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R ~ DOUTRINA

O PAGAMENTO ESPECIAL POR CONTA DE IRC:
QUESTOES DE CONFORMIDADE CONSTITUCIONAL (*)

J. L. SALDANHA SANCHES
ANDRE SALGADO DE MATOS

A criacdo de um pagamento por conta sem direito & restitui¢do pode ser baseada numa de lucro
que em principio acompanha o exercicio de uma actividade empresarial. Mas sob pena de
se criar uma presuncio inilidivel em matéria fiscal contraria a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional tem que se aceitar um direito ao nio pagamento em especial nos casos em gue
facilmente ¢ comprovivel a inexisténcia de lucro.

The estahlishment of an advance payment with no right to refund may be based on a profit
situation that is in principle related to the exercise of a business activity. However, not to create
an unrepealable tax presumption contrary to the Constitutional Court jurisprudence, the
right to non-payment must be admitted, in particular for such cases where the inexistence of
profits may be easily confirmed.

SUMARIO

1 — O regime dos pagamnentos especiais por conta de IRC; 2 — Natureza juri-
dica dos pagamentos especiais por conta; 3 — A ndo inconstitucionalidade genérica
dos pagamentos especiais por conta e a necessidade de interpretagdo conforme a
Constituicdo; 4 — A iterpretagdo conforme a Constituicdo dos artigos 83.°, n.? 2, ali-
nea e), ¢ n.° 7, 87.° ¢ 98.° do CIRC e a reconstru¢do constitucionalmente conforme
do regime dos pagamentos especiais por conta; 5 — A inconstitucionalidade dos
pagamentos especiais por conta em sectores de actividade particulares; 6 — A tutela
dos sujeitos passivos; 7 — Conclusdes.

(*) O presente texto corresponde fundamentalmente a um Parecer solicitado pela Confederagdo do
Comércio e Servigos de Portugal (CCP), em Dezembro de 2002, acerca da conformidade constitucional
do pagamento especial por conta em sede de IRC, Parecer que veio a ser dado pelos Autores em 9
de Janeiro de 2003. Em 235 de Margo de 2003 o Senhor Secretirio de Estado dos Assuntos Fiscais
emitiu um despacho pelo gual. em virtude de estar «em curso a clarificacio de alguns dos proveitos que
devem ser relevados para efeitos da determinagio do pagamento especial por contar, se¢ procedeu a
prorrogagio do prazo para efectuar a sua primeira prestagio até ao tfim do més de Junho seguinte ou, no
caso de ter sido adoptado um periodo de tributacio ndo coincidente com o ano civil, até ao fim do
sexto més do periodo de tributagio a que respeitasse. Agradece-se 4 CCP a concordincia manifestada
quanto ao aproveitamento parcial do texto do mencionado Parccer para efeitos da presente publicagio
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1 — O REGIME DOS PAGAMENTOS ESPECIAIS POR CONTA DE IRC

Para além do pagamento antecipado do IRC em trés pagamentos (gerais) por
conta [artigo 96.% n.° 1. alinea a), do CIRC], o legislador fiscal estabeleceu ainda, para
0s sujeitos passivos que exergam a titulo principal actividade de natureza comercial,
industrial ou agricola e nao estejam abrangidos pelo regime simplificado de determi-
nag¢do do lucro tributdvel. a obrigagio de proceder a um pagamento especial por
conta, em principio durante o més de Mar¢o ou, em duas prestagdes, durante os
meses de Margo e Outubro do ano a que respeita (artigo 98.°, n.° 1, do CIRC).

O montante deste pagamento especial por conta € igual a diferenga entre o valor
correspondente a 1% dos respectivos proveitos e ganhos do ano anterior € 0 montante
dos pagamentos por conta efectuados no ano anterior, com o limite minimo de 1250
e o limite mdximo de 200 000 euros (artigo 98.°, n.” 2, do CIRC). Trata-se da redac-
¢do introduzida pelo artigo 27.° da Lei n.° 32-B/2002, de 30 de Dezembro (Orga-
mento do Estado para 2003), que veio aumentar mais de cem vezes o montante maximo
do pagamento especial por conta, que era anteriormente de apenas 1496,39 euros.

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

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

A Lei n.° 32-B/2002, de 30 de Dezembro, veio, no entanto, introduzir uma pos-
sibilidade limitada de reembolso dos pagamentos por conta que excedam o montante
do imposto apurado (!). Nos termos desta disposicio, 0s sujeitos passivos que ndo sio

-1 Aateriormente previa-se apenas a possibilidade de reembolso do pagamenta especial por conta
excedente ¢ nae deduzido quando houvesse lugar & cessagiio da actividade do sujeito passivo (artigo 87.°,
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susceptiveis de ser abrangidos pelo regime simplificado de determinagdo do lucro tri-
butdvel (a redac¢do € quase imperceptivel, mas significativamente diferente da utili-
zada no artigo 98.°, n.° 1, do CIRC, que se refere a sujeitos passivos que ndo estejam
abrangidos pelo regime simplificado de determinagdo do lucro tributdvel) podem ainda
ser reembolsados da parte que ndo foi deduzida ao abrigo do n.° 1 do mesmo artigo,
desde que preenchidos dois requisitos, que o legislador parece ter concebido como
curnulativos: primeiro, ndo se afastem, em relagdo ao exercicio a que diz respeito o
pagamento especial por conta a reembolsar. em mais de 10% para menos, da média
dos récios de rentabilidade das empresas do sector de actividade em que se inserem,
a publicar em portaria do Ministério das Financas [alinea a)]; segundo, a situagio
que deu origem ao reembolso seja considerada justificada por ac¢fo de inspecgio
feita a pedido do sujeito passivo, formulado nos 90 dias seguintes ao termo do prazo
de apresenta¢do da declaragio periddica relativa ao mesmo exercicio.

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

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

n.° 2, do CIRC), possibilidade que se mantém e que ndo suscita qualquer problema que carega de ser ana-
lisado nesta sede.

() Para além desta diferenga, poderia apontar-se uma outra, que residiria na circunstincia de que,
enquanto os pagamentos gerais por conta sdo imediatamente subtraidos ao montante do imposto a pagar
até ao dltimo dia do prazo fixado para o envio ou apresentagio da declara¢do periddica de rendimentos
ou da declaragao de substituigdo [artigo 96.°, n.° 1. alineas &) e ¢), do CIRC], o pagamento especial por
conta operaria por via de uma dedugdo [artigo 83.°, n.° 2. alinea e), do CIRC]. Contudo. a omissio do
pagamento geral por conta no elenco das dedugdes do n® 2 do artige 83.° do CIRC deve imputar-se a
deficiéncia de téenica legislativa: do ponto de vista da sua relagio com o imposto devido a final, ambas
as modalidades de pagamentos por conta funcionam como verdadeiras dedugdes a colecta embora, no
caso do pagamento especial por conta. como methor veremons. com um regime juridico particular (cfr.
artigo 87.°, n.2 3, do CIRC).
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2 — NATUREZA JURIDICA DOS PAGAMENTOS ESPECIAIS POR
CONTA

Perante o regime juridico que acima se analisou sumariamente, cabe perguntar qual
serd a natureza juridica dos pagamentos por conta. Trata-se de questio cuja resposta
¢ essencial para que se possa perceber quais o significado e o alcance das normas que
os consagram e, em particular, para responder aos problemas juridicos relevantes que
a este proposito se suscitam.

A primeira observacdo a fazer a este respeito € a de que 0s pagamentos especiais
por conta se situam, inquestionavelmente, na esfera dos impostos sobre o rendimento
e ndo na esfera de outros ambitos tributirios, como o do imposto sobre o valor acres-
centado. Esta conclus@o ja decorreria, quanto mais ndo fosse, da inser¢do sistematica
da sua previsdo; mas sempre seria corroborada por uma interpreta¢do conforme as
directivas comunitdrias que determinam o cardcter tdnico do IVA enquanto imposto sobre
o valor acrescentado (3).

Em segundo lugar, parece igualmente inquestiondvel que a norma do artigo 98.°,
n.” 2, do CIRC ndo constitui uma norma de incidéncia objectiva do IRC, a acrescentar
as dos artigos 3.° e 4.°, do CIRC, mas de uma norma exclusivamente dirigida a regu-
lagdo da matéria do pagamento do imposto. Isto é também comprovado pela inser-
¢ao sistemdtica do preceito, abrangido pelo Capitulo VI, precisamente epigrafado
pagamento.

Estando em causa uma norma sobre o pagamento € niio uma norma de incidén-
cia, nio restam dudvidas: do ponto de vista conceptual, os pagamentos especiais por conta
sdo, em confirmagdo da sua designagiio, verdadeiros pagamentos por conta — ou
seja, um mecanismo de anestesia fiscal (*) utilizado pelo legislador para reduzir a
dila¢do temporal entre 0 momento da verifica¢do do facto que indicia a existéncia de
capacidade contributiva (a percepgiio do rendimento) e o momento em que é devido
o pagamento da divida fiscal (5), que faz nascer obriga¢des autdnomas, com prazos e
regras de vencimento especificas, surgidas em momento anterior ao da formagao defi-
nitiva da divida fiscal (9).

A diferenga entre os pagamentos especiais por conta e 0s pagamentos gerais por
conta nao €. assim, de natureza, mas apenas de regime. S pagamentos especiais
por conta sio verdadeiros pagamentos por conta, com um regime especifico de dedu-
¢do a colecta, que acima se descreveu sumariamente.

Este regime especifico tem implicagdes profundas. E que os pagamentos gerais

(*) Sobre o cinone de interpretagio do Direito nacional em conformidade com o Direito comu-
nitdrio. J. L. SALDANHA SANCHES. Manual de Direito Fiscal. 2. ed. (Coimbra, 2002), 115-116.

() AL SALGADO D Maros, Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares -~ Ano-
rado (Lisboa, 1999). sub artigo 95.°, 476-477

"y J. L. SaLDaNHA SANCHES, Manual, cit.. 139

() J. L. SatpaNia SANCHES, Manual. cit.. 139,
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por conta assentam em meras estimativas do valor do tmposto que serd devido a
final, resultantes da aplicagfio de critérios legalmente definidos que ndo pretendem
fixar, definitiva ou provisoriamente, directa ou directamente, o montante do imposto
a pagar, e que em nada tangem as regras gerais de reparticdo do 6nus da prova entre
o sujeito passivo e a Administragio fiscal (7). Assim, para que a dedugdo dos paga-
mentos gerais por conta dé imediatamente origem a reembolso, basta que, na sua
declarag¢do, o sujeito passivo liquide imposto de montante superior a0os pagamentos por
conta ja efectuados [artigo 96.°, n.° 2, alinea &), e n.° 3, do CIRC]; a Administragdo
fiscal s6 poderd obstar ao reembolso se, nos termos do artigo 91.° do CIRC. proce-
der a uma liquidagdo adicional, perante a qual continuard a valer o chamado princi-
pio da verdade da declara¢do (artigo 75.°, n.° 1, da Lei Geral Tributdria). Pelo con-
trdrio, 0s pagamentos especiais por conta assentam numa fixagdo legal dos montantes
do rendimento que — mesmo assim, aparentemente apenas quando a lei admita que
cedam — s6 cederdo por iniciativa do sujeito passivo.

Ou seja, os pagamentos especiais por conta tém por base, ndo apenas uma esti-
mativa de rendimento, mas um rendimento legal (fic¢do ou presungdo de rendimento),
que poderd desembocar, caso ndo haja lugar a reembolso. numa verdadeira colecta
minima.

3— A NAO INCONSTITUCIONALIDADE GENERICA DOS PAGAMEN-
TOS ESPECIAIS POR CONTA E A NECESSIDADE DE INTER-
PRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

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

Em primeiro lugar, nfo € em si mesma inconstitucional a imposi¢do de pagamentos
por conta enquanto antecipagdes do imposto devido. Deve ter-se em conta que,
embora o facto tributario sobre o qual incide o IRC seja de formagdo sucessiva, uma
vez que se estd perante um imposto anual, aquele facto — o lucro anual — resultard
da soma de uma sucessio de rendimentos parcelares (%). Tratando-se o IRC de um
imposto sobre o rendimento, nenhuma objec¢do de ordem tedrica existe a que o

(") A expressio dnus da prova € utilizada no presente texto tendo em caonsideragio as especifici-
dades do Direito fiscal, em que a actividade da Administragio publica estd estritamente subordinada ao
principio da legalidade. Sobre estas especificidades, J. L. SALDANHA SANCHES, O dnus da prova no
processo fiscal, Lisboa, 1987, passim, esp. 95-105. 129-136; IpEM. Munual. cit., 287-288.

(*) Como jd se escreveu noutro contexlo. por estarmos perante «uma factispécie de formagdo
sucessiva», «cada custo ou proveito reflectido na contabilidade da empresa e objecto de sintese na decla-
racdo anual, tem individuatidade juridica»: J. L. SALDANHA SANCHES. «Sobre a hipétese de um imposio
sobre o patrimoénio das empresas», in Estdos de Direito contabilistico e Fiscal (Coimbra, 2000. 67-83),
74-75.

"
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momento do pagamento do imposto seja aproximado do momento da percepcdo do ren-
dimento, ainda que nio se tenha formado integralmente o facto tributdrio. Se assim
ndo fosse, teria, por coeréncia, que se questionar todo o sistema de pagamentos por
conta, especiais ou ndo, existente nos impostos sobre o rendimento (IRC e IRS),
incluindo as retengoes na fonte (°) — o que até hoje ninguém se lembrou de sugerir.

Em segundo lugar — como alids ja defendemos em outras ocasides —, também
ndo sdo em si mesmas inconstitucionais a fixagdo de rendimentos legais ou a existéncia
de colectas minimas. O artigo 18.°, n.° 2, da Constituigdo exige que a restrigdo de direi-
tos, liberdades e garantias — neste caso, como veremos, o direito a ser tributado
segundo o lucro real — vise a salvaguarda de um outro interesse constitucionalmente
protegido. Embora a lei ndo o diga expressamente, a presungdo de rendimento e a
colecta minima presentes no pagamento especial por conta visam o combate a evasao
fiscal. cujo fundamento constitucional ndo € dificil de encontrar no principio do Estado
de Direito democritico (artigo 2.° da Constitui¢fio), no principio da igualdade (artigo 13.°
da Constitui¢3o) e nos objectivos do sistema fiscal, que visa a satisfa¢do das neces-
sidades financeiras do Estado ¢ outras entidades publicas e uma reparti¢do justa dos
rendimentos e da riqueza (artigo 103.°, n.° 1, da Constituigdo) ('9).

Deve ter-se em conta que estes mecanismos podem. inclusivamente, constituir os
Unicos meios adequados, ndo — como € natural — para acabar com a evas@o fiscal,
mas para garantir que determinados sujeitos passivos em situagdes de evasio fiscal serdo
obrigados, pelo menos, a desenvolver algum esfor¢o contributivo para os encargos
gerais da comunidade politica. Como ja temos referido, o discurso garantistico fun-
damentalista juridico-fiscal corre o risco de, em total contradigdo com as suas préprias
intengdes, contribuir para a erosdo de fundamentos tao bdsicos do Estado de Direito
como os principios da justa reparti¢do dos encargos tributdrios (). O recurso i fixa-
¢lo de rendimentos legais ou ao estabelecimento de colectas minimas pode mesmo jus-
tificar-se especialmente em situagdes, como a presente, simultaneamente de incum-
primento generalizado dos deveres fiscais e de gravissimas dificuldades or¢amentais
por parte do Estado (12).

Simplesmente, a existéncia de pagamentos por conta, rendimentos legais e colec-
tas minimas tem que se compatibilizar com o principio, constitucionalmente consa-
grado a propdsito do imposto sobre os rendimentos das empresas, da tributagio do

(*y Uma vez que, do ponto de vista tedrico, quando ndo tenham natureza liberatdria, também sio
verdadeiros pagamentos por conta: J. L. SALDANHA SANCHES, Manual, cit., 140'.

(19) J. L. SALDANHA SANCHES. Manual, cit., 56. Sobre as consequéncias, no campo fiscal, da
dimensio da socialidade inerente ao modclo de Estado constitucional plasmado na Constituigio portuguesa
de 1976, IpeM. A seguranga juridica no Estado social de Direiro. conceitos indeterminados. analogia e
rerroactividade no Direiro tributeirio (Lisboa, 1985), 342-343.

(‘") Sobre isto. J. L. SALDANHA SANCHES. Manual, cit., 163 e ss.

(77 Jiem J. L. SALDANHA SANCHES, A seguranga juridica, cit., 287, ¢ embora noutro contexto, cha-
mavamos a alen¢do para a circunstdncia de. perante «o que podemos considerar como uma fuga estru-
tural quanto ao cumprimento das obrigagdes tnbutdrias». ter passado a ser «necessario reconsiderar prin-
cipros e solugdes consideradas mtocdvers em fases anteriores»,
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lucro real (artigo 104.°, n.° 2, da Constitui¢do). enquanto expressio do principio
mais vasto da capacidade contributiva (13). Ou seja, a imposi¢do de que todos con-
tribuam para os encargos gerais da colectividade na medida da sua capacidade nédo
acarreta o sacrificio da ideia de que ninguém pode ser obrigado a contribuir para além
da sua capacidade, existindo mesmo um direito fundamental, andlogo aos direitos, liber-
dades e garantias, a que tal nd@o ocorra ('*). Direito esse cuja consagragio reside
mesmo na intengdo de proscrever, em principio, a tributagdo segundo indicios de
rendimento ('3).

Este direito ndo ¢ absoluto, mas sé pode ser restringido nos termos do artigo 18.°
da Constituigio: a restri¢do tera, designadamente, que visar prosseguir um outro inte-
resse constitucionalmente protegido — o combate a evasio fiscal —, que abster-se de
interferir no nicleo essencial do direito e que ser orientada pelo principio da propor-
cionalidade ('9).

Assim sendo, o principio do lucro real postula que a antecipacdo do pagamento
do imposto ndo possa ser desrazodvel. Ou seja, ndo ¢ admissivel que, por a anteci-
pagdo do pagamento ser para um molnento em que, ndo sO ndo ocorreu o facto tri-
butdrio (= rendimento anual), comn nem sequer ocorreu ainda a percepgdo parcelar
do rendimento sujeito a imposto, a sua efectivagido seja de molde a prejudicar grave-
mente a salde econdmica da empresa ou mesmo a sua subsisténcia (17).

O principio do lucro real postula também que o pagamento por conta ndo possa
exceder o imposto devido e. logo, o reembolso integral dos montantes em que o exce-
der. A este propdsito, jd se disse mesmo que «0s pagamentos por conta do imposto
[...] constituem dedugdes a colecta por natureza: uma vez que sc trata de montantes
de imposto antecipadamente pagos, € evidente que, sob pena de dupla tributagio, tém
que ser subtraidos a colecta» ('%).

O principio do lucro real postula ainda que o reembolso n3o possa ser exces-
sivamente diferido no tempo em relacdo ao momento do pagamento de imposto. Se
ocorrer o contrdrio, poderd mesmo estar em causa a caracterizagio do montante pago
por conta como antecipa¢do do cumprimento da obrigag¢io fiscal — tratar-se-4, entdo,
de um empréstimo for¢ado.

O principio do lucro real postula, finalmente, que nio pode haver lugar a qual-

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

") 1. L. SaLpaNHa SancHes, Manual, cit, 261: IDEM, «Sobre a hipétese», cit.,, 70.

) J. L. SatpanNHa SancHES. «Sobre a hipdtese», cit., 71.

10y J. L. SALDANHA SANCHES, Manual, cit, 262; Ioem, «Sohre a hipdtese». cit., 68. 72.

(") Obviamente que este argumento s6 se aplica is empresas que sejam fiscalmente vidveis. ou
seja, aquelas cuja sustentabilidade econdmica seja possivel num quadro de cumprimento das suas obri-
gacdes fiscais. As empresas cuja viabilidade econdmica depende da evasio fiscal devem. pura e sim-
plesmente, deixar de exisnr.

(Y AL Salaano pe Matos. Cadigo deo RS, cit., sub artigo 80.°, 392, No sistema do IRS. «a carac-
teristica das dedugoes a colecta por natureza explica porque € que estas s3o as Unicas que conferem
direito a0 reembolso da diterenga quando seja superiores ao imposto devido: tratar-se-a nesse caso de
imposto indevidamente cobrado [...]. pelo que tem que ser devolvido» (ibidem).

w
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quer colecta minima se o sujeito passivo provar a auséncia de rendimento ('%). Ou seja,
que a colecta minima possa ceder perante a demonstragdo, por parte do sujeito passivo,
de que ao facto indiciador, para a lei, da existéncia de um rendimento, ndo corres-
ponde, afinal, qualquer rendimento, ou corresponde um rendimento de montante diverso.
E constitucionalmente admissivel que o legislador transfira o 6nus da prova do Estado
para o sujeito passivo; mas € constitucionalmente exigivel que a este dltimo seja dada
a possibilidade de demonstrar que a sua posi¢do ndo € aquela que o legislador assume.

Perante isto, e dando-se como adquirido que a interpretag@o juridica é uma tarefa
que s6 pode realizar-se plenamente no caso concreto (29), € necessdrio ter-se em conta
a existéncia de algumas constelagdes problemdticas.

Por exemplo, quando estejam em causa sujeitos passivos que adoptem o método
da equivaléncia patrimonial para relevarem as suas participa¢des e que, por isso,
tenham registado proveitos ou ganhos que sé fluirdo em exercicios posteriores, tere-
mos, do ponto de vista contabilistico, um acréscimo patrimonial irrelevante para efei-
tos de determinagdo do lucro (real) tributdvel mas relevante para o cdlculo do paga-
mento especial por conta.

Situagdo similar serd a dos sujeitos passivos que registem as suas participacoes
pelo método do custo. em relagdo as quais os dividendos recebidos concorrem apenas
em 50% ou nio concorrem de todo para a formacdo do lucro tributdvel, mas relevam
a 100% para efeitos do pagamento especial por conta.

Outra situagao ainda serd a dos sujeitos passivos que atravessem fases de rees-
truturagdo em virtude das quais apurem perdas que superem mais-valias realizadas
pontualmente; tais mais-valias serio consideradas para efeitos do pagamento especial
por conta, podendo o sujeito passivo estar em momento de formagdo de resultados nega-
tivos e de apuramento de prejuizos fiscais reais.

Nestas trés situagdes — e, porventura, em outras —, 0 pagamento especial por
conta de JRC vem evidenciar uma clivagem entre o rendimento real e o esforgo con-
tributivo exigido ao sujeito passivo. Na ultima situagdo, 0 pagamento especial por conta
vem mesmo penalizar fiscalmente uma estratégia perfeitamente legitima de gestdo de
uma empresa no sentido de melhorar a sua competitividade.

Se, tendo em conta os coroldrios do principio do lucro real na matéria que nos
ocupa, pode concluir-se que as disposi¢des legais que estabelecem e regulam os paga-
mentos especiais por conta ndo sio genericamente inconstitucionais. parece certo que.
sob pena de tal ocorrer, carecerdo pelo menos de uma interpretagdo conforme a Cons-
tituigio (¥). E, em determinados casos marginais, serd mesmo possivel sustentar a sua
inconstitucionalidade parcial.

E o que veremos de seguida.

(! Jd em J. L. SaLpanita Sancigs, «Sobre a hipdtese». cit.. 78-79, afastdmos a legitimidade cons-
tituctonal da hipétese da introdugio, no sislema fiscal portugués. de um instituto do tipo “minimum tax".

(*" J. L. SALDANHA SANCHES. A seguranga juridica, cit.. 276-277.

(') A propésito da interpretagio conforme a Constituigdo em geral. J. BUrMEISTER. Die Verfas-
sungsorienticrung der Gesetzesauslegung.  Verfassungskonforme Auslegung oder vertikale Normen-
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4 — A INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO DOS ARTI-
GOS 83°, N° 2, ALINEA E), E N° 7, 87° E 98° DO CIRC E
A RECONSTRUCAO CONSTITUCIONALMENTE CONFORME DO
REGIME DOS PAGAMENTOS ESPECIAIS POR CONTA

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

Desde logo, ndo pode constitucionalmente tratar-se de uma ficgdo de rendi-
mento. As ficgdes sdo remissdes legais implicitas (*2): no caso, o legislador mandaria
aplicar a determinada situagdo o regime juridico gizado para a tributagdo dos rendi-
mentos das empresas, em total abstrac¢do da existéncia ou ndo de rendimento (ou,
mesmo, assumindo a inexisténcia de rendimento). Ora, o estabelecimento de fic¢des
de rendimento € flagrantemente inconstitucional, por violagdo dos principios do lucro
real e da capacidade contributiva, devendo considerar-se proscrito em sistemas fiscais
que, como o portugués, possuem uma Constituigdo fiscal dotada de principios mate-
riais de grande densidade, que visam fazer respeitar uma certa concepgdo da justiga
fiscal, e cuja valoragiio se impde obrigatoriamente ao contetido das leis fiscais ordi-
narias (3).

Mas, como acima dissemos, ndo se trata de uma mera estimativa legal de ren-
dimentos, como a que surge nos pagamentos gerais por conta, pois ao rendimento
legal subjacente aos pagamentos especiais por conta estd subjacente um efeito — no
minimo, a inversdo do énus da demonstra¢do da qualificagido de determinado acrés-
cimo patrimonial como rendimento — que em muito ultrapassa aquela caracteri-
7a¢do.

O rendimento legal subjacente aos pagamentos especiais por conta s6 pode, por-
tanto, qualificar-se como uma presun¢do em sentido estrito: ou seja, na lapidar defi-
ni¢do do artigo 349.° do Cédigo Civil, de uma ilagdo que a lei retira de um facto conhe-
cido — in casu, o valor dos proveitos e ganhos € 0 montante dos pagamentos por conta
efectuados no ano anterior — para firmar um facto (ainda) desconhecido — in casu,
o rendimento do ano fiscal a que os pagamentos especiais por conta respeitam. Pre-
sungdo que, como as presungdes em geral, tem como alcance imediato precisamente
a inversdo do 6nus da prova acerca dos factos presumidos (artigos 344.%, n.° 1, e 350.°,

durchdringung? (Berlim/Francoforic. 1966). passim: K. A. BETTERMANN, Dic vertassungskonforme Aus-
legung. Grenzen und Gefahren (Heidelberga. 1986). passim: F. Scuack, «Die verfassungskonforme
Gesetzesauslegung» (JuS 1961, 269-274), passim.

(%) J. OLIVEIRA ASCENSAO. O Direito — Itntrodugdo e teoria geral. Uma perspecriva Luso-Bra-
sileira, 11.* ed. (Coimbra. 2001), 503.

(**) Assim, precisamente a propésita do principio da capacidade contributiva, J. L. SarLpasta
SANCHES. Manual, cit., 112-113.

o
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n.° 1, do Cédigo Civil, segundo o qual «quem tem a seu favor a presuncdo legal
escusa de provar o facto a e ela conduz») (2%).

E. pelos mesmos motivos que levam & exclusdo constitucional da existéncia de
ficges de rendimento (*°), tem — sob pena de inconstitucionalidade — que tratar-se
de uma presuncdo ilidivel (3). E alids por este motivo que a LGT determina, no
seu artigo 73.°, que «as presungdes consagradas nas normas de incidéncia tributaria
admitem sempre prova em contrrio» (27) e que a jurisprudéncia em matéria tributa-
ria reconhece sem contestagdo que as presungdes estabelecidas em leis fiscais sio, neces-
sariamente, ilidiveis (*8). Alids, mesmo que assim nfo fosse, sempre regeria nesta maté-
ria o principio geral de Direito, juspositivado no artigo 350.°, n.° 2, do Cddigo Civil,
segundo o cardcter inilidivel das presunc¢des € excepcional, tendo, portanto. que decor-
rer de forma expressa da let — o que ndo é manifestamente o caso.

Todo o regime dos pagamentos especiais por conta deve, portanto, ser reconstruido 4
luz desta interpretacdo, a unica conforme & Constituicdo, das normas que o estabelecem.

Assim:

a) O montante que serve de base ao cdlculo do pagamento por conta constitui
um rendimento presumido. Isto significa que, em desvio ao principio da
verdade da declaragdo, € transferido para o sujeito passivo o énus da prova
de que tal montante nfio constitui, ou ndo constitui na sua totalidade, um

- rendimento. Note-se que nio se trata de impor ao sujeito passivo uma pro-
batio diabolica de um facto negativo (*). 0 que seria em todo o caso ina-

(*Y) Mas ndo acerca da base da presun¢do — ou seja. os factos conhecidos dos quais a lei retira
a tlagdo da existéncia dos factos presumidos, em relagio a qual, nos termos gerais de Direito, o dnus da
prova continuard a caber a Administragdo fiscal. Sobre as presungdes no Dircito fiscal. em geral. J. L.
SALDANHA SANCHES, A guantificacdo da obrigagdo tributdria: deveres de cooperagdo. antoavaliacdo e
avaliagdo administrativa (Lisboa, 1995). 412-415; acerca da inversio do énus da prova em caso de pre-
sungdes de rendimento. em geral, J. L. SALDANHA SaNCHES, O dnus da prova, cit., 132-134.

(*%) Jd antes chamdmos a atengdo para a semelhanga entre os mecanismos da ficgdo e da presun-
¢lo inilidivel: J. L. SALDANHA SANCHES, A quantificagdo, cit.. 412.

(**) S6 em matérias periféricas ao conceito de rendimento serd admissivel a existéncia, em Direito
fiscal, de presungdes inilidiveis; por exemplo, no IRS. quanto d qualidade de residente em territério
nacional: J. L. SALDANHA SANCHES, A quantificacdo, eit., 413.

(*") Como acima afirmdmos, as normas que estabelecem ¢ regulam os pagamentos especiais por
conta ndo sdo verdadeiras normas de incidéncia, mas a disposigio da LGT, para ser ela propria consti-
tucionalmente conforme, tem que ser lida no sentido de que sdio necessariamente ilidiveis as presun-
¢Oes estabclecidas nas normas que imponham o pagamento de qualquer montante a titulo de imposto.

(™) Por todos. o Ac. STA. 2. secgdo. de 2-12-1998, Proc. n.° 22 820 (Benjamim Rodrigues),
caso Pedro Manuel Ramalhete Santos da Cunha (Infortisco), no qual se 1¢é precisamente, na nota com o
numero 2. que a presungio cstabelecida pelo pardgrato 2.2 do artigo 2.° do Cédigo do Imposto Munici-
pal de Sisu e do Imposto sobre Sucessdes e Doacdes «€ apenas juris tantum por imperativo constitucional.
pois as presungoes juris er de jure em matéria de incidéncia sdo atentatérias do principio constitucional
da capacidade contributiva insito no principio da legalidade tributdria do Estado de Direito».

(*"y Como afloramento de que. quando se trate de factos negativos, o dnus da prova cabe a quem
queira demonstrar que se verificou facto positivo, o artigo 343.° do Cidign Civil deterimina que «Nas acgoes

Fiscalidade 15

O pagamento especial por conta de IRC: questdes de conformidade constitucional 15

ceitdvel, mas simplesmente de exigir a demonstragdo de que um determi-
nado acréscimo patrimonial ndo possui uma determinada natureza.

b) O mecanismo de reembolso previsto no artigo 87.°, n.° 3, alinea »), do CIRC
ndo pode, em nossa opinido, precludir a aplicagdo, em momento anterior ao
do pagamento por conta, do procedimento legalmente previsto no artigo 64.°
do Cédigo de Procedimento e Processo Tributdrio para a ilisdo das presungdes
estabelecidas em normas fiscais de incidéncia (3%). Por interpreta¢io teleoldgica
e sistemdtica, os critérios que deverdo presidir a decisdo administrativa de
ilis3o ou ndo da presungdo em causa deverdo coincidir com os previstos no
artigo 87.°, n.° 3, do CIRC — que carecem, eles préprios, de uma leitura
conforme & Constitui¢do, como se verd abaixo. Por for¢a do principio da tutela
jurisdicional efectiva ¢ do principio do acesso aos tribunais da justiga admi-
nistrativa e fiscal para garantia dos direitos subjectivos dos sujeitos passivos
(artigos 20.°, n.° 1, e 268.°, n.° 4, da Constitui¢do), a decisio administrativa
de rejeitar a ilisdo da presuncio de rendimento € jurisdicionalmente impug-
ndvel perante os tribunais tributdrios, que exercerdo um controlo total — ndo
limitado por qualquer margem de livre decisio — sobre o contelddo ¢ o sen-
tido daquela decisiio (3!). Da ilisdo administrativa ou jurisdicional da presun¢do
resultard a reducdo ou eliminagio do pagamento especial por conta (3%).

c) A letra do preceito do n.° 3 do artigo 87.° do CIRC determina que possa haver
lugar ao reembolso da parte ndo deduzida ao abrigo do n.° 1 do mesmo
artigo; esta dltima disposi¢io prevé, como ja se viu, a dedugio no mdximo
até ao quarto exercicio subsequente aquele a que respeita o pagamento por
conta. Pareceria assim que o reembolso previsto no artigo 87.°, n.° 3, do CIRC
s6 teria lugar apds esgotada a possibilidade de dedugéo decorrido o periodo
maximo em que ela é admitida pelo n.° 1. Ora, este sentido interpretativo
seria, em decorréncia dos pressupostos acima fixados, claramente inconsti-

de simples apreciagdo ou declaragio negativa, compete ao réu a prova dos factos constitutivos do direito
de que se arroga».

(3" Como jd se disse, as normas que prevéem 0s pagamentos especiais por conta ndo sio normas
de incidéncia mas, por coeréncia com a interpreta¢do acima sustentada para o artigo 73.° da LGT, o
artigo 64.°, n.° I, do CPTT tem também que ser lido no sentido de abranger a ilisio das presungdes esta-
belecidas nas normas que imponham o pagamento de qualquer montante a titulo de imposlto.

(*Y) A rejei¢io de um controlo jurisdicional total levaria a admitir «um instituto do tipo “minimum
tax”, com atribui¢do automdtica de um rendimento pela administracio, que pode rejeitar a prova conta-
bilistica avangada pelo contribuinte», que jd rejeitdmos (supra. nota 19).

(** Por outro lado, jd ndo nos parece haver lugar a aplicagdo do mecanismo previsto no artigo 99.°
do CIRC, segundo o qual o sujcito passivo pode unilateralmente eliminar o pagamento por conta guando
verifique, pelos elementos de que disponha, que o montante do pagamento por conta € igual ou superior
a0 imposto que serd devido com base na matéria colectdvel do exercicio. O motivo desta restrigdo ¢ sim-
ples: € que, como jd vimos, aos pagamentos gerais por conta subjaz apenas uma estimativa de rendimento.
que deixa intocados o principio da verdade da declaragio e o onus da prova da Administragdo fiscal. ¢ ndo
uma verdadeira presungdo que tenha que ser ilidida, como sucede nos pagamentos especiais por conta.
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tucional. equivalendo mesmo a transformar o pagamento especial por conta,
de antecipaciio do imposto em empréstimo forgado. Assim, o reembolso
previsto no n.° 3 do artigo 87.° do CIRC tem que poder ocorrer logo a par-
tir do exercicio a que respeita o imposto em causa, cabendo ao sujeito pas-
sivo optar entre exigir o reembolso imediato e deduzir os montantes em
causa nos exercicios subsequentes. Esta interpretagdo € coerente com a
parte final da alinea ) do n.° 3 do artigo 87.° do CIRC, que se refere ao
«termo do prazo de apresenta¢io da declaragio periddica relativa ao mesmo
exercicio», tratando-se este, naturalmente, daquele a que respeita o paga-
mento por conta.

d) Em nome do principio da tributagdo segundo o lucro real, o reembolso do paga-
mento por conta excedente tem que ser total. Por este motivo. 0s requisitos
das duas alineas do artigo 87.°, n.° 3, do CIRC nao podem ser cumulativos:
seria inconstitucional que, sendo demonstrado ndo se tratar de rendimento
[alinea b)], determinado acréscimo patrimonial seguisse o seu regime apenas
por se ultrapassar determinada margem de desvio admitida por lei em relagdo
a uma média dos récios de rendibilidade das empresas do sector de actividade
em causa (alinea a)]. Tal equivaleria, na verdade, a exigir as empresas uma
rendibilidade estandardizada ou, em alternativa, a uma verdadeira ficgdo ou
presungiio inilidivel de rendimento, sendo ambas as alternativas rigorosa-
mente inconstitucionais. Assim, a alinea @) do n.° 2 do artigo 87.° do CIRC
nio contém verdadeiramente um requisito de ilisdo da presungdo de rendimento
subjacente ac montante do pagamento por conta, mas uma nova presungdo de
rendimento, da qual resultard, eventualmente, a aplicagdo de uma colecta
minima decorrente da auséncia de reembolso; mas tal presuncio tem, ela
prépria que poder ser ilidida através da demonstragdo de que néo se estd
perante um rendimento real. Assim, a verificagdo do requisito da alinea )
— a admissdo administrativa do cardcter justificado da situagdo que deu ori-
gem ao reembolso (expressdo incompreensivel com a qual o legislador quis,
certamente, referir o afastamento da caracteriza¢io como rendimento de deter-
minado acréscimo patrimonial) — basta para afastar a necessidade de verifi-
caciio da alfnea aJ; por sua vez, a verificagdo da alinea @) impord em principio
4 Administracio fiscal a necessidade de uma mais intensa fundamentagdo do
cardcter injustificado da situagdo invocada pelo sujeito passivo para exigir 0
reembolso, nos termos da alinea b).

e) Porque o reembolso tem que poder ser total, o regime previsto no artigo 87.°,
n.° 3, do CIRC deve considerar-se aplicdvel, em simetria com o que decorre
do artigo 98.°. n° 1, do CIRC. a todos os sujeitos passivos nio abrangidos pelo
regime simplificado de tributagdio e ndo, como o seu texto poderia fazer crer.
apenas ao0s sujeitos passivos que ndo sejam susceptivels de ser abrangidos
pelo regime simplificado de determinagdo do lucro tributdvel. Com efeito. seria
constitucionalmente inadmissivel que os sujeitos passivos que poderiam ter
optado pelo regime simplificado de tributagdo mas ndo o fizeram ficassem. por
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forga disso, vinculados a uma presuncido inilidivel de rendimento e. como
tal, impedidos de serem tributados pelo seu lucro real.

f) O mecanismo do artigo 87.°, n.° 3, do CIRC nao € mais do que um procedi-
mento especifico de ilisio de uma presuncdo legal em momento posterior ao
do seu funcionamento (**). Como tal, e em coeréncia com o que acima se
disse, a decisiio que a Administragdo tome em sua sede nido implica o exer-
cicio de qualquer margem de livre decisdo, estando sujeita a um controlo
total por parte dos tribunais tributdrios.

g) O n®7do artigo 53.° do CIRC, segundo o qual da dedugio dos pagamentos
especiais por conta ndo pode resultar valor negativo deve, necessariamente. ser
lida & luz do regime decorrente do n.° 3 do artigo 87.° do CIRC, designada-
mente no sentido de, ilidida a presungio de rendimento, poder haverulugar,
embora nos termos de um regime especifico, ao reembolso do pagamento
por conta feito em excesso.

5 — A INCONSTITUCIONALIDADE DOS PAGAMENTOS ESPECIAIS
POR CONTA EM SECTORES DE ACTIVIDADE PARTICULARES

A necessidade de interpretagdo conforme 4 Constituigio das disposigdes legais que
prevéem e regulam os pagamentos especiais por conta de IRC, enquanto dltimo recurso
para salvar a sua conformidade constitucional, nio exclui que, em determinados
nicleos de situagdes, ndo se possa — no limite — ter que concluir pela sua incons-
titucionalidade parcial.

Como jd dissemos acima, os sujeitos passivos de IRC tém um direito funda-
mental a serem tributados segundo o lucro real; as presungdes de rendimento e as colec-
tas minimas envolvem restrigdes deste direito fundamental. que t8m que passar pelo
crivo do artigo 18.° da Constituigao.

O artigo 18.% n.” 2, da Constitni¢do comega por exigir que a restri¢io vise a
salvaguarda de um outro interesse constitucionalmente protegido que é. no caso, e
como vimos, o combate a evasio fiscal. No entanto, este fim ndo pode ser prosse-
guido 2 custa de uma restri¢do desproporcional do direito fundamental 2 tributagio
segundo o rendimento real. E o principio da proporcionalidade postula, como é
sabido, as trés dimensdes da necessidade, da adequagio e da razoabilidade.

Tendo em vista esta verdadeira restri¢do constitucional ds restricées de direitos,

(%) Isto apesar de o n.° 3 do artigo 87.° do CIRC afirmar que o reembolso se dard na sequén-
cia de inspecgdo solicitada pelo sujeito passivo. 0 que parece apontar para um procedimento de
alcance diverso. No entanto, dada a verdadeira natureza do procedimento em causa, ndo parece que
se aplique o regime da inspecgdo por iniciativa do contribuinte previsto pelo Decreto-Lei n.° 6999,
de 20 de Outubro. designadamente em matéria de custas. Com efeito, seria constitucionalmente cho-
cante admitir que o sujeite passivo teria que pagar para ser, como € seu direito, tributado seeundo o
lucro real! )

Fisculidade 12
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liberdades e garantias, parece-nos clara a inconstitucionalidade do regime dos paga-
mentos especiais por conta de CIRC em dois grupos de situagdes:

a) Situagdes em que o estabelecimento de rendimentos presumidos € de uma
colecta minima é desnecessdrio para a prossecugdo do fim constitucional-
mente protegido de combate a evasdo fiscal. Isto sucede, designadamente, em
determinados sectores de actividade empresarial. nos quais existem indicios
objectivos externos aos proprios sujeitos passivos que ndo s6 permitam evi-
denciar as margens de lucro reais daquelas actividades como permitam con-
cluir taxativamente pela impossibilidade fictica da ocorréncia de evasio fis-
cal. E o que se passa em sectores de actividade abrangidos pela incidéncia
de impostos especiais de consumo (automdveis, combustiveis, tabaco...). em
que 0s bens circulam em regime de suspensdo de imposto, sendo armazena-
dos em zonas sob forte controlo administrativo (entrepostos aduaneiros) e
sob a responsabilidade dos intervenientes nesse circuito (*%).

b) Situagdes em que o estabelecimento de rendimentos presumidos ¢ de uma
colecta minima é desrazodvel tendo em vista a prossecu¢io do fim constitu-
cionalmente protegido de combate & evasdo fiscal, designadamente por impli-
car a imposi¢ao aos sujeitos passivos de sacrificios manifestamente superio-
res aos beneficios que visa atingir. Estardo em causa situagdes em que o
sujeito passivo possa demonstrar que a antecipagdo do pagamento do imposto
para um momento anterior aquele em que normalmente ocorreria (e que pode
mesino ser anterior a formagdo, ainda que parcial, do facto tributdrio a que res-
peita) ou o seu montante implicard consequéncias intolerdveis na sadde ou na
subsisténcia da empresa. Trata-se, no fundo, de uma conclusio imposta pela
aceitaciio. ao nivel constitucional, de uma garantia do minimo de existéncia
dos sujeitos passivos, ao abrigo de qualquer incidéncia tributdria, ¢ que deve
considerar-se aplicivel também as pessoas colectivas (3%).

6 — A TUTELA DOS SUJEITOS PASSIVOS

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

Assim, quanto as situagdes acima identificadas como de inconstitucionalidade
do pagamento especial por conta, os sujeitos passivos dispdem, desde logo, de

"y J 1. SALDANHA SANCHES. Manual. cit.. 306.
('S Sobre a relevancia fiscal do minimo de existéneia. J. Casatra Nasais, O dever fundamental
de pagar impostos (Coimbra, 1998), 465
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auto-tutela. Com efeito, o artigo 103.%, n.° 3, da Constitui¢iio determina que nin-
guém pode ser obrigado a pagar impostos que nio tenham sido criados nos termos da
Constitui¢do, o que ndo faz mais que traduzir o direito geral de resisténcia plasmado
no artigo 21.° da Constituigdo. Deve. no entanto, ter-se em conta que — como em
qualquer situagdio de exercicio do direito de resisténcia — corre pelo sujeito passivo
o risco de que os tribunais, quando chamados a decidir em dltima andlise acerca da
inconstitucionalidade do imposto, nio sufraguemn a tese por si sustentada e que sub-
jazeu a omissdo do pagamento.

Quer nas situagdes acima identificadas como de inconstitucionalidade, quer naque-
las em que se considerou necessitarem as disposi¢des legais em causa de uma inter-
pretagdo conforme a Constituigao, os sujeitos passivos dispdem ainda de meios de utela
administrativa.

Desde logo, e como acima ja se referiu, dispdem do procedimento de ilisdo de pre-
sungdes fiscais estabelecido no artigo 64.° do CPTT. Porque a lei nio o impede,
parece-nos perfeitamente admissivel que o procedimento seja desencadeado em
momento anterior ao do pagamento por conta, logo que seja possivel demonstrar que
nio se trata de rendimento o acréscimo patrimonial como tal tratado pelo CIRC, ou
que, tratando-se de rendimento, ele é em montante diverso do presumido. Em resul-
tado da ilisdo da presungdo, poderd ocorrer a redu¢io ou a eliminagao do pagamento
especial por conta (39),

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

Ainda no dmbito administrativo, por fim, o sujeito passivo poderd reclamar
de todas as decisGes administrativas que venham a ser adoptadas, incluindo do paga-
mento especial por conta (artigo 128.°, n.%* [, 2, 5 e 7, do CIRC).

Os meios de auto-tutela administrativa do sujeito passivo de muito pouco servi-
riam. contudo, se a Administragdo ndo estivesse vinculada a aplicar as normas que esta-
belecem e disciplinam os pagamentos especiais por conta com o tnico sentido que as
podera salvar da inconstitucionalidade. Ora, pode (ou deve) a Administragio, no

{**) O dnico inconveniente prdtico da utilizagdo, no caso vertente, deste procedimento reside na cir-
cunstincia de o artigo 64.% n.° 3, do CPTT ter estabelecido um prazo verdadeiramente absurdo de seis
meses para o orgdo competente da Administragdo fiscal decidir sobre a pretensio de ilisio da presunciio
(prazo muito mais longo do que o prazo geral do procedimento administrativo estabelecido no artigo 58.°,
n.° 1, do Cédigo do Procedimento Administrativo e do que o prazo para o deferimento ticito do
artigo 1087 n.° 2. do mesmo Cadigo, ambos de 90 dias tteis). S6 sendo possivel. por definiciio ¢ na
melhor das hipoteses. apurar o montante do pagamento por conta a efectuar ecm Juaneiro de cada ano e
devendo tal pagamento ocorrer em Margo. a duta limite de decisdo do procedimento nio terd ainda
ocornido. Perante esta situagio, e tal como nos ¢asos de exercicio do direito de resisténcia. poderd sem-
pre 0 sujeito pussivo abster-se de efectuar o pagamento por conta e assumir o risco da niio confirmacio
da sua pretensio.
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momento da aplicagdo da norma e em plano semelhante ao dos tribunais, afastar,
com fundamento na sua inconstitucionalidade, um dos sentidos interpretativamente
possiveis de uma norma legal? No caso concreto, pode (ou deve) a Administra¢io inter-
pretar as normas dos artigos 83.%, n.° 2, alinea e), e n.° 7, 87.° ¢ 98.° do CIRC nos sen-
tidos acima preconizados, afastando os outros, que se consideraram inconstitucionais?

A temdtica da interpretacio conforme & Constituigdo € geralmente abordada a
proposito da actividade dos tribunais e ndo da Administra¢io publica; contudo, sem-
pre nos manifestdmos a favor da possibilidade e mesmo da necessidade de a Admi-
nistraciio pablica interpretar as leis aplicdvels no quadro do sistema constitucional, desig-
nadamente invalidando os sentidos interpretativamente possiveis das normas legais
que se afigurem inconstitucionais. E também essa a opinido geral da doutrina, nacio-
nal e estrangeira, que analisou mais detalhadamente o problema (*7).

A possibilidade de interpretacdo administrativa conforme a Constituigdo decorre,
essencialmente, de dois argumentos.

Primeiro, a consideragio da Constituicdo no processo de interpretagio das normas
legais constitui uma verdadeira fatalidade légica, sendo impensdvel que a correcta
interpreta¢io de uma norma legal inconstitucional ndo culmine na formulagio de um
juizo de inconstitucionalidade e, por maioria de razio, na fixagio da inconstituciona-
lidade de um ou varios dos sentidos possiveis de uma norma legal. Ora, ndo faria qual-
quer sentido afirmar-se uma competéncia de formulagdo de juizos de inconstitucio-
nalidade sobre sentidos possiveis de normas e simultaneamente negar-se uma
competéncia de aplicagfio destas com o sentido que o processo interpretativo perimi-
tiu apurar como correcto (3%),

(%) I 1. Salpantia Sascues, Manual, cit, 114; IDEM. «Relengdes na fonte no IRS: uma inter-
pretagio conforme & Constituigdo» (Fisco 12/13, 1989, 12-14). 13: A. SALGADO DE Matos, A fiscaliza-
¢do administrativa da constitucionalidade.  Contributo para o estudo do principio da constitucionalidude
da Administragdo no Estado social de Direito, policopiado (Lisboa, 2000), 124-13f. Também a favor
da admissibilidade da interpretacio administrativa conforme & Constitui¢do, na doutrina portuguesa:
A. RODRIGUES QUUIRO. Ligdes de Direito Administrativo (Coimbra, 1976), 1. 570-571: J. J. Gomes CaNo-
TILHO/V. MOREIRA. Constiniigdo da Repiiblica Portuguesa anotada, 37 ed. (Coimbra, 1993), sub artigo 266.°,
922 P. OTERD, O poder de substitnicdo em Direito Administrativo, (Lisboa, 1995), II, 533, 566-56§;
R. MEDEIROS, A decisdo de inconstitucionalidade (Lisboa, 1999), 187, 289, 319. Na doutrina espa-
nhola: E. Garcia DE ENTERRIA, «La Constitucion como norma juridica», in La constitucion como norma
Juridica y el Tribunal Constitucional, 3.* ed. (Madrid, 1983), 95. Na doutrina alema: H. Bogs, Die ver-
fassungskonforme Auslegung von Gesetzen unter besonderer Beriicksichtigung der Rechispreclhung des Bun-
desverfassungsgericlts (Estugarda/Berlim/Coldnia/Mainz, 1966), 122; Chr. STARCK, «Art. 1. Abs. I»,
in H. v. MANGOLDT/F. KLEIN/Chr. STARCK. Das Bonner Grundgeserz, 1. 3. ed. (Munique, 1985), 106;
H. MicHeL, «Die verfassungskonforme Gesetzesauslegung» (JuS 1961, 274-281), 276; Chr. MOENCH.
Verfassungswidriges Gesetz und Normenkontrolle. Die Problemaiik der verfassungsgerichilichen Sanktion,
dargestellt anhand der Rechitsprechung des Bundesverfassungsgerichies (Baden-Baden, 1977), 144-145:
R Hrrzoc. «Die Verfassungsgrundsitze des Art. 20 1T GG» 11980), in Th. Maunz/G. Durie/R. HER-
700G, Grundgesetskommenzar, sub arugo 20.°, VIUIL 7.0 ed. (Mumque. 1990y, 218, Th. Maunz, «Das Ver-
tassungswidrige Gesetzo (BayVBL 1980, 312-518). $16: F. OsseNsUHL. «Normenkontrolle durch die
Verwaltung» (DV 1969/2, 393-4101, 396.

1) A SALGADO DE Matos, 4 fiscalizagdo, et 127
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Segundo. na medida em que «uma execucdo constitucionalmente efectiva da
Constitui¢do s6 € possivel através de leis vélidas» (°9), o préprio principio da cons-
titucionalidade da Administracdo, juspositivado no artigo 2.°, n.° 2, e no artigo 266.°,
n.° 1, da Constituicdo, impde a necessidade de interpretagio das leis em conformidade
com a Constitui¢io (0).

A interpretacdo administrativa das leis em conformidade com a Constitui¢do nao
pde em causa qualquer regra ou principio constitucional, designadamente o principio
da separacdo de poderes: no gue toca as relagdes entre o poder administrativo e o poder
legislativo, porque a tarefa de interpretagio de normas legais conforme a Constituicéo,
desde que contida dentro dos seus limites. ndo implica qualquer desobediéncia i lei
e permite mesmo ainda a conservagio da norma legislativa; no que toca as relacdes
entre o poder administrativo e o poder jurisdicional, porque nada na Constitui¢io per-
mite concluir pela existéncia de um monopdlio jurisdicional de interpretacdo con-
forme a Constituicdo (*1).

Assim, os ¢rgdos administrativos devem aplicar as normas legais que se lhes
suscitem com o unico sentido conforme a Constituicdo ou com o sentido que os
canones interpretativos apontem como correcto dentro de vdrios sentidos possiveis e
igualmente conformes a4 Constituigao.

Sem prejuizo da sua admissibilidade em determinadas situagdes, jd muito mais pro-
blematica se afigura a possibilidade de os érgios da Administragio tributdria desa-
plicarem normas legais inconstitucionais, quando estas nio sejam susceptiveis de
qualquer interpretagio conforme a Constitui¢io (*2). E o caso das situagdes acima iden-
tificadas como sendo de inconstitucionalidade (*3), que dardo necessariamente ori-
gem a aplicagdo administrativa da lei (**). No entanto, na aplicagao destas disposi-
¢des na parte em que sejam inconstitucionais, a Administragdo nio pode agir de modo
mais desfavordvel para os sujeitos passivos do que aquele que decorreria da sua mter-

(*% H. MicHeL, «Die verfassungskonforme», cit., 276.

(*%) J. L. SALDANHA SANCHES, Manual, cit., 113 A. Sa1.6aD0 DE Maros. A fiscalizagdo. cit.,
127-128.

(*'y Assim, A. SALGADO DE MaTO0s, A fiscalizagdo, cit., 126-127, e doulrina ai mencionada.

(*7)  Assint, A, SALGADO DE MATOS, A fiscalizacdo, cit., passim, esp. 145 ¢ ss., e doutrina ai men-
cionada.

(** A inconstitucionalidade em causa ¢ a chamada inconstitucionalidade parcial qualitativa ou
vertical, que se distingue das situagdes de mera interpretagio contorme a Constituiciio: o que estd em causa
na segunda € apenas o afastamento de um dos sentidos interpretativamente possiveis de urna norma
juridica, enquanto que na primeira se afasta um segmento ideal, portanto ndov passivel de eliminagio
através da simples expurga¢do de sinais lingulsticos. de determinada norma; na segunda reduz-se o
ambito dos resultados possiveis do processo interpretativo. enquanto que na primeira se reduz o ambito
da previsdo ou da estatuigdo normativas. estando-se portanto perante uma verdadeira decisdo de incons-
tircionalidade reclutiva: A, SALGADO DE MAT0S, A fiscalizagdo. .. 130, ¢ doutrina af mencionada.

(*4) No cntanto, admite-se que as comissées de revisde da mmatéria tributdvel, na sua qualidade de
orgdos administrativos destinados a exercer de forma institucionalizada e especializada uma competén-
cia de controlo da legalidade de certos actos da propria Administragio, possam mesmo proceder o desa-
plicagdao de normas legais inconstitucionais: A. SaLGapO DE MaT0OS. 4 fiscalizagdo. cit.. 243
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pretagio conforme a Constituigio (tem, portanto, o dever de proceder a interpretagdo
menos desconforme a Constitui¢do) (*3). Assim, em concreto, deverdo os 6rgios
competentes da Administracdo fiscal, se lhes for requerido, ilidir as presungdes de
rendimento e permitir a reducdo ou eliminagio do pagamento especial por conta.

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

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

Em segundo lugar, os sujeitos passivos podem — independentemente da qualifi-
cagdo do desvalor dos actos administrativos tributdrios praticados e do respectivo
prazo de impugnagio (*¢) — utilizar 0 meio da oposicdo a execu¢do: nos termos do
artigo 204.°, alinea a), do CPPT. De acordo com este artigo, o contribuinte pode
opor a execugio fiscal a «inexisténcia do imposto, taxa ou contribui¢io nas leis em
vigor a data dos factos a que respeita a obrigagdo, ou, se for o caso, ndo estar auto-
rizada a sua cobranga a data em que tiver ocorrido a respectiva liquidagdo». A dou-
trina tem admitido que a cobranga de impostos com base em normas legais inconsti-
tucionals (e. por identidade de razdio, com base em interpretagdes inconstitucionais de
normas legais) integra o conceito de ilegalidade abstracta da liquida¢do. porquanto
a mesma deriva ndo de um qualquer problema que possa afectar o procedimento ou
um concreto acto tributirio, mas de um problema relativo 2 validade da lei em que este
se baseia (*7).

7 — CONCLUSOES

Tendo presente 0 que acima se sustentou, € possivel formular as seguintes con-
clusdes:

1. Os pagamentos especiais por conta tém a natureza de verdadeiros paga-
mentos por conta, com um regime especifico de dedugio 2 colecta e tendo por
base, ndo uma mera estimativa de rendimento, mas uma presuncio ilidivel de ren-
dimento, que pode desembocar, caso nio haja lugar a reembolso, numa verdadeira
colecta minima.

2. Tendo em conta o fim constitucionalmente relevante de combate a eva-
sdo fiscal, ndo € em si mesma inconstitucional, por violagio do direito fundamental
a tributagdo segundo o lucro real, a imposi¢io de pagamentos por conta, enquanto

9 Assim. AL SALGADO DE MATos, A fiscalizagdo. cit.. 130-131

(*y Ac. STA. 1. seegiio, 31-10-2001, Proc. n.° 26 392 (Benjamim Rodrigues). caso Sopol (Fis-
calidade 9/2002). 103,

(*"y Entre outros, J. L. SALDANHA SANCHES. Principios de contencioso tributdrio (Lisboa, 1987), 137,
Tambhém o ja citudo Ac. STA, 1.2 secgdo. 31-10-2001
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antecipag¢des do imposto devido, ou sequer de presungdes de rendimento ou
colectas minimas.

3. Contudo, a compressio do direito fundamental 2 tributagio segundo o lucro
real através da imposigdo de pagamentos por conta, rendimentos legais e colec-
tas minimas s6 pode efectuar-se nos termos do artigo 18.° da Constituigio, desig-
nadamente com observancia do principio da proporcionalidade e da salvaguarda
no nicleo essencial do direito em causa.

4. O principio da tributagdo segundo o lucro real postula que a antecipagio
do pagamento do imposto ndo possa ser desrazodvel.

S. O principio da tributagdo segundo o lucro real postula que o pagamento
por conta ndo possa exceder o imposto devido e, por conseguinte, impde o reem-
bolso integral dos montantes em que o exceder.

6. O principio da tributagiio segundo o lucro real postula que o reembolso
ndo possa ser excessivamente diferido no tempo em relagdo ao momento do
pagamento de imposto, sob pena de conversdo do imposto num empréstimo for-
¢ado inconstitucional.

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

8. Tendo em conta os coroldrios do principio do lucro real na matéria sub
Jjudice, as disposi¢des legais que estabelecem e regulam os pagamentos especiais
por conta, ndo sendo genericamente inconstitucionais, carecem de uma interpre-
tacdo conforme a Constitui¢ao, devendo o seu regime ser reconstruido a esta luz.

9. Em desvio ao principio da verdade da declaracio, o regime dos paga-
Mmentos especiais por conta transtere para o sujeito passivo o 6nus da prova de que
tal montante ndo constitui, ou ndo constitui na sua totalidade, um rendimento, mas
nio afasta a possibilidade de tal demonstragiio.

10. O mecanismo de reembolso previsto no artigo §7.°, n.° 3, do CIRC ndo
impede a aplica¢do, anteriormente ao pagamento por conta, do procedimento pre-
visto no artigo 64.° do CPTT para a ilisdo das presungdes estabelecidas em nor-
mas fiscais de incidéncia, em cuja decisdo serdo relevantes os critérios do
artigo 87.% n.° 3, do CIRC; a decisdo administrativa de rejeitar a ilisdo da pre-
suncdo de rendimento estd sujeita a um controlo total por parte dos tribunais tri-
butarios. )

11. O reembolso previsto no n.° 3 do artigo 87.° do CIRC pode ocorrer
logo a partir do exercicio a que respeita 0 imposto em causa. cabendo ao sujeito
passivo optar entre exigir o reembolso imediato e deduzir os montantes em causa
nos exercicios subsequentes.

12, Em nome do principio da tributagdo segundo o lucro real, o reembolso
do pagamento por conta excedente é total; assim, os requisitos das duas alineas
do artigo 87.°, n.° 3, do CIRC ndo sio cumulativos, pois seria inconstitucional que.
demonstrando-se ndo se tratar de um rendimento. determinado acréscimo patri-
monial scguisse o seu regime apenas por se ultrapassar determinada margem de
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desvio admitida por lei em relagiio a média dos réicios de rendibilidade das empre-
sas do sector de actividade em causa; tal equivaleria a exigir 4s empresas uma ren-
dibilidade estandardizada ou, em alternativa, a uma verdadeira fic¢io ou presun-
¢do inilidivel de rendimento, sendo ambas as alternativas inconstitucionais.

13. Porque o reembolso tem que poder ser total, o regime previsto no
artigo 87.°, n.° 3, do CIRC deve considerar-se aplicdvel, em simetria com o que
decorre do artigo 98.°, n.° |, do CIRC, a todos os sujeitos passivos nio abrangi-
dos pelo regime simplificado de tributagdo e nido, como o seu texto poderia fazer
crer, apenas aos sujeitos passivos que ndo sejam susceptivels de ser abrangidos
pelo regime simplificado de determinagio do lucro tributdvel.

14. Assim, a alinea a) do n.° 2 do artigo 87.° do CIRC ndo contém um
requisito de ilisdo da presun¢@o de rendimento subjacente ao montante do paga-
mento por conta, mas uma nova presun¢do de rendimento, da qual resultara,
eventualmente, em caso de auséncia de reembolso, a aplicacdo de uma colecta
minima; mas tal presun¢io pode ela prépria ser ilidida através da demonstragdo
de que ndo se estd perante um rendimento real.

15, O mecanismo do artigo 87.°, n.° 3, do CIRC ndo € mais do que um pro-
cedimento especifico de ilisdo de uma presungdo legal em momento posterior
ao do seu funcionamento; como tal, a decisdo que a Administragdo tome em sua
sede ndlo implica o exercicio de qualquer margem de livre decisdo. estando sujeita
a um controlo total por parte dos tribunais tributarios.

16. O n.° 7 do artigo 53.° do CIRC deve scr lido 4 luz do regime decorrente
do n.° 3 do artigo 87.° do CIRC, designadamente no sentido de, ilidida a presunc¢io
de rendimento, poder haver lugar, embora nos termos de um regime especifico,
ao reembolso do pagamento por conta feito em excesso.

17. A necessidade de interpretagdo conforme a Constitui¢io das disposi-
¢ocs legals que prevéem e regulam os pagamentos especiais por conta de IRC nido
¢ suficiente para afastar a inconstitucionalidade parcial do regime dos pagamen-
tos por conta em determinados nicleos de situacdes, por violagao do direito fun-
damental a tributacdo segundo o lucro real.

18. O regime dos pagamentos especiais por conta € inconstitucional nas
situagdes em que o estabelecimento de rendimentos presumidos e de uma colecta
minima ¢ desnecessdrio para a prossecucdo do fim constitucionalmente prote-
gido de combate a evasio fiscal, designadamente em sectores de actividade
empresarial nos quais existem indicios objectivos externos aos proprios sujeitos
passivos que, nio sd permitam evidenciar as margens de lucro reais daquelas
actividades, como permitam concluir taxativamente pela impossibilidade fdctica
da ocorréncia de evasio fiscal (comércio de automaéveis, combustiveis, tabaco).

19. O regime dos pagamentos especiais por conta € inconstitucional nas
situacdes em que o estabelecimento de rendimentos presumidos e de uma colecta
minima ¢ desrazodvel tendo em vista a prossecugdo do fim constitucionalmente
protegido de combate a evasio fiscal, designadamente por implicar a imposi¢io
aos sujeitos passivos de sacrificios manifestamente superiores aos beneficios que
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visa atingir; tal ocorrerd quando a antecipagdo do pagamento do imposto para um
momento anterior aquele em que normalmente ocorreria ou o seu montante impli-
car, de forma objectivamente comprovdvel, consequéncias intolerdveis na sadde
ou na subsisténcia da empresa.

20. Nas situa¢es em que 0s pagamentos especiais por conta sio inconsti-
tucionais, os sujeitos passivos dispdem de auto-tutela, podendo abster-se de os
efectuar.

21. Nas situagfes em que Os pagamentos especiais por conta sao inconsti-
tucionais e nas situagdes em que o seu regime carece de interpretacdo conforme
a Constituigdo, os sujeitos passivos dispdem de meios de tutela administrativa,
designadamente o procedimento de ilisio de presungdes, em resultado do qual
poderd ocorrer a reduco ou a eliminagiio do pagamento especial por conta, o pro-
cedimento de reembolso previsto no artigo §7.°, n.° 3, do CIRC e, nos termos
gerais, a reclamagio; cabendo aos 6rgdos competentes da Administrag@o fiscal, na
decis@o das pretensdes dos sujeitos passivos, proceder a interpretagio das dispo-
sigoes aplicandas em sentido conforme (ou no sentido menos desconforme) a
Constitui¢do.

22. Nas situagbes em que os pagamentos especiais por conta sdo inconsti-
tucionais e nas situagdes em que o seu regime carece de interpretagdo conforme
a Constituigiio. os sujeitos passivos dispdem ainda de meios de tutela jurisdicio-
nal, designadamente a impugnag@o de todas as decisdes administrativas adopta-
das, incluindo do pagamento especial por conta, e a oposi¢io a execugio.



