre essa pessoa tal obrigacao; e

c¢) Esta obrigagdo recai sobre ela na qualidade de devedor principal.

O n.° 1 do artigo 512.° do Cddigo Civil (doravante, “CC”) esclarece
que a solidariedade entre devedores ocorre «quando cada um dos deve-
dores responde pela prestacao integral e esta a todos libera.

Associando estas referéncias, conclui-se que a expressao «o substituto
assume responsabilidade solidaria pelo imposto ndo retido», constante
da norma sob juizo, significa que a lei tributaria faz recair sobre outrem
que ndo aquele que deveria suportar o sacrificio patrimonial inerente
ao imposto (a entidade que deveria proceder a respetiva retengdo) a
obrigagéio de o pagar, nos mesmos termos em que este pagamento ¢
exigivel aquele que deveria suportar tal sacrificio (o trabalhador de cuja
remuneracao deveriam ter sido subtraidos os montantes em causa).

Ou seja: 0os montantes relativos as retengdes nao efetuadas podem ser
exigidos, na sua totalidade, indistintamente, a um ou a outro.

E este o sentido da estatui¢do da norma cuja conformidade constitucio-
nal cumpre julgar. E o que se fara de seguida, comecando pelo principio
da capacidade contributiva, previsto no n.° 1 do artigo 104.° da CRP.

9 — Desde logo se dira que ¢ dificil ver como poderia um processo de
extensdo da obrigacdo de pagamento da divida de imposto a quem ndo
deveria, em principio, sofrer o sacrificio patrimonial inerente respeitar
o principio da capacidade contributiva. E que este principio apenas
parece fazer sentido relativamente ao titular do rendimento tributado.
E deste que se deve aferir a relagdo entre o montante do imposto € a
respetiva capacidade contributiva. Veja-se o passo que se transcreve do
Acordao n.° 306/2010:

«O reconhecimento do principio da capacidade contributiva como
critério destinado a aferir da inadmissibilidade constitucional de certa
ou certas solugdes adotadas pelo legislador fiscal, tem conduzido
também a ideia, expressa por exemplo no Acordao do Tribunal Cons-
titucional n.° 348/97, de que a tributagdo conforme com o principio
da capacidade contributiva implicara “a existéncia e a manutengao
de uma efetiva conex@o entre a prestagdo tributaria e o pressuposto
econdmico 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”.»

Parece claro que a questio da capacidade contributiva nenhuma rele-
vancia apresenta no caso que nos ocupa, visto que quaisquer que sejam as
circunstancias que conduziram o legislador a estabelecer a substitui¢do
tributaria — que nao cumpre a este Tribunal ponderar — elas nada tém
a ver com a capacidade contributiva do substituto.

Na verdade, o fendmeno da substituigdo tributaria apresenta uma razao
de ser muito simples: tendo em conta a relagéo que a lei fiscal portuguesa
estabelece entre a substituicdo tributaria e as obrigagdes de retencdo
na fonte («a substitui¢do tributaria ¢ efetivada através do mecanismo
da retengdo na fonte do imposto devido», dispde o n.° 2 do artigo 20.°
da LGT), a substituigdo confere a administrac@o fiscal um mecanismo
simples, eficiente e economico de assegurar o cumprimento da obri-
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gacdo tributaria. Sendo o rendimento retido na fonte pelo substituto, a
quem juridicamente pertence, este ndo chega a entrega-lo ao seu titular,
colocando-o a disposi¢ao da administragéo tributaria (cf. MANUEL PIRES
€ RITA CALGADA PIRES, Direito Fiscal, cit., pp. 244 a 245).

Nao esta em causa apurar se este mecanismo ¢ mais ou menos ade-
quado ou se impde deveres excessivos a quem ndo ¢ titular do rendi-
mento. O que ndo se vé é como pode ele ofender o principio da capaci-
dade contributiva — e ¢ apenas isso que esta em causa.

10 — No que respeita ao principio da igualdade fiscal, insito nos
artigos 13.° ¢ 104.°,n.° 1, da CRP, ha que comecar por apurar que situ-
acdes devem ser comparadas, a fim de comprovar a eventual lesdo do
principio. Afinal, nunca se é igual ou desigual em absoluto; a conclusio
da igualdade, ou da desigualdade, resulta sempre de uma comparacéo e
de uma comparagao baseada em critérios considerados axiologicamente
relevantes.

A recorrente comega por dizer, a este proposito, que «a interpretagdo
sustentada pelo tribunal arbitral, a qual consubstancia uma clara viola-
¢éo do principio da igualdade, na medida em que considera que o mero
retentor de pagamentos por conta constitui um devedor primario». Ora,
ndo se vislumbra como pode esta qualificacdo do empregador como
devedor primario ou principal — podendo embora relevar de uma opgéo
legislativa porventura criticavel que, em todo o caso, ndo cabe a este
Tribunal ajuizar — implicar uma ofensa do principio da igualdade.

A recorrente concretiza a suposta ofensa do principio da igualdade
em duas comparagdes: entre o empregador e o trabalhador, por um lado;
entre empresas prosperas e empresas em dificuldades, por outro.

No que toca a esta ultima comparagdo, ela ¢ imprestavel para a fina-
lidade de demonstrar a ofensa do principio da igualdade, pela mesma
razdo de que nao serviria para evidenciar desrespeito pelo principio da
capacidade contributiva: ndo sendo o empregador o titular do rendimento
sobre que incide o imposto, a ponderag@o da sua situagdo econdmica
efetiva ndo pode ser uma imposic¢do do principio da igualdade.

Quanto a primeira, a comparagao entre o trabalhador, titular dos
rendimentos, e o empregador, que deveria ter procedido a respetiva
retengdo, recorde-se o que afirma a propria recorrente: «a pessoa coletiva
empregadora e o trabalhador encontram-se em situagdes relativamente
distintas, mas as diferengas ndo sdo de ordem a justificar uma responsa-
bilizacdo solidaria direta do empregador em relagdo ao imposto devido
pelos rendimentos dos seus trabalhadoresy.

Por outras palavras: a situagdo do empregador e dos trabalhadores é
distinta; mas essa distin¢o ¢ insuficiente para justificar o tratamento
igual. Havera que reconhecer que esta constru¢do faz pouco sentido.
Quando muito se poderia dizer que, sendo a situagao distinta, justificaria
tratamento nalguma medida desigual.

Seja como for, a jurisprudéncia deste Tribunal em matéria de igual-
dade tributaria pode resumir-se assim, utilizando, por todos, o Acordao
n.° 695/2014:

«Em suma, o principio da igualdade tributaria pode ser concretizado
através de vertentes diversas: uma primeira, esta na generalidade da lei
de imposto, na sua aplicagdo a todos sem excegdo; uma segunda, na
uniformidade da lei de imposto, no tratar de modo igual os contribuin-
tes que se encontrem em situagdes iguais e de modo diferente aqueles
que se encontrem em situacgdes diferentes, na medida da diferenca, a
aferir pela capacidade contributiva; uma tltima, estd na proibi¢do do
arbitrio, no vedar a introdugao de discriminagdes entre contribuintes
que sejam desprovidas de fundamento racional (nestes precisos ter-
mos, o acorddo do Tribunal Constitucional n.° 306/2010).»

Parece claro que, ndo sendo demonstravel qualquer verdadeira desi-
gualdade, ndo se ofende o principio da igualdade tributaria.

11 — Passemos a suposta ofensa do principio da proporcionalidade.

Segundo a recorrente, a disposi¢do legal em causa violaria o princi-
pio constitucional da proporcionalidade ao «impor uma solidariedade
direta a pessoa coletiva empregadorax». Esta op¢do, sendo adequada a
uma célere e eficaz cobranca dos impostos, ndo constituiria, contudo, a
«medida adequada menos lesiva», uma vez que seria possivel optar por
uma solucdo que impusesse «uma solidariedade meramente subsidiaria,
perante um eventual incumprimento por parte do trabalhador».

Este Tribunal tem-se debrugado amitde sobre o principio da propor-
cionalidade. Veja-se, por todos, 0 Acérddo n.° 634/1993, frequentemente
citado na jurisprudéncia:

«O principio da proporcionalidade desdobra-se em trés subprin-
cipios: principio da adequagdo (as medidas restritivas de direitos,
liberdades e garantias devem revelar-se como um meio para a pros-
secugdo dos fins visados, com salvaguarda de outros direitos ou bens
constitucionalmente protegidos); principio da exigibilidade (essas
medidas restritivas tém de ser exigidas para alcangar os fins em
vista, por o legislador ndo dispor de outros meios menos restritivos
para alcangar o mesmo desiderato); principio da justa medida, ou
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proporcionalidade em sentido estrito (ndo poderdo adotar-se medidas
excessivas, desproporcionadas para alcangar os fins pretendidos).

Recorde-se, em todo o caso, que o controlo exercido é, em vista
da salvaguarda do principio da separagdo de poderes, meramente
negativo: existe violagdo do principio da proporcionalidade se a
medida em analise for considerada inadequada (convicgao clara de
que a medida ¢, em si mesma, indcua, indiferente ou até negativa,
relativamente aos fim visado); ou desnecessaria (convicgdo clara
da existéncia de meios adequados alternativos mas menos onerosos
para alcangar o fim visado); ou desproporcionada (convicgdo de que
o ganho de interesse publico inerente ao fim visado ndo justifica nem
compensa a carga coativa imposta; relagdo desequilibrada entre os
custos e os beneficios).»

Tendo em conta esta jurisprudéncia, ¢ legitimo entender que a re-
corrente argumenta no plano do que se costuma designar por feste
da exigibilidade ou da necessidade: a norma que impde o regime de
solidariedade a entidade empregadora ndo seria indispensavel para
assegurar o pagamento ao Estado das quantias devidas porque o regime
de subsidiariedade seria suficiente para tal. Assim, ao optar por uma
medida mais lesiva do interesse do particular, o legislador incorreria
em ofensa do principio da proporcionalidade.

Esta argumentag@o seria de considerar se a norma em causa tivesse
por objetivo Gnico assegurar a efetiva cobranca das quantias devidas ao
Estado e que deveriam ter sido retidas. Neste caso, o regime de subsidia-
riedade seria suficiente. Por isso, de resto, ¢ que ele constitui o regime
geral, como se pode verificar da leitura do artigo 28.° da LGT.

Sucede, porém, que a norma sob juizo constitui aquilo a que se cos-
tuma chamar uma norma antiabuso: prossegue a finalidade de prevenir
ou desincentivar comportamentos lesivos da administragio tributaria, do
mesmo passo que facilita e agiliza procedimentalmente a cobranca das
quantias devidas. As circunstancias peculiares da situagao sdo expressas
de forma clara na previsdo da norma: estdo em causa «rendimentos sujei-
tos a reteng@o que nao tenham sido contabilizados nem comunicados
como tal aos respetivos beneficiarios» (sublinhado nosso). Esta ndo
comunicagdo aos beneficiarios faz com que estes até possam ignorar
que sdo devedores de imposto.

Sdo as caracteristicas especificas da situagdo, que, associadas ao
desiderato da norma, explicam a derrogacao do regime geral. Para este
desiderato ser atingido é mister que a entidade patronal seja considerada
solidariamente responsavel pelo pagamento das quantias devidas ao
Estado, ou seja, que a administragdo tributaria possa exigir o seu paga-
mento, indiferentemente, a entidade patronal ou ao trabalhador.

Naio procede, pois, a alegagdo de ofensa do principio da proporcio-
nalidade.

12 — Sustenta ainda a recorrente que o n.° 4 do artigo 103.° do Codigo
do IRS, na interpretacao sustentada pelo tribunal arbitral «viola, também,
o principio da coeréncia do sistema fiscal, previsto no artigo 266.°, n.° 2,
da Constituigdo da Republica Portuguesay; funda essa acusagdo na cir-
cunstancia de, em seu entender, «ser desnecessariamente restritiva dos
direitos e principios constitucionais acima elencados, no segmento em
que atribui a um terceiro (o substituto) o dever solidario (e ndo subsi-
diario) de proceder ao pagamento de um imposto que incide sobre um
rendimento do contribuinte (o substituido), sem que a institui¢do de um
tal dever se funde na existéncia de uma efetiva capacidade contributiva
ou, sequer, numa necessidade, de facto, face a uma eventual impossibi-
lidade de cobranga a quem a revela (o substituido).

Limita-se, pois, a reafirmar o que ja anteriormente dissera e que o
Tribunal j& apreciou, sendo desnecessario repetir o que se disse a esse
proposito.

Em conclusdo, ndo procede nenhuma das invocadas inconstitucio-
nalidades.

III — Decisao
Tudo visto e ponderado, o Tribunal decide:

a) Nio julgar inconstitucional a norma do n.° 4 do artigo 103.° do
Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares; e, em
conformidade

b) Confirmar a decisdo recorrida.

Custas pela recorrente, PORTSIMI — EmPRESA DE TRABALHO
TEMPORARIO, S. A., fixando-se a taxa de justiga em 25 (vinte e cinco)
UCs (cf. artigos 9.°, n.° 1, ¢ 6.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 303/98, de 7
de outubro).

Lisboa, 3 de maio de 2016. — Jodo Pedro Caupers — Maria Lucia
Amaral — Teles Pereira — Maria de Fatima Mata-Mouros — Joaquim
de Sousa Ribeiro.
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