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@ CIDEEFF

INTRODUCAO

Os textos que compdem esta coletdnea de artigos foram elaborados por juristas en-
volvidos no projeto de pesquisa Litigdncia Tributaria em Portugal: Estudo Juridico e Empi-
rico, desenvolvido pelo Centro de Investigacdo de Direito Europeu, Econdmico, Financeiro
e Fiscal, sob a coordenacdo da Professora Ana Paula Dourado. O objetivo principal da obra
foi examinar questdes praticas do contencioso fiscal, a partir de uma analise detalhada
dos dados quantitativos.

Esta obra destina-se a juristas, pesquisadores, docentes, advogados e estudantes interes-
sados no estudo do contencioso tributario em Portugal oferecendo uma visdo aprofundada
sobre os desafios e as dinamicas desse campo juridico.
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Da incidéncia negativa para efeitos de IRS das indeminizagoes

por cessag@o dos contratos de trabalho dos trabalhadores do
setor bancario”

Antonio Cipriano

1. A incidéncia negativa das indeminizagdes por cessa¢ao dos contratos de trabalho no
ambito da alinea b) do n24 do artigo 22 do CIRS

Cada vez mais ndo existem empregos para a vida. A rotatividade da vida profissional, as-
sente em muitos casos, em percursos profissionais em varias empresas ou instituicdes é hoje
vulgar ou normal. Se é certo que a rotatividade traz instabilidade e lamentavelmente situacdes
de desemprego involuntario, também em muitos casos é o produto da vontade individual de
evoluir na carreira profissional. Quer das situacdes de despedimento ilicito, despedimento por
extingdo do posto de trabalho, despedimento coletivo, despedimento por inadaptacdo, ou de
revogacao por mutuo consentimento de contrato de trabalho, resultam compensacdes finan-
ceiras, vulgas indeminizagGes, que o legislador entende serem demostrativas de capacidade
contributiva?, numa logica de rendimento acréscimo que justifica a tributacgdo via englobamen-
to na categoria A — Rendimentos de Trabalho Dependente. Porém, o legislador, consciente das
questdes sociais que resultam da cessacdo das relagdes laborais na esfera juridica do traba-
lhador e do seu agregado familiar, considerando que estas indemnizacdo sdo em muitos casos
uma pequena poupanca que o trabalhador terd de gerir para garantir a sua subsisténcia até
encontrar um novo posto de trabalho, entendeu que parte destas, deveriam ser excluidas de

tributacdo.? Todavia, o legislador fiscal optou por fazer uma diferenciacdo entre profissionais

1 Cfr. Paula Rosado Pereira, “Temas de IRS — Principios Constitucionais, Tributacdo e Garantias”, Almedina,
2020, pag. 34-70: “O principio da capacidade contributiva assume um papel de relevo ao nivel da tributacdo do
rendimento, em particular no que diz respeito a tributagdo das pessoas singulares. O principio da capacidade contri-
butiva impbe que a base de incidéncia do imposto seja constituida por uma realidade com conteudo econémico. O
IRS ao incidir sobre o rendimento obtido pelas pessoas singulares assenta numa realidade com contetudo econémico
e releva, de forma idonea a forca economica do contribuinte. Tem uma base de incidéncia ampla e a adogdo da
concegdo de rendimento acréscimo dota-o de um conceito amplo de rendimento.”

2 Cfr. Paula Rosado Pereira, “Manual de IRS”, 22 edicdo, Almedina, 2019, pag.83.

Voltar ao indice
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que exercem fungBes de gestor publico, administrador ou gerente de pessoa coletiva, bem
como de representante de estabelecimento estdvel de entidade ndo residente; e todos os
outros. Aos primeiros ndo foi consagrada qualquer benéfico ou incidéncia negativa, enquanto
gue aos segundos foi consagrada uma incidéncia negativa parcial sobre os valores recebidos a
titulo de indemnizagdes por cessacdo do contrato de trabalho. Esta incidéncia negativa previs-
ta na alinea b) do n24 do artigo 22 do CIRS abarca a parte que exceda o valor correspondente
ao valor médio das remuneragdes regulares com caracter de retribuicdo sujeitas a imposto,
auferidas nos Ultimos 12 meses, multiplicado pelo nimero de anos ou fragdo de antiguidade
ou de exercicio de fungdes na entidade devedora, nos demais casos, salvo quando nos 24 me-
ses seguintes seja criado novo vinculo profissional ou empresarial, independentemente da sua
natureza, com a mesma entidade, caso em que as importancias serdo tributadas pela totalida-
de. Do normativo legal sobressaem varios conceitos: remuneracées regulares com caracter de
retribuicdo; remuneracfes sujeitas a imposto; remuneracgdes auferidas nos Ultimos 12 meses;
antiguidade na entidade devedora®. Ndo obstante as questdes de analise que se podem ter
em devida consideragdo, é sobre o uUltimo ponto, “antiguidade na entidade devedora” que a
nossa analise fixa-se. Face a auséncia de definicdo legal de “antiguidade” na lei fiscal, importa
determinar qual o sentido e o alcance que devera ser atribuido a este. Questdo de elevada
importancia de que resultard em termos praticos uma diferenca muito significativa dos valores

de tributacdo da indemnizacdo por cessacao do contrato de trabalho.

2. Jurisprudéncia Constante

Quer os tribunais arbitrais, quer a jurisdicdo fiscal tém-se debrucado sobre a interpretacdo
da alinea b) do n%4 do artigo 22 do CIRS. Na jurisprudéncia arbitral ndo se encontra uma posicdo
de sentido uniforme®. Encontramos decisdes arbitrais que preconizam a tese da “antiguidade
ampla, total”, e decisGes arbitrais que optam por uma interpretacdo restrita do conceito de

antiguidade para efeitos fiscais.

Porém, ao nivel de segunda instancia jurisdicional encontramos uma corrente jurispru-
dencial consolidada no TCA Sul, que em trés ocasides (processos: 03748/10 de 21.09.2010,
05971/12 de 12.03.2013 e no 06002/01 de 11.05.2014) decidiu em favor dos contribuintes/

recorrentes, no sentido da interpretacdo alargada do conceito de antiguidade. No acordao

3 Para andlise dos conceitos incorporados na aliena b) do n24 do artigo 22 do CIRS vide Paula Rosado Perei-
ra, “Manual de IRS”, 29 edicdo, Almedina, 2019, pag.83-96.

4 Veja-se a titulo de exemplo a pandplia de decisBes arbitrais em sentido oposto: 600/2017-T de 11.06.2018-
favoravel a AT; 599/2017-T de 30.04.2018 — favoravel a AT; 117/2017-T de 27.1.2017 — favoravel a AT; 280/2017-
T de 22.12.2017 — favoréavel ao contribuinte; 349/2017-T de 14.12.2017 - favoravel ao contribuinte; 353/2017-
T de 10.12.2017 - favoravel ao contribuinte; 321/2017-T de 07.12.2017 - favoravel ao contribuinte; 277/2017-T
de 29.11.2017- favoravel ao contribuinte; 308/2017-T de 20.11.2017 - favoravel a AT; 158/2017-T de 17.11.2017
- favoravel ao contribuinte; 126/2017-T de 19.10.2017 - favoravel a AT; 230/2016-T de 14.11.2016- favoravel ao
contribuinte; 146/2016-T de 31.10.2016 - favoravel ao contribuinte; 616/2015-T de 02.05.2016 - favoravel a AT;
297/2014-T de 30.102.014- favoravel ao contribuinte.

Voltar ao indice
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03748/10 de 21.09.2010, entendeu-se que ndo tendo o legislador fiscal definido o conceito de
antiguidade, devemos de nos socorrer do conceito previsto no ambito do Direito do Trabalho.
Para o efeito, segundo esta interpretacdo devemos chamar a cola¢do o conceito de antiguidade
definido no ACT (Acordo Coletivo de Trabalho) aplicavel ao setor de atividade em causa, que por
forca do artigo 22 do Codigo de trabalho constitui fonte imediata do Direito de Trabalho. Assim,
corporizando a aplicabilidade do ACT, este foi interpretado com o somatoério da prestacdo de
funcBes no sector atividade. No acorddo 05971/12 de 12.03.2013, mantem-se o mesmo enten-
dimento, de valorizacdo do constante no ACT, enquanto fonte especifica de Direito de Trabalho,

valendo a tese da antiguidade como produto da carreira profissional.

Merece ainda uma atengdo particular o acérddo 06002/01 de 11.05.2014. Este arresto trata
do caso de um trabalhador de um setor diferente do bancario, que durante quatro anos desem-
penhou fungGes numa dada empresa, ndo tendo no momento do términus da relagdo laboral
rececionado qualquer compensacdo financeira. Aquando da entrada subsequente numa outra
empresa, esta por contrato de trabalho, garantiu ao trabalhador que reconhecia para efeitos
de antiguidade a decorrente da anterior entidade empregadora, questionando-se agora, se a
antiguidade estabelecida contratualmente pode ser tida em consideracdo para efeitos da alinea
b) do n%4 do artigo 22 do CIRS. Entendeu in casu o coletivo de uma forca mais lata, do que nos
anteriores arrestos, que os principios e normas laborais ndo impdem gque no momento da admis-
sdo numa empresa o trabalhador seja titular de “antiguidade zero”, sendo legalmente permitido
gue a entidade patronal aceite a antiguidade correspondente ao tempo de servico ja prestado
noutra ou noutras entidades patronais do setor, mantendo-se esse privilégio até a extingdo do
contrato, a qual vale, por isso, para o célculo da indeminizacdo devida pela cessacao do contrato.
Aceitando o coletivo que o estabelecimento de uma antiguidade anterior a da admissdo numa
empresa tanto pode ser obtido por lei, como por contrato individual de trabalho, como por con-
trato coletivo de trabalho. Entendendo assim que ndo resultado da alinea b) n2 4 do art. 22 do
CIRS, gque o conceito de antiguidade se refira restritamente ao tempo de servico na entidade
devedora da compensacdo pela cessacao do contrato de trabalho, e nada justificando uma inter-
pretacdo restritiva da norma de incidéncia. A relatora do acdrdao Dulce Neto, hoje Conselheira
do STA, subscreveu a tese no acérddo do TCA Sul, da validade em termos fiscais da antiguidade
obtida em termos contratuais. Porém, a mesma, agora na sua funcdo de Conselheira do STA,
votou favoravelmente no acérddo 0407/18.7BALSB, a tese de que resultou a uniformizagdo de

jurisprudéncia, de que a antiguidade a atender é a da entidade devedora da indeminizacao.

Ainda ao nivel da jurisprudéncia e apesar de estar fora do ambito da jurisprudéncia admi-
nistrativa ou fiscal, € importante também evidenciarmos o Acérddo do STJ n2 1202/11.0TTMTS.
P1.S1 de 01-10-2014, que apesar de ndo ser citado no acérddo do STA 0407/18.7BALSB que
fixou jurisprudéncia nesta matéria, pensamos que tera tido influéncia na fixacdo da mesma.
Neste acorddo do STJ estava em causa a analise da relevancia da antiguidade de trabalhador
do setor bancdrio para efeitos de cdlculo de indeminizacdo por despedimento coletivo. O Tra-

balhador apesar de ndo ser filiado em sindicato subscritor do ACT do setor bancario, teria lhe

Voltar ao indice
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sido garantido que a antiguidade na Ultima entidade bancaria a considerar para efeitos do seu
contrato de trabalho seria a do sector de atividade. Em sequéncia de despedimento coletivo, o
trabalhador entendia que a indeminizacdo a que teria direito, deveria considerar a antiguidade
global no setor de atividade, enquanto que a entidade empregadora entendia que a indemini-
zacdo por despedimento coletivo deveria ter como referéncia apenas a existente na entidade
pagadora da mesma. Pronunciando-se sobre a questdo o STJ, entendeu que o “significado legal
de antiguidade, na sua acecéo geral, reconduz-se ao tempo de integracdo de um trabalhador
numa organizagdo empresarial, situacdo juridica que releva, designadamente, para efeitos de
promocdo, de atribuicGo de diuturnidades, de fixagdo da dimensdo do aviso prévio em relagdo
a data de cessagdo do contrato e de determinagdo do valor da compensacdo/indemnizacéo, em
caso de despedimento ou de resolugdo do contrato de trabalho por iniciativa do trabalhador®.
Também a validade do ACT do setor bancario foi analisada. Considerou o STJ que o conceito de
antiguidade contido na cldusula 172 do ACT bancario® ’ ¢, que este apenas regula a determina-
¢do da antiguidade para os efeitos previstos nesse acordo, considerando que relativamente a
matéria da cessacdo do contrato de trabalho por despedimento coletivo, o contido na clausula
17.2 ndo regula esta matéria, em concreto, nem a dimensao do aviso prévio em relacdo a data
de cessacdo do contrato e a determinacao do montante da compensacado por despedimento
coletivo. Optando assim, o STJ, neste arresto, por identificar a nocdo legal de antiguidade para
efeitos da matéria da cessacdo de contrato de trabalho como a antiguidade na entidade empre-
gadora Ultima. Esta interpretacdo do STJ esta em linha com a fixacdo de jurisprudéncia do STA
no processo 0407/18.7BALSB que fixou jurisprudéncia que “da interpretagdo da alinea b) do
ne4 do artigo 22 do CIRS resulta que para todos os trabalhadores, a antiguidade a atender é a
antiguidade na entidade devedora da indeminizacGo”. Fixacdo de jurisprudéncia nesta matéria

gue ndo obstante necessaria para efeitos de seguranca juridica, ndo € isenta de observacdes.

3. Consideragdes Criticas
Encontramos quer na jurisprudéncia, quer na doutrina duas correntes interpretativas.

De um lado encontramos a jurisprudéncia do TCA Sul, a posicdo doutrinaria de Paula Ro-

sado Pereira (2019)° e a posicdo jurisprudencial da Conselheira Ana Paula Lobo em voto de

5 Cfr. Acorddo do STJ de 1202/11.0TTMTS.P1.S1 de 01.10.2014.

6 Clausula 172 do ACT - Determinagdo da antiguidade

1- Para todos os efeitos previstos neste acordo, a antiguidade do trabalhador serd determinada pela contagem do
tempo de servigo prestado nos seguintes termos:

a) Todos os anos de servico prestado, em Portugal, nas instituigées de crédito com atividade em territdrio portugués;

7 ACT para o setor bancério- BTE n.2 4, 1.2 Série, de 29.1.2005.

8 A que corresponde a atual cldusula 102 na versdo do ACT do setor bancario publicado no Boletim do Tra-
balho e Emprego, n.2 9, 8/3/2021, com as alteracdes do BTE 13/2024.

9 Cfr. Paula Rosado Pereira, “Manual de IRS”, 22 edicdo, Almedina, 2019, pag.88-89.

Voltar ao indice
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vencida no acérddo de fixacdo de jurisprudéncia do STA no processo 0407/18.7BALSB, na defesa
de que o conceito de antiguidade pode em determinadas circunstancias (via contratual ou con-
tratacdo coletiva) abarcar o tempo de servico em varias entidades empregadoras. De outro lado,
encontramos a recente uniformizacdo de jurisprudéncia do STA processo 0407/18.7BALSB e as
posicdes doutrinarias de Manuel Faustino (2003) e Filipe Frausto da Silva e Cldudia Reis Duarte
(2012)% segundo o qual para efeitos de incidéncia negativa apenas importa a antiguidade na

entidade devedora da indeminizacao.
Mas fagamos uma analise critica da questao.

A norma em andlise (alinea b) do n24 do artigo 22 do CIRS) traz-nos a colacdo para efeitos
da determinacdo da amplitude da incidéncia negativa a expressao literal de “numero de anos
ou fracdo de antiguidade ou exercicio de funcbes na entidade devedora”. A norma em si, e o
Cdédigo de IRS ndo nos indicam um conceito de antiguidade. E assim, genericamente um concei-
to indeterminado para o Direito fiscal.!! Para a interpretacdo da norma fiscal devemos seguir o
roteiro interpretativo do artigo 112 da LGT*. Assim, seguindo o mapa interpretativo do n21 do
artigo 112 da LGT devemos acompanhar os critérios da interpretacao da lei constantes do artigo
92 do Cdédigo Civil; elemento literal, histérico, sistémico e teleoldgico.®® Do elemento literal da
norma’ a expressao textual “numero de anos ou fragdo de antiguidade ou exercicio de funcbes
na entidade devedora”, ndo é esclarecedora, fazendo uma distingdo entre “nimero de anos”,
“fracdo de antiguidade”, “exercicio de funcdes” todos antecedidos por conjuncdo coordenativa
disjuntiva — “ou” (que indica alternativa ou opcionalidade) seguida da expressdo “na entidade
devedora”. No elemento teleolégico compreende-se que o legislador na perspetiva de prote-
¢do daqueles que ficam em situacao de desemprego, entenda que se justifica desonerar parte
do valor da indeminizacdo recebida, na medida em que esta representa a poupancga de que o
trabalhador vai ter de gerir até encontrar um novo emprego, considerando o legislador que se

justifica descriminar positivamente aqueles que em mais anos deram o seu contributo para a

10 Cfr. Manuel Faustino, “Sobre o sentido e alcance da nova redagdo do art. 29, n°4 do Cddigo de IRS — a
tributagdo das importdncias recebidas por cessagdo do vinculo contratual com a entidade patronal”, Fiscalidade
— Revista de Direito e Gestdo Fiscal, n213-14 Janeiro/Abril, Edi¢do do Instituto Superior de Gestdo, 2013, pag 10
e Filipe Frausto da Silva e Claudia Reis Duarte “Anota¢do ao acdrddo do Tribunal Central Administrativo Sul sobre
antiguidade do trabalhador bancdrio”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 72 n21, ano de 2012, pag 421-475

11 Para o entendimento dos conceitos fiscais indeterminados vide Ana Paula Dourado, “O Principio da Lega-
lidade Fiscal, Tipicidade, conceitos indeterminados e margem de livre aprecia¢éo”, Almedina, 2007

12 Cfr. Ana Paula Dourado, “Li¢Oes de Fiscal”, Almedina, 32 edi¢do,2018, pag. 267: “O artigo 11 da LGT consa-
gra regras de interpretagdo das leis fiscais que, embora ndo totalmente claras e de certa forma ambiguas seguem
os critérios hermenéuticos predominantes nos Estados da OCDE.”

13 Cfr. Diogo Leite de Campos, Benjamim Silva Rodrigues, Jorge Lopes de Sousa, “Lei Geral Tributdria, anota-
da e comentada”, 49 edig¢do, Encontro da Escrita, 2012, anotagdo ao artigo 119, pag 120 (...) prevalece a aplicacdo
dos critérios reconhecidos pelo artigo 92 do Cédigo Civil, no ambito tributdrio. Daqui resulta que, sem afastar a
letra da lei, que tem de ser a principal referéncia e ponto de partida do interprete, se exclui a sua aplicagdo auto-
matica, supondo que nas leis ha uma racionalidade operante que o interprete se deve esforgar por reconstituir”

14 Cfr. Jodo Batista Machado, “Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina, 2017, pag 189 “A
letra da lei é o ponto de partida de toda a interpretagdo e é também o seu limite”

Voltar ao indice
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riqueza produzida pela entidade empregadora, denotando também a preocupacdo social de
proteger aqueles que por terem mais idade em decorréncia dos mais anos de desempenho de
funcgdes, e que em muitos casos tém mais dificuldade de encontrar um novo posto de trabalho.
O elemento teleoldgico apesar de nos fazer compreender o sentido da norma, também ndo se
mostra suficiente para a leitura do conceito de “antiguidade”. Avancando mais profundamente
no artigo 112 da LGT, prosseguindo para o seu n22*°, que numa logica de unicidade do sistema
juridico, determina a necessidade de procurarmos a nogdo interpretativa do conceito de “an-
tiguidade” noutros ramos de direito, no caso, face ao circunstancialismo da factualidade, ao
Direito do Trabalho. Procuremos no Direito de Trabalho e no Cddigo de Trabalho em especial
uma definicdo. Ora, no Codigo de trabalho ndo obstante as multiplas referéncias a antiguidade®
ndo encontramos uma definicdo. Sempre se podera dizer que para efeitos de calculo de valor de
indemnizacdo por cessacdo de contrato, a norma geral € a utilizacdo da férmula x dias de retri-
buicdo base e diuturnidades por cada ano completo de antiguidade (vide artigos 3662 e 3962 do
Cdédigo de Trabalho), enquanto antiguidade na entidade empregadora devedora da indeminiza-
¢do. Mas também aqui pode haver excecGes como no caso da transmissdo de estabelecimento
prevista no n23 do artigo 2852 do Cdédigo de Trabalho em que se admite a transferéncia da anti-
guidade para a nova entidade empregadora. Parece-nos que pela simples andlise do Cédigo de

Trabalho ndo ser possivel chegar a uma conclusdo precisa.

15 Conforme nos diz Ana Paula Dourado, “Ligdes de Fiscal”, Aimedina, 32 edi¢do,2018, pag. 270, “Segundo o
n@2 do artigo 112 da LGT, sempre que, nas normas fiscais, se empreguem termos proprios de outros ramos de direi-
to, devem os mesmos ser interpretados no mesmo sentido daquele que ai tém, salvo se outro decorrer diretamente
da lei.” A primeira vista, o preceito citado parece apontar para uma interpretacdo em que o sentido origindrio deve
prevalecer. (....) NGo é esse o sentido do n°2 do artigo 112 da LGT. Este deve ser interpretado no sentido em que se
parte do conceito origindrio, mas o resultado interpretativo pode ser diferente, se o espirito da lei fiscal ou o pensa-
mento objetivo ditar um resultado diferente: “se outro decorrer diretamente da lei” significa se a interpretagdo da
lei fiscal conduzir a um resultado diverso”

16 Encontramos referéncias a antiguidade no cddigo de trabalho nas seguintes disposi¢cdes: n23 do artigo
31.9, (como possivel critério objetivo de diferenciacdo retributiva ndo discriminatorio); n26 do 112.9(relevancia do
periodo experimental na sua contagem); aliena j) do n21 do artigo 129.2 (enquanto garantia do trabalhador); n23
do artigo 1472 ( quanto a forma de contagem da antiguidade nos contratos a termo convertidos em contratos sem
termo); n9 4 e 5 do artigo 1502 (para preenchimento do conceito de situagdo comparavel na nogéo de trabalho a
tempo parcial); n95 do artigo 1622 do Cddigo de Trabalho (relevancia do periodo de trabalho em comissdo de ser-
vico na sua contagem); n22 do artigo 2459 (relevancia, na sua contagem, das férias); n21 do artigo 2562 ( efeitos em
faltas injustificadas); alinea b) do n22 do artigo 2629 (na definigdo do conceito de diuturnidades, que nela se funda-
mentam); n22 do artigo 2902 (relevancia do periodo de cedéncia ocasional do trabalhador na sua contagem); n22
do artigo 2952 (relevancia do periodo redugdo ou suspensdo do contrato na sua contagem); aliena b) do n23 do
artigo 3179 (para estabelecimento de limite que permite obstar ao gozo de licengas sem retribuicdo potestativas);
n23 do artigo 3212 (direito a retomar o pleno exercicio de funges que assiste ao trabalhador pré-reformado com
prestacdes em mora superior a 30 dias); aliena e) do n21 do artigo 3282 ( perda como efeito de sangdo disciplinar
suspensiva); n21 do artigo 3632, n23 do artigo 3719, n22 do artigo 3782 (para definicdo dos periodos de pré-aviso
nos despedimentos por causas objetivas); n21 do artigo 3662 (elemento da formula de calculo da compensagéo
devida nos despedimentos por causas objetivas); aliena e) do n22 do artigo 3682 (critérios de sele¢do nos despe-
dimentos por extingdo do posto de trabalho); alinea b) do n21 do artigo 3892 (reintegracdo em consequéncia de
despedimento declarado ilicito); n21 do artigo 39192 e n23 do artigo 3922 (férmula de célculo de indemnizacGes
em substituicdo da reintegracdo, por opg¢do do trabalhador ou determinada judicialmente a requerimento do em-
pregador); n21 e 2 do artigo 3962 (formula de calculo de indemnizacdo em caso de resolugdo do contrato pelo
trabalhador com fundamento em ato ilicito do empregador); n21 do artigo 4002 (para determinagdo do periodo de
prévio em denuncia por trabalhador); n23 do artigo 5369 (relevancia, na sua contagem, do periodo de suspensdo
do contrato de trabalho por efeito de adesdo a greve).
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Na doutrina, Anténio Monteiro Fernandes refere que “(...) € o momento da efetiva admissdo
do trabalhador, isto é, aquele em que o trabalhador passa realmente a encontrar-se “ao servico”
da empresa [...], que deve relevar para efeitos de contagem da antiguidade. Esta ndo se iden-
tifica, pois, propriamente, com a “duragdo do trabalho efetivo”, mas com a duracéo da “perti-
néncia a empresa” que comeca, ndo com a celebracéo do contrato, mas com a incorpora¢do na
empresa”.r’ Bernardo da Gama Lobo Xavier refere “a continuidade do servico do trabalhador,
normalmente referenciada a mesma empresa, determina-lhe uma certa antiguidade computa-
da em anos de servico, a qual dd uma fisionomia concreta especial aos direitos do trabalhador,
potenciando-os”*® Maria do Rosario Palma Ramalho refere “a antiguidade valoriza a integracéo
ou o vinculo de pertenca do trabalhador a uma dada organizagdo, desde o inicio da execugdo
do seu contrato de trabalho até a respetiva cessacdo”® Na Jurisprudéncia do STJ encontramos
no acérddo 1202/11.0TTMTS.P1S1 de 01.10.2014 a mencdo que “Assim, o significado legal
de antiguidade, na sua acecéo geral, reconduz-se ao tempo de integracdo de um trabalhador
numa organizagdo empresarial, situacdo juridica que releva, designadamente, para efeitos de
promocdo, de atribuicdo de diuturnidades, de fixagdo da dimenséo do aviso prévio em relacéo a
data de cessacdo do contrato e de determinacdo do valor da compensagdo / indemnizacdo, em

caso de despedimento ou de resolucdo do contrato de trabalho por iniciativa do trabalhador.”

Mas a andlise do conceito de antiguidade, ndo pode ficar ausente de uma analise que com-
porte a abordagem da contratacdo coletiva, na justa medida de existir ACT que define o con-
ceito de antiguidade. A contratacdo coletiva tem dimensdo constitucional®®, estabelecendo o
Cdédigo de Trabalho (lei da Assembleia da Republica) no seu artigo 12 que os IRCT’s sdo fontes
especificas do Direito do Trabalho. Mas a importancia dada a contratacdo coletiva é tal que o
artigo 32 do Cddigo de Trabalho admite que as normas reguladoras do contrato de trabalho
previstas no Codigo, podem ser afastadas por IRCT, salvo quando delas resultar o contrario. Ou
seja, & admitido que IRCT, como ACT possa estabelecer um regime préprio no que diz respeito a
noc3o de antiguidade. E esse o caso. O ACT do setor bancério na sua clausula 172 denominada
“determinacdo da antiguidade” define esta como o somatdrio de todos os anos de prestacdo de
servico em instituicdes de crédito, definindo como ambito de aplicacdo “para todos os efeitos
previstos neste acordo”. E neste ponto que encontramos uma divergéncia de entendimento
entre o coletivo de fixacdo de jurisprudéncia e a Conselheira Ana Paula Lobo. Entendemos ser
de seguir o entendimento desta Ultima. Sendo certo que ndo é tipificado de forma expressa “a
cessacdo por acordo de revogacdo por mutuo acordo”, encontramos no ACT, a cldusula 1402

denominada - “reconhecimento do direito em caso de cessagdo do contrato de trabalho”. Esta

17 Cfr. Anténio Monteiro Fernandes, “Direito do Trabalho”, 162 edi¢do, Almedina, 2012, pag. 191.
18 Cfr. Bernardo da Gama Lobo Xavier, e outros, “Manual de Direito de Trabalho”, 22 edi¢do, Verbo, 2014, pag. 432.
19 Cfr. Maria do Rosario Palma Ramalho, “Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il — Situa¢des Laborais Indivi-

duais”, 52 edi¢do, Almedina, 2014, pag 492.

20 Cfr. Maria do Rosario Palma Carvalho “Direito do Trabalho, Parte | — Dogmatica Geral,” 42 edicdo, Almedi-
na, 2012, pag 229-236, 469-472 e 799-847.
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cladusula apesar de ndo tratar da cessacao por acordo de revogacdo por mutuo acordo, evidencia
que o ACT também trata da matéria da cessacdo do contrato de trabalho, incorporando assim a
nocdo de antiguidade da clausula 172 que estipula “para todos os efeitos neste acordo”. Nestes
termos a nogdo de antiguidade do ACT do setor bancario é claramente a de “somatorio de toda
a atividade no setor de atividade”, nocdo que face a auséncia de determinacdo legal do Direito
Fiscal e do Cdédigo de Trabalho, e face a valorizagdo constitucional da Contratacdo Coletiva, en-

tendemos ser de utilizar para efeitos de interpretacdo da alinea b) do n24 do artigo 22 do CIRS.

Quanto ao argumento do Principio da Igualdade, ndo entendemos que a interpretacdo alar-
gada de antiguidade afronte este Principio. Em multiplos setores de atividade fruto da contrata-
¢do coletiva, muitos trabalhadores estdo sujeitos a regras mais favoraveis em variadas matérias
do que as previstas no Cédigo do Trabalho. Ndo existindo portarias de extensdo, encontramos
trabalhadores sujeitos aos direitos mais favoraveis de IRCT e outros apenas sujeitos a regras me-
nos favoraveis do Cédigo de Trabalho. Tal ndo constitui uma afronta ao Principio da Igualdade,
na justa medida que a igualdade apenas pode ser analisada em situacdes que sejam compara-
veis. Todos os trabalhadores, sem excecdo podem livremente optar pela sindicalizacdo ou pela
total independéncia. Dessa liberdade de opcdo sindical advém situagdes juridicas distintas, que
resultam da vontade do trabalhador cidaddo, ndo evidenciando qualquer afronta ao principio
da igualdade. Diga-se ainda, que o trabalhador sujeito a ACT do Setor bancdrio, assume na
gestdo da sua vida profissional os direitos consagrados no mesmo. Nomeadamente o direito a
poder somar as antiguidades. Ndo seria razoavel, nem aceitavel, sendo mesmo atentatdrio da
seguranca juridica e da protecdo da confianca de sdlidas expetativas fundadas em normativo
com natureza legal de fonte de Direito do Trabalho, vir a cercear o direito a contabilizacdo total
das antiguidades. Os trabalhadores aquando da celebracdo dos acordos de revogacao de con-
trato de trabalho, fizeram-no no pressuposto de que a antiguidade a considerar seria a total.
Que o valor liquido da indeminizacdo teria em consideracdo a antiguidade total para fins de
incidéncia fiscal. Se assim ndo fosse, o valor de poupanca que o trabalhador auferia em termos
liquidos para poder caminhar no penoso periodo de desemprego seria substancial inferior. Nao
nos parece que face aos fins da norma fiscal, de amparo social daqueles que viram o fim da re-

lacdo laboral, se justifiqgue uma interpretacdo restritiva do conceito de antiguidade.

Entendemos assim, pela no¢do de antiguidade constante do ACT e pela protecdo devida da
confianca de solidas expectativas fundadas em normativo protegido por lei, ndo ser de acompa-

nhar a uniformizacdo de jurisprudéncia efetuada pelo STA.

4, Conclusoes

A interpretacdo da norma juridica, e da norma fiscal em particular, reveste-se de alguma
complexidade, por esta ao tratar de realidades econdmicas ter de recorrer em muitos casos

a termos e conceitos de outros ramos de Direito, ou até conceitos de areas de conhecimento
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distintos como a Contabilidade ou a Economia. Mas é este mix de conceitos, de realidades que
se interligam, que faz da interpretacdo da lei fiscal?* um desafio enriquecedor propenso a inves-
tigacdo. Na realidade em estudo buscava-se a interpretacdo de norma de incidéncia negativa
- alinea b) do n24 do artigo 22 da CIRS, em que assumia particular relevancia pelo efeito multi-
plicador da amplitude fiscal negativa o conceito de “antiguidade”. Apesar do recurso ao Direito
de Trabalho via n22 do artigo 112 da LGT, as duvidas persistiam. Seria correto uma interpretacao
restrita, propensa a melhores receitas fiscais, ou ao invés uma interpretacdo propensa a aumen-
tar a protecdo do trabalhador que ficou desprovido de posto de trabalho? Valoriza¢do de acordo
coletivo de trabalho, ou ao invés apenas o regime do Codigo de Trabalho para a determinacao
do conceito de antiguidade? Interpretacdo conforme a acordo coletivo de trabalho contraria ao
Principio da Igualdade? E a seguranca juridica, e protecdo da confianca do trabalhador, ndo de-
vem ser critérios a ter em consideracdo ao nivel teleoldgico da norma? Tudo questdes relevan-
tes e com um efeito direito na vida do trabalhador bancario, e que exigiam a formulacdo de um
juizo de uniformizacdo de jurisprudéncia, que ocorreu com o 04707/18.7BALSB de 08.05.2019,
gue determinou a interpretacdo do conceito de antiguidade para efeitos da aliena b) do n24 do
artigo 22 da CIRS como a antiguidade na entidade devedora da indeminizacdo. Uniformizacao de
jurisprudéncia, mas ndo unanime no coletivo. Por nds, ndo acompanhamos o sentido da uni-
formizacdo de jurisprudéncia. Para além de fazermos uma leitura diferente da aplicacdo direta
do ACT bancario, valorizavamos a seguranca juridica e as expetativas solidas dos trabalhadores
fundadas em normativo decorrente de fonte especifica do Direito do trabalho. Interpretacdo

divergente que aqui deixamos a consideracdo da comunidade juridica para a reflexdo.

21 Para melhor compreensédo da interpretacdo da lei fiscal vide Ana Paula Dourado, “LicGes de Fiscal”, Alme-
dina, 32 edicdo,2018, pag 265-275.
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PRESUNCAO DOS RENDIMENTOS DA CATEGORIA “E”:

O ADIANTAMENTO POR CONTA DE LUCROS NOS TRIBUNAIS

Atena Jorge de Almeida?

Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar, a luz da jurisprudéncia do Tribunal Central Ad-
ministrativo (TCA) Sul, os pressupostos exigidos pela legislacdo para a aplicacdo da presuncdo
relativa a lancamentos em conta corrente de sécio, prevista no artigo 62, n2 4, do Cédigo do IRS.
Em especial, aborda a obrigatoriedade de que os lancamentos estejam escriturados na contabi-

lidade da entidade como pressuposto para que a administracdo tributaria aplique a presuncao.

Palavras-chave: IRS. Rendimentos de Capital. Presuncdo. Adiantamento de Lucros.

Abstract

The purpose of this article is to analyze, in the light of the case law of the South-Central Adminis-
trative Court, the assumptions required by legislation for the application of the presumption relating
to entries in a partner’s current account, provided for in article 6(4) of the Personal Income Tax Code.
In particular, this article deals with the obligation for the entries to be recorded in the company’s

financial accounting as a prerequisite for the tax administration to apply the presumption.

Keywords: Personal Income Tax. Income From Capital. Presumption. Advance Payment of Profits.

1. INTRODUCAO

Desde 2019, o Centro de Investigacdo de Direito Europeu, Econdmico, Financeiro e Fiscal

(CIDEEFF) tem desenvolvido, sob a coordenacdo da Professora Doutora Ana Paula Dourado,

1 Mestranda em Direito Fiscal pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Especialista em Direito
Processual Civil e em Direito Tributario. Graduada em Direito.
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uma ampla e aprofundada investigacdo acerca da litigancia tributaria em Portugal. Inicialmente,
o foco da investigacdo foi o Supremo Tribunal Administrativo (STA), estendendo-se, posterior-
mente, para o Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) e para o Tribunal Central Adminis-
trativo (TCA) Sul e Norte. O ponto de partida desse trabalho consistiu na analise pormenorizada
de parcela relevante das decisdes prolatadas por esses tribunais nos ultimos anos, o que tem
permitido que as decisdes em matéria tributaria dos tribunais tributdrios e arbitrais em Portugal
sejam avaliadas quanto a aspectos qualitativos e quantitativos.

No ambito dessa investigacdo, analisamos 47 acorddos emitidos pelo TCA Sul no ano de
2019, em que estiveram em causa fatos tributarios referentes ao Imposto sobre o Rendimento
das Pessoas Singulares (IRS). A partir dessa analise, identificamos questdes juridicas objeto de
controvérsia referentes a presuncao relativa a langcamentos realizados em conta corrente dos

sécios, prevista no artigo 62, n2 4, do Codigo do IRS (CIRS).

Este artigo tem por objetivo analisar, a luz da jurisprudéncia do TCA Sul, as questdes que ex-
surgem da aplicacdo dessa disposicdo legal. Em particular, trata sobre a obrigatoriedade de que
os lancamentos estejam escriturados na contabilidade da sociedade como pressuposto para
gue a presuncao seja aplicavel.

A escolha desse tema justifica-se, especialmente, por se tratar do Unico tema em que ndo
houve completa convergéncia do colegiado dentre o conjunto de acdrddos do TCA Sul analisa-
dos. Além disso, apesar das controvérsias que tém sido suscitadas ao longo dos anos, pouca
producdo doutrindria foi localizada acerca do tema.

2. 0S RENDIMENTOS DE CAPITAL E AS SUAS PRESUNGCOES: ENQUADRAMENTO

Dentre as categorias de rendimentos adotadas pelo Cédigo do IRS, interessa a este estudo a
categoria E, a qual concentra os rendimentos que decorrem da aplicacdo de capitais?.

O tratamento legislativo dado aos rendimentos de capital é especialmente relevante a luz
da politica de um Estado de atragdo e manutencdo de investimentos em seu territério, em um
cenario de acentuada concorréncia fiscal e volatilidade do capital. O Brasil, por exemplo, por
meio da Lei n29.249, de 26 de dezembro de 19953, estabeleceu a isencdo de imposto na distri-
buicdo de lucros e dividendos, de forma ampla, beneficio que perdura até os dias atuais. Sem
maiores detalhamentos, a proposta, que partiu do Poder Executivo, foi fundamentada na sim-
plificagao dos controles e na inibicdao da evasao, ja que a tributacdo se daria exclusivamente na
entidade, o que, alegou-se, estimularia o investimento nas atividades produtivas®. Em relacdo

2 Ana Paula Dourado, Direito Fiscal, 62 edigdo, Almedina, Coimbra, 2021, p. 385.

3 Artigo 10, da Lei n2 9.249, de 26 de dezembro de 1995. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/I9249.htm (consultado em 11 ago. 2022).

4 Gileno G. Barreto, “A Tributacdo dos Dividendos: Analise Comparativa da Incidéncia do Imposto de Renda
das Empresas no Brasil com os Paises Membros da OCDE”, Revista Direito Tributdrio, n2 40, pp. 488-489. Disponivel
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a Portugal, Ana Paula Dourado atribui a prevaléncia do ndo englobamento dos rendimentos de
capitais obtidos em territério portugués ao objetivo de evitar a fuga de poupanca e investimen-
tos para o exterior’. A exclusdo desses rendimentos do englobamento, sujeitando-os a uma taxa
liberatdria de 28%, significa sua exclusdo também da sujeicdo a progressividade, o que pode
acarretar uma tributacdo mais favorecida para esses rendimentos, em detrimento dos rendi-

mentos do trabalho dependente, por exemplo®.

Ao mesmo tempo, a disciplina legislativa do tema em Portugal pretende garantir que os
rendimentos de capital ndo fujam a tributacdao e que, independentemente do nome que seja
atribuido a uma determinada aplicacdo financeira, os frutos e vantagens decorrentes sejam tri-
butados. Conforme exposto por Saldanha Sanches, “é no dominio dos contratos que tém como
objecto o investimento de um determinado capital que é possivel uma mais ampla liberdade
de conformacdo do contelddo contratual, tornando invidvel qualquer previsdo normativa que
enverede pelo caminho da descricdo casuistica dos contratos possiveis”’. Por essa razao, o le-
gislador acrescentou ao texto legal uma definicdo geral de rendimentos de capitais com foco no

resultado econdmico produzido, independentemente do negdcio subjacente®.

Além disso, a legislacdo estabelece presuncdes relativas aos rendimentos de capital. A utili-
zacdo crescente de técnicas presuntivas pelo legislador, segundo Ana Paula Dourado, pode ser
explicada pelas “necessidades de simplificacdo e de obtencdo eficiente de receitas no Direi-
to Fiscal”®. A utilizacdo dessas técnicas manifesta-se, no ordenamento juridico portugués, por
exemplo, na formulacdo das normas de incidéncia, as quais sdo acompanhadas “de presungdes
iuris tantum que permitem a administracao ou ao tribunal decidir segundo a prova de um facto
conexo (que o legislador supde de mais facil e ligeira comprovacgdo, também designada de ‘pro-

va indirecta’) evitando a necessidade de prova do facto presumido”?°.

Nesse sentido, as presuncdes iuris tantum relativas aos rendimentos da categoria E foram
instituidas pelo legislador, segundo Paula Rosado Pereira, em razdo da dificuldade sentida em as-
segurar a eficiéncia da tributacdo, diante da natureza especifica dos rendimentos dessa catego-

rial!, alguns deles considerados por Xavier de Basto como “de relativamente facil sonegacao”*?.

em: https://ibdt.org.br/RDTA/wp-content/uploads/2018/12/Gileno-G.-Barreto.pdf (consultado em 11 ago. 2022).

5 Ana Paula Dourado, Direito Fiscal, cit., p. 387.

6 José Casalta Nabais, Direito Fiscal, 112 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2021, p. 167.

7 J. L. Saldanha Sanches, Manual de Direito Fiscal, 3.2 edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 314.

8 Rui Duarte Morais, Sobre o IRS, 32 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2014, p. 95.

9 Ana Paula Dourado, O Principio da Legalidade Fiscal: Tipicidade, Conceitos Juridicos Indeterminados e

Margem de Livre Apreciacdo, Almedina, Coimbra, 2019, p. 593.
10 Idem, p. 594.

11 Paula Rosado Pereira, Estudos Sobre IRS: Rendimentos de Capitais e Mais-Valias, Reimpressdo, Cadernos
IDEFF n2 2, Almedina, Coimbra, 2020, p. 40.

12 José Guilherme Xavier de Basto, IRS: Incidéncia Real e Determinagdo dos Rendimentos Liquidos, Coimbra
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Diante disso, o autor adverte que as presuncdes referentes a esses rendimentos sdo destinadas
a prevenir fraudes e representam um conjunto limitado, “restritas aos casos, muito contados,
em que ha risco de ocultacdo de rendimentos”®. Rui Duarte Morais, por sua vez, explica que
essas presuncbes tém por objetivo facilitar o 6nus da prova da existéncia do fato tributario por
parte da administracdo®®. Em consonancia com esse entendimento, Ana Paula Dourado consi-
dera que essas presuncdes, previstas no artigo 62 do CIRS, “eliminam incertezas em relacdo a

sujeicdo de certos actos ou negdcios” a categoria dos rendimentos de capitais®™.

Dentre as presuncdes relativas aos rendimentos de capital, destacamos a presuncdo rela-
tiva a lancamentos em conta corrente dos sdcios, prevista no n2 4 do artigo 62. Pela aplicacdo
desse dispositivo, os lancamentos em quaisquer contas correntes dos socios, escrituradas nas
sociedades comerciais ou civis sob forma comercial, presumem-se feitos a titulo de lucros ou
adiantamento dos lucros —enquadrados pela alinea “h” do n? 2 do artigo 52 do CIRS como rendi-
mentos da categoria E. Assim, salvo se estiverem relacionados a mutuos, prestacao de trabalho
ou exercicio de cargos sociais, e observadas as condi¢des previstas naquele dispositivo, esses

lancamentos devem ser tributados como rendimentos de capitais.

3. APRESUNGAO PREVISTA NO N2 4 DO ARTIGO 62 DO CIRS: QUESTAO CONTROVERTIDA

Para a analise aqui proposta, adota-se como paradigma o Acdrddao do TCA Sul de 30 de
setembro de 2019, concernente ao Processo n2 2314/07.0BELSB*® e relatado pela Juiza Ca-

tarina Almeida e Sousa.

Esse acérdao refere-se ao recurso jurisdicional interposto pela Fazenda Publica em face da
sentenca do Tribunal Tributario de Lisboa, que julgou procedente a impugnacao judicial deduzi-
da pelos sujeitos passivos M e seu conjuge. Essencialmente, eles foram sujeitos a uma ac¢do de
inspecdo no ambito do IRS, referente ao exercicio de 2003, na sequéncia de acdo de inspecdo
realizada sobre a pessoa coletiva M... & F... Lda., da qual o sujeito passivo M era sdcio-gerente.
Da acdo de inspecdo sobre M e seu conjuge, resultaram liquidagdes adicionais de IRS e de juros
compensatorios, decorrentes da alteracdo dos rendimentos declarados pelos sujeitos passivos

em relacdo ao ano de 2003.

Editora, Coimbra, 2007, p. 338.

13 Idem, Ibidem.
14 Rui Duarte Morais, Sobre o IRS, cit., p. 102.
15 Ana Paula Dourado, O Principio da Legalidade Fiscal: Tipicidade, Conceitos Juridicos Indeterminados e

Margem de Livre Apreciagdo, cit., p. 594. Sobre a utilizacdo de presunc¢des em Direito Fiscal como uma forma de
alcangar uma “verdade material aproximada”: Joaquim Freitas da Rocha, Licdes de Procedimento e Processo Tribu-
tdrio, 82 edicdo, Almedina, Coimbra, 2021, p. 234.

16 Salvo indicagdo em contrario, as decisdes de tribunais tributarios referidas ao longo deste artigo encon-
tram-se disponiveis em http://www.dgsi.pt.
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Durante a fiscalizacdo, a Autoridade Tributaria (AT) identificou que os adquirentes de di-
versas fracoes de imdveis alienados por M... & F... Lda. procederam a emissdo de cheques,
em nome do sujeito passivo M, a titulo de pagamento parcial pelos bens adquiridos. Esses
rendimentos foram qualificados como rendimentos da “categoria E” e, mais especificamente,
como adiantamentos por conta de lucros, uma vez que a AT entendeu que os valores recebi-
dos diretamente pelo sécio subsumiam-se a presunc¢do contida no n? 4 do artigo 62 do CIRS.
Contudo, o sujeito passivo ndo fez constar esses valores em sua declaragdo de rendimentos,
0 que acarretou a correcao dos rendimentos informados, com o acréscimo de 50% do valor
recebido por M, em atencdo ao previsto no artigo 402-A do CIRS. Essa correcdo deu ensejo,

entdo, as liquidagdes adicionais de IRS.

Em face dessas liquidacdes, os sujeitos passivos deduziram impugnacao judicial, em rela-
¢do a qual o Tribunal Tributario de Lisboa posicionou-se favoravelmente, anulando as impug-
nacles na parte em que refletiam as correc¢des relativas a presuncdo de adiantamentos por
conta de lucros. O Tribunal de 12 instancia considerou que a presuncdo estabelecida pelon24
do artigo 62 somente poderia ter sido invocada se existissem lancamentos em conta corrente
dos sujeitos passivos, escriturados na sociedade, ou seja, a presuncdo estaria condicionada
a existéncia de registros contabeis acerca da transacdo entre a pessoa coletiva e seu soécio, o

que ndo se verificou no caso concreto.

Em sintese, a controvérsia diz respeito a correta interpretacdo da parte inicial do n? 4 do
artigo 62 do CIRS, isto é, se para a aplicacdo da presuncdo legal é necessario que o langcamento

a favor dos sdcios conste dos registros contabeis da entidade.

3.1. Decisdao e Fundamentagao do TCA Sul

Ao apreciar a questdo referente a escrituracdo contabil dos pagamentos realizados aos sécios
como pressuposto para a aplicacdo da presuncdo de adiantamento por conta de lucros, o TCA
considerou como base da presuncdo “lancamentos em quaisquer contas correntes dos socios,

escrituradas nas sociedades comerciais ou civis sob a forma comercial”, confirmando a decisdo de
primeira instancia e, portanto, negando provimento ao recurso interposto pela Fazenda Publica.

A decisdo do colegiado foi por maioria, tendo o Juiz Jorge Cortés apresentado voto de vencido.

A posicdo que prevaleceu no colegiado foi fundamentada na literalidade do dispositivo legal
em analise, e em decisGes anteriores do proprio TCA Sul e do TCA Norte. Ao analisar os norma-
tivos referentes aos rendimentos da categoria E, a relatora destacou que deles resulta quais 0s
rendimentos qualificaveis como da categoria E e “quais as situacdes eleitas pelo legislador cuja
comprovacgao legitima a presuncdo de que houve rendimentos daquela categoria”. A situacdo
prevista no supracitado artigo 62, n2 4, do CIRS, diz respeito a “todas as quantias escrituradas
em gquaisquer contas correntes dos socios de sociedades comerciais, que ndo resultem de mu-
tuos, da prestacdo de trabalho ou do exercicio de cargos sociais”, sendo que essas quantias

correspondem a lucros ou adiantamento por conta de lucros. Logo, na concepcao da relatora,
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se a base da presuncdo era a existéncia de “lancamentos em quaisquer contas correntes dos so-
cios, escrituradas nas sociedades comerciais ou civis sob a forma comercial”, cabia a Autoridade
Tributaria o 6nus de provar a configuracdo dessa condicdo para que a presuncdo pudesse ser
aplicada. No caso concreto, de acordo com os fatos provados, ndo se encontravam contabiliza-
dos nem escriturados na empresa M.... & F...., Lda. quaisquer langamentos na conta corrente

dos socios da sociedade que refletissem a colocacdo de lucros a sua disposicao.

O Juiz Jorge Cortés, entretanto, divergiu do entendimento da maioria. Em sua concepcao,
consignada em voto vencido, os pressupostos do ato tributdrio estavam assentes, uma vez que,
apesar de as quantias pagas pelos clientes da sociedade ao sécio-gerente ndo estarem escritu-
radas na contabilidade da entidade, tratava-se de rendimentos percebidos pelo contribuinte e
qgue, conforme comprovado pela Autoridade Tributdria, “deram entrada na esfera juridica do
socio-gerente em causa”, motivo pelo qual foram considerados como adiantamentos por conta
de lucros. Assim, de acordo com o voto vencido, cabia ao impugnante demonstrar que os pres-

supostos do ato ndo tinham aderéncia a realidade.

4. CONSIDERAGOES CRITICAS

A doutrina portuguesa nao analisa de forma aprofundada o n2 4 do artigo 62 do CIRS. De
forma geral, coloca-se em evidéncia como pressuposto de aplicacdo da presuncdo a existén-
cia de “lancamentos em quaisquer contas correntes dos socios, escrituradas nas sociedades
comerciais ou civis sob forma comercial”, tal como previsto no dispositivo legal'’. A imprescin-
dibilidade de que as quantias estejam escrituradas para que a presuncdo seja aplicavel resulta
da propria justificativa que Xavier de Basto apresenta para a existéncia dessa presungdo es-
pecificamente, uma vez que, na concepcao do autor, a lei quis assegurar a qualificacdo como
rendimentos da categoria E as quantias escrituradas cuja causa juridica ndo seja expressamente
declarada®®. Portanto, doutrinariamente, parece ndo haver dividas sobre a necessidade de que
os lancamentos a favor do sécio constem de conta corrente escriturada para que a presuncgdo

possa ser aplicada pela Autoridade Tributaria.

No entanto, conforme se extrai da argumentacdo da Fazenda Publica consignada no

acorddo referente ao Processo n? 2314/07.0BELSB, parece prevalecer (ou ter prevalecido)

17 Nesse sentido, Paula Rosado Pereira, Estudos Sobre IRS: Rendimentos de Capitais e Mais-Valias, cit., p. 41;
Paula Rosado Pereira, Manual de IRS, 32 edigdo, Almedina, Coimbra, 2021, p. 156; José Guilherme Xavier de Basto,
IRS: Incidéncia Real e Determinagdo dos Rendimentos Liquidos, cit., p. 339.

18 José Guilherme Xavier de Basto, IRS: Incidéncia Real e Determina¢éo dos Rendimentos Liquidos, cit., p.
340. Para o CAAD, o n2 4 do artigo 62 consiste em uma norma antiabuso especifica “que permite ficcionar, quando
nao se verifica qualquer das excepgdes, que houve distribuicdo de lucros ou adiantamentos de lucros independen-
temente do fundamento juridico das transferéncias patrimoniais para contas dos socios” (Acérddo do CAAD, de 5
de novembro de 2021, referente ao Processo n 349/2021-T, disponivel em: https://caad.org.pt/tributario/deciso-
es/decisao.php?s irs=1&s processo=&s data ini=&s data fim=&s resumo=&s artigos=&s_texto=cl%C3%Alusu
la+geral+antiabuso&id=5900 (consultado em 2 ago. 2022).
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no ambito da AT uma interpretacdo mais alargada desse dispositivo, no sentido de que quais-
guer quantias entregues ao sécio, em nome da sociedade, podem ser consideradas adianta-
mento de lucros. No caso analisado, por exemplo, o contribuinte, enquanto socio-gerente,
recebeu, por meio de cheques emitidos em seu nome, parte dos valores pagos pelos clientes
por imoveis adquiridos da sociedade. Na concepcdo da AT, a realizagdo de pagamentos pe-
los clientes diretamente ao sécio, pagamentos esses que eram devidos a sociedade, davam
ensejo a aplicacdo da presuncdo, independentemente de constarem da contabilidade da
entidade. Essa perspectiva leva em conta que a finalidade da realizacdo de pagamentos dire-
tamente ao sécio foi evitar o pagamento dos impostos que resultariam do aumento dos pro-
veitos da sociedade. Logo, o entendimento da AT acerca da aplicacdo da presuncdo enfatiza
a finalidade da norma de alcangar situacBes fraudulentas, mas ao exacerbar essa finalidade

contraria o proprio dispositivo legal.

Nesse sentido, os Tribunais tém reiteradamente anulado liquidacdes fundamentadas no n?
4 do artigo 62 do Cddigo do IRS, quando ndo ha a comprovacdo de que as quantias recebidas
pelos sécios constavam como langamentos em contas correntes correspondentes aos socios,
escrituradas na sociedade. E, conforme se verd, esse entendimento tem sido aplicado mesmo
gue estejam em causa a apropriacdo indevida de verbas da sociedade por parte do sécio e a

omissao desses valores na contabilidade da entidade.

Pesquisa realizada na base de dados de jurisprudéncia do Tribunal Central Administrativo
Sul, constante do site do DGSI*, retornou como um dos resultados mais antigos o acordao re-
ferente ao Processo n2 00592/03, julgado em 10 de dezembro de 2003, o qual ja revelava esse
entendimento do TCA Sul. No caso concreto, identificou-se que uma sociedade emitiu faturas e
recebeu os valores correspondentes, mas nao relevou-os contabilisticamente, de modo que o
probatdrio evidenciou que “embora os referidos montantes tivessem sido recebidos pela socie-
dade, os mesmos se eclipsaram, desconhecendo-se o seu paradeiro”. A Autoridade Tributaria,
entdo, considerou que esses valores foram recebidos pelos administradores, sécios da entidade,
a titulo de adiantamentos por conta de lucros, sendo cabivel a tributacdo em partes iguais pelos
dois administradores, como rendimentos da categoria E, procedendo-se a liquidacdao do IRS,
referente a 1997. O tribunal de primeira instancia e o TCA Sul, por sua vez, entenderam que ndo
poderia ser aplicada a presuncdo de adiantamento de lucros as “verbas desaparecidas”, porque
esses valores ndo constavam da escrita da sociedade como atribuidos aos socios, conforme
exigido pelo CIRS. O TCA Sul até consignou que, pela analise dos fatos provados, era razoa-
vel concluir que os valores foram efetivamente embolsados pelos administradores e acionistas
detentores da maioria do capital social, em verdadeira “antecipacdo de lucros”, mas que essa
conclusdo era ilegitima “perante os elementos literal, l6gico e sistematico dos normativos que

regem a tributacdo dos rendimentos da categoria E”.

19 Para a pesquisa de jurisprudéncia, utilizamos, em primeiro lugar, o campo “Descritores”, buscando os
termos: “adiantamento de lucros” e “adiantamento por conta de lucros”. Foram identificadas 37 decisGes para esse
parametro de pesquisa (consultado em 30 jul. 2024).
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Semelhantemente, em relacdo ao acorddo referente ao Processo n? 02371/08, julgado em
15 de junho de 2008, a AT procedeu a liquidacdo adicional de IRS, referente ao ano de 1999,
por ter identificado durante inspecdo tributaria que a sociedade omitiu de sua contabilidade
rendimento correspondente a alienacdo de imovel do qual era proprietaria. Para a AT, o fato de o
rendimento ter sido omitido evidenciava que os sécios dele se apropriaram, a titulo de adianta-
mento de lucros, o que justificaria a sua tributacdo como rendimento da categoria E. No entanto,
concordando com o tribunal de primeira instancia, o TCA Sul considerou que a presuncdo legal
de adiantamento por conta de lucros, prevista a época do fato gerador no n2 4 do artigo 72 do
Cdédigo do IRS, restringia-se aos casos em que eram feitos langamentos nas contas correntes
dos socios, o que ndo se verificou no caso concreto. A AT havia alegado em suas conclusdes do
recurso que esse entendimento seria claramente contrario ao espirito da lei, ao que o TCA Sul
respondeu sintetizando a sua interpretacdo acerca do dispositivo legal e evidenciando a impor-

tancia dos registros contabilisticos, como ponto de partida da aplicagdo da presuncdo em analise.

Destoou do entendimento consignado nos acérddos supracitados, no entanto, o acérdao
referente ao Processo n2 02476/08, julgado em 27 de janeiro de 2009, em que também esteve
em causa a caracterizacao da apropriacdao de verbas da empresa por parte do sécio-gerente
como adiantamentos de lucros. Nesse caso, a Autoridade Tributdria identificou que uma so-
ciedade prestou servicos relacionados a execucdo de obras, mas apenas contabilizou os custos
correspondentes, deixando de emitir faturas e omitindo os proveitos. Em contrapartida pelos
servicos prestados, o contratante realizou os pagamentos por meio da emissdao de cheques,
em sua maioria depositados na conta bancdria do sdcio-gerente. A AT, entdo, entendeu que as
verbas da empresa foram apropriadas pelo sécio a titulo de adiantamentos por conta de lucros,
efetuando as liquidagdes de IRS relativas aos anos de 2000 e 2001. Embora tenha restado pro-
vado que os valores correspondentes ndo se encontravam escriturados nas contas contabeis da
sociedade, o TCA Sul, neste caso, ndo considerou relevante esse fato. Para o Tribunal, o fato de o
montante pertencente a sociedade ter sido apropriado pelo sécio-gerente (o que foi comprova-
do pelo depdsito dos valores em sua conta bancaria), e ndo ter sido provado que esse montante
proviesse de mutuo, prestacdo de trabalho ou do exercicio de cargo social, importava que ele
fosse tributado como rendimento da categoria E, especificamente como adiantamento por con-
ta de lucros. Como um dos fundamentos de sua decisdo, apontou que no direito fiscal se deve

atender a substancia econdmica dos fatos ou atos com relevancia juridica tributaria.

Soma-se a esse acorddo o voto vencido constante do acorddo referente ao Processo n?
2314/07.0BELSB, julgado em 2019. Apesar de no proprio voto vencido o juiz consignar que
as quantias recebidas pelo sdcio-gerente ndo se encontravam escrituradas da contabilidade
da entidade, entendeu que os pressupostos do ato tributario estavam assentes, considerando,

portanto, irrelevante a inexisténcia do registro contabil.

O posicionamento adotado pelo TCA Sul em relagdo ao Processo n? 02476/08, bem como

pelo voto de vencido constante do acérddo referente ao Processo n? 2314/07.0BELSB, no en-
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tanto, parecem ter sido isolados, conforme se verifica pelas decisdes seguintes, como a do Pro-
cesso N2 06368/13, julgado em 31 de marco de 2016; a decisdo final referente ao Processo n?
2314/07.0BELSB, julgado em 30 de setembro de 2019; e a decisdo referente ao Processo n?
596/04.8BESNT, julgado em 7 de maio de 2020. Em relacdo a essa Ultima decisdo, destacamos
qgue o TCA Sul ndo admitiu a imputacdo proporcional entre os sécios-administradores de lanca-
mentos constantes em conta corrente dos sécios na contabilidade da entidade, mas sem iden-

tificacdo dos efetivos beneficiarios.

Recente decisdo referente ao tema diz respeito a proferida no ambito do Processo n2
1955/09.5BELRS, julgado em 24 de marco de 2022. Nesse caso, tal como nos anteriormente
citados, identificou-se que os sécios-gerentes de uma sociedade receberam em suas contas
bancarias valores referentes a negdcios realizados pela sociedade, pelo que a AT qualificou es-
ses rendimentos como adiantamentos por conta de lucros, aplicando-se ao caso a presungao
constante do n? 4 do artigo 62 do CIRS e procedendo-se a liquidacdo adicional de IRS referente
ao ano de 2001. No entanto, também nesse caso os valores em causa nao estavam escriturados
na contabilidade da sociedade, motivo pelo qual o TCA Sul entendeu que a presuncdo ndo pode-
ria ser aplicada. Convém destacar que, nesse acoérdao, o relator distinguiu “depdsitos em contas
bancarias” e “escrituracdo na contabilidade, em sede de conta corrente dos sdcios”, explicando
gue quando o n? 4 do artigo 62 do CIRS fala em “conta corrente dos sdcios pretende-se abarcar
a escrituracdo contabilistica de determinados valores, designadamente em diversas subcontas

da conta 25 do Plano Oficial de Contabilidade, entdo em vigor”.

O que resta claro da jurisprudéncia do TCA Sul é que, para que a presuncao prevista no n?
4 do artigo 62 do Cddigo do IRS possa ser aplicavel, é necessario que existam lancamentos a
favor do sdcio em contas contabeis correspondentes?. A verificacdo da existéncia desses lanca-
mentos na contabilidade da entidade seria o ponto de partida para que a Autoridade Tributaria
pudesse aplicar a presuncgao. O dispositivo foi construido pelo legislador tomando em conside-
racdo conceitos das ciéncias contabeis, como “lancamentos”, “escrituracao” e “contas”, ndo sen-
do possivel dissociar a aplicagao do dispositivo desses conceitos, como pretendeu a Autoridade
Tributaria nos casos analisados. Verifica-se, portanto, que o legislador ndo pretendeu que essa
presuncdo fosse aplicada a quaisquer situacdes de distribuicdo oculta de lucros ou apropriacdo
pelo sécio de montantes da sociedade. A bem da verdade, Paula Rosado Pereira até destaca
gue a Comissdo de Revisdo do IRS de 1998 recomendou o estabelecimento de uma presuncao
ilidivel mais ampla para os rendimentos de capital, no sentido de que na qualificacdo desses
rendimentos prevalecesse, no caso de duvida, o principio da prevaléncia da substancia sobre a

forma, mas essa recomendacdo ndo foi adotada pelo Codigo do IRS?.

20 Nesse sentido, também: Daniel Taborda, “Um ativo escriturado e inexistente — regularizacées contabilis-
ticas e implicagdes fiscais”, in Anténio Martins et al. (Coord.), Estudos em Memdria de Ana Maria Rodrigues, Alme-
dina, Coimbra, 2018, p. 121.

21 Paula Rosado Pereira, Estudos Sobre IRS: Rendimentos de Capitais e Mais-Valias, cit., p. 43.
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Ndo se pode ignorar a argumentacdo formulada pela Autoridade Tributdria no ambito do
Processo n? 2314/07.0BELSB, no sentido de que condicionar a aplicagdo da presuncdo ao lanca-
mento das quantias nos registros contabeis da entidade pode beneficiar o préprio infrator, isto
€, 0 sujeito passivo que opta por omitir eventuais rendimentos da sociedade, especialmente
guando o beneficidrio dos valores é o proprio administrador, com poderes para decidir se de-
clara ou ndo tais rendimentos. As decisdes ndo excluem a possibilidade de tributacdo desses
rendimentos, mas advertem, no entanto, que a AT deveria fazer a sua correta qualificacdo, ques-
tionando, por exemplo, no caso do acérdao referente ao Processo n® 1955/09.5BELRS, o porqué
ndo se optou pela qualificacdo do rendimento depositado na conta bancaria do sécio como
rendimento do trabalho dependente, uma vez que o sujeito passivo era gerente da sociedade e,

por isso, auferia rendimento da categoria A.

Convém esclarecer, porém, que tanto o acérddo a partir do qual iniciamos a analise, re-
ferente ao Processo n? 2314/07.0BELSB, quanto os demais acérddos sobre os quais tratamos
acima referem-se a inspec¢Oes tributarias e liquidacdes realizadas durante os anos de 2001 a
20072, Logo, é possivel que a Autoridade Tributdria, diante das repetidas decisdes do TCA Sul
no mesmo sentido, tenha alterado o entendimento quanto a qualificacdo dos rendimentos aqui
analisados e deixado, portanto, de aplicar a presuncdo de adiantamento de lucros quando au-

sentes registros contabeis.

Uma vez que, na auséncia de lancamentos na contabilidade da entidade, ndo se admite
a aplicacdo da presuncdo prevista no n? 4 do artigo 62, podemos questionar se, nesse caso, é
cabivel a aplicacdo da cldusula geral antiabuso (CGAA), disciplinada pelo artigo 382, nimeros 2
a 6, da Lei Geral Tributdria. O n2 2 traz as linhas gerais para a aplicacdo da CGAA, prevendo, em
sintese, a possibilidade de que as construgdes realizadas com a finalidade principal ou uma das
finalidades principais de obter uma vantagem fiscal possam ser desconsideradas para efeitos
tributarios, “efetuando-se a tributacdo de acordo com as normas aplicaveis aos negdcios ou
atos que correspondam a substancia ou realidade econdmica e ndo se produzindo as vantagens
fiscais pretendidas”?®. N3o se verifica impeditivo para a sua aplicacdo, cumpridos os pressupos-

tos legais. No entanto, ndo foram localizados acérddaos em que o tema tenha sido discutido.

5. CONCLUSOES

Com o propdsito de assegurar a eficiéncia na tributagdo e evitar a fraude e a sonegacao fis-
cal em relacdo aos rendimentos de capital, o legislador portugués instituiu, nesta seara, algumas

presuncdes, previstas no artigo 62, do Codigo do IRS. Dentre essas presuncgdes, destacamos a

22 Apenas em relagdo ao acérddo referente ao Processo n2 1955/09.5 BELRS, julgado em 24 de margo de 2022,
ndo foi possivel identificar o ano em que ocorreu a liquidacdo. Entretanto, o fato tributario ocorreu no ano de 2001.

23 Sobre a clausula geral antiabuso do ordenamento juridico portugués: Ana Paula Dourado, Direito Fiscal,
cit., pp. 313-317.
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contida no n2 4, a qual diz respeito aos lancamentos identificados em quaisquer contas corren-
tes dos socios, escrituradas nas sociedades, e que ndo resultam de mutuos, da prestacdo de
trabalho ou do exercicio de cargos sociais. Nesse caso, presume-se que os lancamentos foram

feitos a titulo de lucros ou adiantamento de lucros.

Ao longo dos anos, os tribunais tributarios tém se debrucado sobre varias questdes juridicas
gue surgem a respeito da aplicacdo dessa presuncgdo. Entretanto a partir da andlise de acordaos
proferidos pelo Tribunal Central Administrativo Sul no ano de 2019, referentes a legislacdo do
IRS, selecionamos uma questdo juridica especifica. Tratamos acerca da exigéncia de que conste
da escrituracdo da sociedade os lancamentos realizados a favor dos sécios, como um dos pres-

supostos para aplicagdo da presuncao.

Embora a Autoridade Tributdria tenha buscado dar ao artigo 69, n2 4, do CIRS uma inter-
pretacdo mais ampla, aplicando-o a quaisquer situacdes de apropriacdo pelo sécio de verbas da
entidade, ha jurisprudéncia constante do TCA Sul no sentido de que a aplicagdo da presuncao
de adiantamento de lucros somente é cabivel quando os valores correspondentes constem de
lancamentos em contas correntes do sécio, escrituradas na entidade. Assim, ainda que seja efe-
tivamente comprovada a existéncia de desvios ou de distribuicdo oculta de lucros para o sécio, a
presuncdo somente se aplica se comprovada a existéncia de registros contabeis. Essa conclusdo
decorre da prépria redacdo do artigo 62, n? 4, do Codigo do IRS e da compreensdo acerca dos
termos contabeis utilizados pelo legislador. De fato, o escopo dessa norma é assegurar que se-
jam qualificados como rendimentos da categoria E as quantias que constem da escrituracdo da

entidade, mas cuja causa juridica ndo seja expressamente declarada.

No ambito do TCA Sul, constatamos que a questdo aqui analisada se encontra pacificada.
Apesar de ter havido voto de vencido em relagdo a uma das decisdes, desconsiderando a rele-
vancia de que os lancamentos em favor dos sdcios estivessem escriturados na sociedade, trata-
-se de posicionamento isolado, como visto, especialmente porque todas as demais decisdes

judiciais analisadas relacionadas ao tema resultaram da unanimidade dos colegiados.
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DELIMITAGAO DOS EFEITOS TEMPORAIS NA CESSAGAQ RETROATIVA

DO RETGS EM INSPEGAO TARDIA

Leidson Rangel Oliveira Silva*

Resumo

Este artigo examina decisdo do Tribunal Arbitral no julgamento de controvérsia sobre os
efeitos da cessacdo retroativa do Regime Especial de Tributagdo dos Grupos de Sociedades (RE-
TGS) e da aceitacdo de declaragdes fiscais como manifestacdo de vontade de adesdo ao regime.
A partir da visdo geral do RETGS, dos argumentos apresentados pelo requerente e pela Auto-
ridade Tributdria, e dos fundamentos da decisdo tomada pelo Tribunal Arbitral, o artigo busca
avaliar como esta jurisprudéncia pode contribuir para o aperfeicoamento deste e de outros
regimes fiscais em cendrios fatico-normativos semelhantes.

Palavras-chave: RETGS, cessacdo retroativa, inspecdo tardia, manifestacdo de vontade,
proporcionalidade.

Abstract

This article examines the decision of the Arbitration Court in a dispute over the effects of the
retroactive cessation of the Special Taxation Regime for Groups of Companies (RETGS) and the
acceptance of tax declarations as a manifestation of intent to adhere to the regime. Based on an
overview of the RETGS, the arguments presented by the plaintiff and the Tax Authority, and the
grounds for the decision taken by the Arbitral Court, the article seeks to assess how this case law
can contribute to improving this and other tax regimes in similar factual and normative scenarios.

Keywords: RETGS, retroactive cessation, delayed inspection, reiteration of intent, pro-

portionality.
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1. INTRODUCAO

Os dados coletados para a execucdo do Projeto de Investigacdo “Litigancia Fiscal em Portu-
gal”, conduzido pelo Centro de Investigacdo de Direito Europeu, Econdmico, Financeiro e Fiscal
(CIDEEFF)? revelou, dentre outras questdes, que no ambito do IRC, litiga-se no Centro de Arbi-
tragem Administrativa (daqui em diante, CAAD) acerca de variados aspectos relacionados ao
imposto e que enquanto alguns dos temas apresentam elevado nimero de casos, outras con-
trovérsias podem, a primeira vista, parecer inexpressivas pelo fato de ndo serem objeto de um

avolumado numero de litigios.

A discussdo acerca dos efeitos temporais da cessacdo da aplicacdo do Regime Especial de
Tributacdo dos Grupos de Sociedades (daqui em diante, RETGS) quando efetuada tardiamente
em face de atuacdo da Autoridade Tributaria € um dos temas que se enquadram nesse conjunto

de controvérsias com poucos casos submetidos aos tribunais.

Nesta tematica, inserindo-se o contribuinte num regime tributario cujo ingresso dependa da
manifestacdo de opgdo, discute-se se os efeitos da exclusdo do contribuinte de um determinado
regime devem se propagar desde o exercicio em que foi constatada a irregularidade até a data
em que a acdo de inspecdo foi realizada ou se a exclusdo seria desproporcional e a entrega de
declaracGes fiscais ao longo daquele periodo inspecionado funcionaria como manifestacdo da
vontade em permanecer no regime, de modo que a cessa¢do do regime limitar-se-ia aos exer-

cicios fiscais em que estavam presentes as irregularidades identificadas na a¢do de inspecdo.

Este artigo analisa a decisdo do Tribunal Arbitral no Processo 26/2011-T3, que entendeu
plausivel a interpretacdo segundo a qual nos casos em que ha reiteracao da vontade de perma-
néncia no RETGS por meio da apresentacdo de declara¢cdes anuais, a cessacao da aplicacdo do
regime deve afetar somente o exercicio em que foram verificadas irregularidades. Em especial,
este artigo analisa os argumentos apresentados pelo contribuinte, pela Autoridade Tributaria
e o racional adotado pelo CAAD para decidir favoravelmente ao contribuinte. O artigo conclui
apontando que a relevancia dos fundamentos adotados pelo Tribunal Arbitral vai além do pro-
prio caso, destacando a importancia do entendimento adotado pelo CAAD para o aperfeicoa-
mento do regime fiscal em discussdo, bem como na solugdo de litigios com contexto faticos e

guadro normativos semelhantes.

A analise estd dividida em cinco sec¢des. Na secdo 2 é apresentada uma visdao geral do
RETGS, como énfase no objetivo do regime especial, nas condi¢cdes de acesso e nas hipdteses
de cessacdo. A Secdo 3 se debruca sobre o caso julgado pelo CAAD, dedicando-se a apresen-

tacdo dos argumentos do contribuinte e da Autoridade Tributaria, bem como das conclusdes

2 Os relatérios publicados estdo disponiveis no sitio do CIDEEFF (https://www.cideeff pt/pt/publicacoes/) e
apresentam diversos recortes, como é caso da segmentacdo dos casos apreciados pelo CAAD.

3 Acorddo do CAAD de 2 de marco de 2020, processo 26/2011-T, disponivel em <https://caad.org.pt/tribu-
tario/decisoes/decisao.php?id=4675>, acessado em: 12 ago. 2022, p. 126
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alcancadas pelo tribunal arbitral. A Secdo 4 dedica-se ao aprofundamento dos argumentos do
Tribunal Arbitral e a avaliacdo da sua relevancia para além do caso concreto. Na Secdo 5 sdo

apresentadas as consideracdes finais.

2. O RETGS: visao geral

O Regime Especial de Tributacdo dos Grupos de Sociedades (RETGS), inicialmente instituido
pela Lei n2 30-G/2000, de 29 de dezembro, constituiu um novo regime de tributacdo dos grupos
de sociedades, introduzindo diversas modificacGes ao regime anterior, buscando conferir uma
maior simplicidade mediante a migracdo de um modelo baseado na tributacdo do lucro conso-
lidado para um modelo que se funda na agregacdo das contas das sociedades, a partir do qual

se obtém o lucro tributavel.*

Conforme afirmam Joaquim Miranda Sarmento, Ricardo Nunes e Marta Morais Pinto®, a
|6gica subjacente ao RETGS é o da tributacdo conjunta por meio da soma dos resultados das
sociedades que compdem o perimetro do grupo, de modo que esse resultado é tributado
como se estivesse tratando de uma so sociedade, sem que cada uma delas perca a sua perso-

nalidade e individualidade juridica.

Trata-se de um regime opcional, colocado a disposicdo das sociedades que atendam os
critérios previstos na legislacdo, e que autoriza a determinacdo da matéria coletavel de maneira

diversa da prevista no regime geral.

A opcdo pelo regime especial permite que os prejuizos fiscais das sociedades que compdem
o perimetro do grupo possam ser somados aos lucros tributdveis de outras sociedades, confe-
rindo assim uma benesse fiscal consistente na reducdo do imposto devido.® De tal maneira, a
agregacao dos resultados das sociedades que comp8em o grupo torna por permitir a comuni-

cabilidade dos prejuizos fiscais.’

Essa reducdo da carga fiscal alcangada especialmente pela possibilidade de compensacdo e
comunicacao dos lucros e prejuizos fiscais entre as sociedades que compdem o grupo constitui
a principal vantagem do regime especial, que ndo seria observada caso a tributacdo dos resulta-
dos ocorresse isoladamente.® Neste Ultimo caso, as sociedades que apresentam prejuizos fiscais

submetem-se as regras mais restritivas, aplicaveis ao regime geral.

4 MARQUES, Rui, Codigo do IRC: anotado e comentado, 22 ed., Almedina, Coimbra, 2020, pp. 647-648.

5 SARMENTO, Joaquim Miranda; NUNES, Ricardo; e PINTO, Marta Morais, Manual Tedrico-Prdtico de IRC, 42
ed., Almedina, Coimbra, 2021, p. 189.

6 Idem, p. 189.

7 PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas, Fiscalidade, 62 ed., Almedina, Coimbra, 2020, p. 111.

8 ANTUNES, José Engracia, “A tributacdo dos grupos de sociedades”, Fiscalidade, n2 45, janeiro-mar-

¢0/2011, Lisboa, p. 7.
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Por conta dessa possibilidade de diluicdo dos lucros tributdveis nos prejuizos fiscais, Rui Mar-
ques’ anota que, numa perspectiva de tributacdo do rendimento real e da capacidade contributi-
va, o resultado € a tributacdo de uma entidade com capacidade contributiva Unica, em detrimento
da capacidade contributiva individual de cada uma daquelas que compdem o perimetro do grupo.

No plano legal, em sua versdo inicial, o regramento do RETGS, que é apontado como uma
das concretizagdes do principio da neutralidade fiscal'®, encontrava-se plasmado nos artigos
632, 642 e 652 do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (daqui em dian-
te, Cddigo do IRC ou CIRC). A partir do Decreto-Lei n.2 159/2009, de 13 de julho, passou a ser
disciplinado pelos artigos 692, 702 e 719,

Esses conjuntos normativos prescrevem regras que disciplinam, dentre outros, os requisi-
tos para caracterizacdo de um grupo de sociedades, o carater opcional do regime, os critérios
a serem atendidos pelas sociedades dominantes e dominadas para que se formalize a opcéo,
as sociedades que estdo impedidas de fazer parte do grupo, os prazos e as comunicacdes que
devem ser realizadas a Autoridade Tributaria, as hipdteses de cessacdo do regime, 0s aspectos
temporais relacionados aos efeitos da renuncia e da cessacdo do regime, a determinacdo do
lucro tributavel do grupo, o regime especifico de deducdo de prejuizos fiscais, dentre outros.
Tratam-se assim de normas reguladoras do acesso, conteldo e consequéncias, na classificacdo
proposta por José Engracia Antunes*.

A norma vigente no exercicio fiscal objeto da acdo de inspecdo que culminou no caso apre-
ciado pelo Centro de Arbitragem Administrativa (daqui em diante, CAAD) sobre o qual este
artigo se debruca, prescrevia que existia um grupo de sociedades quando uma sociedade (do-
minante) detinha, direta ou indiretamente, pelo menos 90% do capital social de outra ou outras
sociedades (dominadas), observada a condicdo de que esta participacdo conferisse a sociedade
dominante mais de 50% dos direitos de voto.*?

Neste caso, caracterizada a existéncia de um grupo de sociedades, poderia a sociedade do-
minante optar pela aplicacdo do RETGS em relacdo a todas as sociedades do grupo.*?

Ao exercer a opcao pela adogdo do regime especial, cabia tanto a sociedade dominante quanto
as sociedades dominadas comunicar a escolha a Dire¢cdo-Geral dos Impostos por meio do envio de
uma declaracdo, o que deveria ser feito até o fim do terceiro més do periodo de tributagcdo em que
se pretendia iniciar a aplicacdo do regime. Essa opcdo era valida por 5 (cinco) exercicios. Apds esse

periodo, a renovacdo da opgao poderia ser efetuada obedecendo-se o mesmo procedimento.**

9 MARQUES, Rui, Cédigo do IRC: anotado e comentado, op. cit., p. 672.

10 Sobre o principio da neutralidade fiscal ver NABAIS, José Casalta, Introdugdo ao Direito Fiscal das Empre-
sas, 32 ed. Almedina, Coimbra, 2022, pp. 54-65.

11 ANTUNES, José Engracia, “A tributacdo dos grupos de sociedades”, op. cit., p. 11.
12 Codigo do IRC, Redacdo da Lei n2 30-G/2000, de 29 de dezembro, artigo 632, n2 1.
13 Idem, artigo 632, n2 2.

14 Cddigo do IRC, Redacdo da Lei n2 30-G/2000, de 29 de dezembro, artigo 632, n2 7.
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Ha que se destacar que essa norma, extraida do n? 7 do artigo 632, nada dispunha acerca de

restricGes, interrupcdes ou limitagcdes quanto a duragdo do regime no prazo de 5 (cinco) anos.

Noutro angulo, o n° 8 do mesmo artigo listava hipdteses que, quando concretizadas, con-
duziam a cessacao da aplicacdo do regime. Eram elas: a inexisténcia de um grupo de socieda-
des conforme definicdo adotada pela lei e o ndo atendimento dos requisitos cumulativos que
autorizam a opcdo pelo regime (alinea a), a constatacdo da existéncia de sociedades que ndo
podem fazer parte do grupo (alinea b), o fato de o lucro tributdvel de alguma das empresas ser
determinado por meio de métodos indiretos (alinea c), a ocorréncia de alteragdes no grupo
de sociedade sem a devida inclusdo no regime e a respectiva comunicacdo (alinea d), a saida
de sociedades ou outras alteragcdes na composicao do grupo quando a sociedade dominante
opta por ndo continuar no regime relativamente as demais sociedades (alinea e). Além dessas

hipdteses, o regime também cessava caso a sociedade ndo efetuasse a renovacdo da sua opgao.

Verificada alguma dessas hipdteses de cessacdo da aplicacdo do RETGS, o regime juridico
também previa os aspectos temporais relativos aos efeitos daquela cessacdo. Assim, de acordo
com a leitura conjunta dos dispositivos legais, em especial dos n.¢* 2, 3, 4, 8, 9 e 10 do entdo
vigente artigo 639, os efeitos da cessacao do regime produziam-se, em regra, no final do exerci-
cio anterior aquele em que fossem verificados os fatos que, de acordo com a lei, deflagravam a

cessacdo da aplicacdo do RETGS.

Essa era a regra aplicavel a quase totalidade dos casos, exceto na hipdtese em que ocorria a
saida de sociedades do grupo por alienacdo da participacdo ou por incumprimento das demais
condicdes, ou outras alteragcdes na composicdo do grupo motivadas nomeadamente por fusdes
ou cisdes, sempre que a sociedade dominante ndo optasse pela continuidade do regime em
relacdo as demais sociedades do grupo. Nesse caso, os efeitos da cessa¢do reportavam-se ao

final do exercicio em que esses fatos fossem verificados.

Assim, admitindo-se hipoteticamente que, no ano 1, o grupo de sociedades preenchia to-
dos os requisitos e formulava a opcao pelo RETGS, caso viesse a incorrer, no ano 2, em alguma
das hipdteses que determinam a cessacao, em regra, ndo poderia apurar o lucro tributavel ao
amparo do regime nesse ano 2, uma vez que os efeitos da cessac¢do se iniciavam no final do ano
1. Todavia, caso cumprisse, no ano 3, todos os requisitos, nenhum dispositivo legal impediria no

ano 3 o lucro tributavel fosse novamente apurado conforme o regramento do RETGS.

Aqui, duas sdo as questdes centrais que merecem destaque. A primeira, se no ano 3 have-
ria a necessidade de formulacdo de uma nova opcao por parte da sociedade dominante ou, se
aquela opcdo formulada no ano 1 seria valida até o ano 5. A segunda, intrinsicamente relacio-
nada a primeira, refere-se a hipdtese na qual as irregularidades que determinam a cessacdo so
venham a ser identificadas pela Autoridade Tributdria apds 0 ano 3, ou seja, apds um exercicio

fiscal no qual poderia ser formulada uma nova opgao valida.
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Nesse cenario, sendo a acdo de inspecdo realizada em periodo contemporaneo aqguele em
gue devem ser efetivados os efeitos da cessacdo da aplicacdo do regime, nenhum prejuizo adi-
cional decorre para as sociedades envolvidas, uma vez que poderdo formalizar uma nova opgao

pelo regime ja a partir do exercicio seguinte.

Todavia, ndo é incomum que as a¢des de inspecdo venham a ser realizadas anos apds o
exercicio fiscal inspecionado, ao que estamos nominando inspecdo tardia. Esse decurso tempo-
ral, cuja justificacdo ndo constitui o nosso objeto de andlise, pode, algumas vezes, ser explicado
pela escassez de recursos humanos que assola as administracdes tributdrias, bem como pela
adocdo de critérios de selecdo dos contribuintes a serem inspecionados que, buscando otimizar

a relacdo entre custo e beneficio, postergam a inspecdo daqueles que apresentam menor risco.

Essas situacdes, em que as acles de inspecdo sdo realizadas quase no final do prazo de
caducidade e/ou de vigéncia do RETGS, tendem a gerar conflitos da natureza do apreciado pelo
Tribunal Arbitral no processo 26/2011-T, pelo fato de que, por um lado, enquanto a acdo de
inspecdo corrige as liquidacdes relativas a exercicios fiscais antigos, produzindo efeitos retroati-
vos'®> quanto a cessacdo do regime, por outro, nem a literalidade do regramento aplicavel nem
a instrucGes emanadas da autoridade tributdria permitiam ao sujeito passivo, no regime entao
vigente, a formulacdo de opcdo pelo REGTS retroativamente, no exercicio posterior aguele em

que identificada a irregularidade.

3. A posi¢do do CAAD no processo 26/2011-T

O CAAD apreciou a controvérsia no processo 26/2011-T. Neste caso, o litigio circunscrevia-
-se essencialmente a delimitacdo dos exercicios sobre os quais seriam aplicaveis os efeitos da

cessacdo do RETGS na formulagdo vigente nos anos de 2002 a 2006.

Quanto a situacdo fatica, no ano de 2002, determinada sociedade (no acérdao, Sociedade
C) fez a opcdo pelo RETGS na qualidade de sociedade dominante de um grupo (no acoérdao,
Grupo B) que incluia a requerente do processo arbitral na qualidade de sociedade dominada.
Tal opc¢do, consoante a legislacdo entdo vigente, tinha validade pelo periodo de 5 anos e assim,
alcancaria os exercicios de 2002, 2003, 2004, 2005 e 2006. Em 2003, a sociedade dominante

apresentou declaracdo incluindo novas sociedades no grupo até entdo constituido.

15 Dissertando acerca dos efeitos da cessacdo do antigo Regime de Tributagdo pelo Lucro Consolidado
(RTLC), NUNES, Gongalo Nuno Cabral de Almeida Avelas, Tributacdo dos grupos de sociedades pelo lucro consolida-
do em sede de IRC: contributo para um novo enquadramento dogmdtico e legal do seu regime, Almedina, Coimbra,
2001, pp. 167-168, classificou as modalidades de cessacdo em i) voluntaria e ii) imperativa. A primeira decorrente
da vontade expressada pela sociedade dominante em cessar a tributagdo pelo RTLC. A segunda é resultado direto
da imperatividade da lei, quando verificadas as situagBes que determinavam a cessagdo do regime. Assim, quanto
ao momento no qual se produzem os efeitos, o autor aponta que, na primeira hipdtese, sé deveriam produzir-se
para o futuro, inclusive como forma de tutelar os proprios interesses da autoridade tributaria, ao passo que no
segundo caso, a presenca de ilegalidades justificaria a produgdo retroativa dos efeitos a partir do momento em que
descumpridos os requisitos legais. Essa classificagdo, apesar de desenvolvida analisando-se um regime ja revogado,
nos parece aplicavel ao RETGS, seja na sua formulacdo atual, seja na formulagdo originaria.
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3.1 Escopo da acao de inspecao

Em 2007, ou seja, cinco anos apods a formulacdo da opcdo pelo regime, a Autoridade Tri-
butdria realizou uma acdo de inspecdo no Grupo B, inspecionando exclusivamente o exercicio
fiscal de 2003, com o objetivo de averiguar o cumprimento dos requisitos para acesso ao REGTS.
Nessa acdo, foram identificadas diversas irregularidades quanto as sociedades componentes do
perimetro do grupo, que apresenta a Sociedade C como dominante e, dentre outras, a reque-

rente do processo arbitral (Sociedade A) como dominada.

Assim, embora a Autoridade Tributaria tenha concluido que as sociedades que faziam parte
do perimetro do grupo no exercicio de 2002 cumpriam os requisitos para permanéncia no re-
gime em 2003, neste Ultimo ano foram identificadas irregularidades relacionadas, de um lado,
a inclusdo indevida de sociedades que ndo atendiam os requisitos para integrarem o grupo e,

de outro, a ndo inclusdo de sociedade que deveria ter sido considerada no perimetro do grupo.

No entendimento da AT, essas irregularidades levariam a cessacdo do regime em 2003 (in-
clusive), embora ja no ano seguinte as sociedades pudessem ingressar novamente, consoante

declarado pela Autoridade Tributaria.

Por conseguinte, na compreensao da AT os efeitos da caducidade do regime abrangiam o
periodo compreendido entre a cessacdo e a renovacao valida da opcao, o que no entendimento

da Autoridade Tributaria sé se deu em 2007.

Nessas circunstancias, embora anualmente as sociedades, dominante e dominadas, te-
nham apresentado declara¢des assinalando que efetuavam a tributacdo do IRC pelo RETGS, a
AT entendeu que este regime so6 seria aplicavel mediante a formulacdo de uma nova opc¢do, o
gue ocorreu em 2007, razdo pela qual, na compreensdo da Autoridade Tributaria, o RETGS seria

inaplicavel aos exercicios de 2004, 2005 e 2006.

Posteriormente, em 01/10/2008, a AT deu inicio a uma inspecdo na Sociedade A, requeren-
te do processo arbitral, relativamente aos exercicios de 2004, 2005 e 2006, tendo concluido que
nagueles exercicios era nula a aplicacdo do REGTS, uma vez que a inspecdo anterior, realizada na

sociedade dominante, concluiu pela cessacdo do regime ao grupo de sociedades.

3.2 Os argumentos da requerente

A requerente entendia que, apesar da cessacdo do regime no ano de 2003, no qual fo-
ram identificadas as irregularidades, o RETGS deveria continuar aplicavel aos exercicios de
2004, 2005 e 2006.

O contribuinte argumentou que a cessacao dos efeitos do RETGS deveria se limitar ao exer-
cicio fiscal em que foram identificadas as irregularidades, uma vez que, relativamente aos de-

mais exercicios, a regularidade das sociedades foi confirmada pela autoridade tributaria.
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Alegou que é possivel extrair dos dispositivos legais a interpretacdo de que a aplicagdo do
RETGS cessa apenas no exercicio em que sejam constatadas as irregularidades, uma vez que,
tendo a opgdo validade de cinco anos, ela continuaria valida nos exercicios em que ndo tenham
sido constatadas as irregularidades dentro desse prazo. Isto €, se no ano 1 o contribuinte formu-
lou a opcdo e no ano 2 foi constatada a irregularidade, apenas no ano 2 cessariam os efeitos do

RETGS, sendo plenamente aplicavel nos anos 3, 4 e 5, uma vez que valida a opc¢ao.

Reforcou esse entendimento sustentando que nos exercicios de 2004, 2005 e 2006, as so-
ciedades que compdem o perimetro do grupo (dominada e dominantes) entregaram as suas

declaracgdes fiscais e procederam o calculo do imposto de acordo com o regramento do RETGS.

Defendeu que a entrega dessas declara¢des e o recolhimento do imposto naquela sistematica

evidenciavam a opc¢do pela continuidade no RETGS, compativel com os objetivos do préprio regime.

Nesse cenario, ponderou que o dispositivo legal aplicavel (n? 8 do artigo 632 do CIRC en-
tdo vigente!®) ndo efetuava qualquer indicacdo quanto ao aspecto temporal e/ou subjetivo da
cessacdo dos efeitos do RETGS e que seria desproporcional a visdo de que uma irregularidade
observada apenas no ano de 2003 e em algumas sociedades pudesse determinar a cessa¢do do
regime especial para todas as sociedades e, além disso, para todos os exercicios seguintes. Ou
seja, defendeu que, na hipdtese de ser aplicavel, ndo se poderia extrair da norma outra conse-
guéncia que ndo a cessacdo do regime exclusivamente a sociedade que cometeu a irregularida-

de e ao exercicio em que tenha sido cometida.

Por fim, alegou que a conjugacdo das normas dos n.2° 4, 7 e 8 do artigo 632 do CIRC na
interpretacdo dada pela AT seria materialmente inconstitucional, pois violaria os dispositivos

constitucionais que contém o principio da proporcionalidade.

3.3 Os argumentos da Autoridade Tributaria

A Autoridade Tributdria, por sua vez, sustentou a impossibilidade de se falar em despropor-
cionalidade com relagdo ao fato de a cessacdo do RETGS em 31/12/2002 produzir efeitos nos
exercicios de 2003, 2004, 2005 e 2006, ja que ndo hd margem de discricionariedade da AT, ndo

cabendo a ela efetuar qualquer juizo de proporcionalidade para aplicacdo da lei.

Argumentou que ndo pode substituir o legislador, e que ndo se pode confundir a gravosida-
de da desconsideragao do RETGS e a sua cessacdo por um periodo de 5 anos, resultado direto e

imediato da lei, com a violacdo do principio da proporcionalidade.

Afastou a possibilidade de ter incorrido em erro na interpretacdo da lei e na aplicacdo aos
fatos, argumentando que o seu entendimento foi fundamentado em parecer do Centro de Estu-

dos Fiscais (CEF), sancionado pelo Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais.

16 Cddigo do IRC, Redacdo da Lei n2 30-G/2000, de 29 de dezembro.
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Por fim, e ainda relativamente ao principio da proporcionalidade, argumentou que o sen-
tido e alcance desse principio seria inaplicavel ao caso em razao de a cessacdo do RETGS de-

correr automaticamente da lei.

3.3 A decisao do Tribunal Arbitral

Especificamente quanto aos efeitos da cessacdao do RETGS e a sua relacdo com a formu-
lacdo de uma nova opcdo, o Tribunal Arbitral entendeu que a interpretacao realizada pela
Administracdo Tributaria era coerente e ndo feria o principio da legalidade. Ou seja, estaria
correta a intepretacdo realizada pela AT de que o RETGS s seria aplicdvel novamente através
da formulacdo de uma nova opc¢do, o que ocorreu apenas em 2007, sendo inaplicavel aos
exercicios de 2004, 2005 e 2006.

Entretanto, concordando com os argumentos da requerente, o Tribunal Arbitral também
entendeu que esta ndo seria a Unica interpretacdo passivel de ser extraida da norma, sopesan-
do que a légica formal ndo deveria se sobrepor a ponderacdo adequada dos interesses que se

encontravam em conflito.

O Tribunal entendeu que a interpretacdo segundo a qual a cessacao do RETGS alcanca
exercicios seguintes aquele na qual foram identificadas as irregularidades ndo estava previs-
ta em nenhuma das normas relativas ao regime e, assim, a intepretacdo de que a aplicagdo
do regime cessaria apenas em um exercicio ndo deixava de ter suporte textual, permitindo

assim que fosse adotada.

Adicionalmente, apontou para o entdo vigente n? 7 do artigo 632, ponderando que uma
vez formulada, a opcdo teria validade por 5 (cinco) anos, de modo que entendeu possivel a
interpretacdo no sentido de que permaneceria valida, apds o exercicio em que ocorrem irre-
gularidades e impedem a aplicacdo do RETGS, relativamente aos exercicios restantes para o

preenchimento dos 5 (cinco) anos.

Afastou a possibilidade de duvida quanto a intencdo da sociedade dominante em continuar
a aplicar o RETGS, ponderando que nao se justificava diante do fato de que apenas em 2007 a
AT verificou os fundamentos para cessacdo do regime em 2003, ou seja, quando a opc¢do pelo
regime ja tinha sido manifestada inUmeras vezes mediante a confirmacdo pela entrega das de-

clarac®es pelas sociedades do grupo.

Noutro angulo, considerou que numa perspectiva teleoldgica, o interesse publico presente
na possibilidade de as empresas optarem pelo RETGS é superior ao interesse na maximizagao
das receitas fiscais. Consequentemente, entendeu ser razoavel pressupor que o legislador pre-
tendeu restringir ao minimo os eventuais efeitos da cessacao do RETGS, de modo a manté-lo

aplicavel durante a integralidade do periodo de 5 (cinco) anos, abrangido pela opcao.

Voltar ao indice



@ CIDEEFF 35

Assim, o Tribunal Arbitral entendeu plausivel a interpretacdo segundo a qual nos casos em
gue ha reiteracdo da vontade de permanéncia no RETGS por meio da apresentacdo de declara-
¢Oes anuais, a cessacao da aplicacdo do regime deve afetar somente o exercicio em que foram

verificadas irregularidades.

Ademais, concluiu que é desproporcional, por falta de adequacdo, a interpretacao defendi-
da pela AT quanto as alineas a) e d) do n2 8 do artigo 632 do CIRC, ao que esse entendimento é

materialmente inconstitucional pois viola o principio da proporcionalidade.

Em suma, o Tribunal Arbitral decidiu pela procedéncia do pedido de pronuncia arbitral, en-
tendendo que “as liquidacGes enfermam de vicios de violagdo de lei, por erro de interpretacao do
artigo 6392, n2 8, alineas a) e d) do CIRC e ofensa ao principio da proporcionalidade, que justificam
a sua anulagdo, de harmonia com o disposto no artigo 1349, n? 1, do Cddigo do Procedimento

Administrativo de 1991, subsidiariamente aplicavel nos termos do artigo 29, alinea c), da LGT"*".

4. A observancia da proporcionalidade e a consideragdo das declaragoes fiscais como

manifestacao reiterada de vontade

Embora variados aspectos relacionados ao RETGS ja tenham sido objeto de apreciacao
pelos Tribunais Arbitrais, o tema especificamente abordado no presente caso ndo é referido
como um daqueles sobre os quais ja existe jurisprudéncia constante, seja do prépria CAAD,
seja de outros tribunais.

Esse aspecto torna paradigmatica a controvérsia apreciada e a solucdo a qual chegou o Tri-
bunal Arbitral, podendo servir de parametro para a apreciacdo de casos posteriores que versem
sobre a cessacdo dos efeitos do RETGS, para o aperfeicoamento da propria legislacdo fiscal rela-
tivamente ao tema, bem como para a solucdo de casos sobre outros regimes que, ndo dizendo
respeito especificamente ao regime especial, versem sobre regras e procedimentos similares
aos abordados neste caso, a exemplo das regras sobre formulagdo e reiteracdo de opcdo, ou

ainda dos efeitos das a¢des tardias de inspecao.

Nessa perspectiva, e diante da auséncia de disposicdo legal que disciplinasse essas situa-
¢Oes, ndo nos parece desarrazoada a interpretacdo e solucdo conferidas pela Tribunal Arbitral.
Ora, se ao requerente seria licito formular uma nova opc¢ado pelo REGTS ja no ano de 2004, caso
constatada a irregularidade pela Autoridade Tributaria em inspecdo realizada nesse ano, rela-
tivamente ao exercicio de 2003, nos parece adequado entender que o envio das declaracdes
anuais nas quais assinalou a opc¢do pela determinacdo do lucro tributavel ao amparo do RETGS
possui 0 mesmo efeito que a formulagdo de uma nova opcdo, razdo pela qual a cessacdo dos

efeitos do regime deveria limitar-se ao exercicio fiscal em que constatadas as irregularidades.

17 Acérddo do CAAD de 2 de margo de 2020, processo 26/2011-T, op. cit., p. 126
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Esse caminho, ao mesmo tempo em que permitiria o alcance dos préprios objetivos do
RETGS também provocaria menos danos para os sujeitos passivos, estando assim aderente ao
principio da proporcionalidade, que deve ser observado pela Administracdo Tributdria na sua

atuacdo, seja por forca do mandamento constitucional, seja por forca da expressa previsdo legal.

Consoante a licdo de J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira®® o principio da proporcionalida-
de, nos contornos assumidos no artigo 2662, n2 2, informa que a administracdo deve prosseguir
os fins legais adotando as medidas que causem menos gravames, sacrificios ou perturbacées

para os administrados, dentre as medidas necessarias e adequadas para o alcance daqueles fins.

No plano legal, extrai-se como resultado do principio da proporcionalidade previsto no ar-
tigo 552 da Lei Geral Tribunal que a lesdo aos bens e direitos privados decorrentes da atuacdo
da administracdo seja aquela adequada (causalmente ajustada), necessaria (menos lesiva) e

equilibrada (ajustamento custo/beneficios) para se alcangar o interesse publico perseguido.®

Decerto que ndo se pode transferir para a Administracdo Tributaria e, consequentemente,
para o erdrio publico, o risco de que, a luz de uma compreensdao mais flexivel dos efeitos da cessa-
¢do, os contribuintes sejam estimulados a praticar irregularidades na opc¢do pelo RETGS, sabedo-
res de que no caso de uma inspecdo, os efeitos da caducidade do regime recairiam apenas sobre
o exercicio fiscal em que constatada a irregularidade. Por essa razao, a interpretacdo mais flexivel

nao deve afastar a aplicacdo de uma sancgdo especifica, que desestimule tais comportamentos.

Assim, a interpretacdo alcancada e a solugao aplicada pelo Tribunal Arbitral nos parece ser
a mais adequada, necessaria e equilibrada tendo em vista os objetivos do proprio RETGS, apli-

cando assim o principio constitucional e legal da proporcionalidade.

Essa solucdo, ao nosso ver, deveria influenciar o legislador na formulacdo de regimes juri-
dicos especiais, ndo apenas relativamente a tributacdo de grupos de sociedades, mas qualquer
regime em que exista a possibilidade de atribuicdo de efeitos retroativos a sua cessacdo quando
da realizacdo de inspecdo fiscal em periodo posterior aquele em que novas opc¢des poderiam,

conforme o regramento legal, ser realizadas pelo inspecionado.

Nesse sentido, compreendemos que o acorddo analisado constitui um importante instru-
mento de auxilio para a formulacdo e aperfeicoamentos dos regimes juridicos, dado que versa

sobre situagdo fatica e solucdo juridica passivel de ser verificada e aplicavel a outros regimes.

Para além da solucdo do caso concreto e de outros que versem sobre o mesmo regime

juridico, a solucdo proferida pelo tribunal arbitral revela-se Util tanto para que a Autoridade

18 CANOTILHO, J. J. Gomes; e MOREIRA, Vital, Constituiciio da Republica Portuguesa Anotada, Vol. Il, 42 ed.,
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 801.

19 PIRES, José Maria Fernandes; BULCAO, Goncalo; VIDAL, José Ramos; e MENEZES, Maria Jodo, Lei geral
tributdria: comentada e anotada, Almedina, Coimbra, 2015, p. 573.
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Tributaria revise as suas praticas quanto para que a proporcionalidade e a consideracdo das de-
claragdes fiscais como representativa da manifestacao de vontade possam ser considerados na

solucdo de litigios relativos a outros regimes fiscais.

Neste ultimo caso, os fundamentos adotados pelo Tribunal Arbitral apresentam-se Uteis para
a elucidacdo de casos envolvendo outros regimes fiscais em que: a) a adesdo produza efeitos para
além de um exercicio fiscal; b) o contribuinte tenha que, em alguma periodicidade, reiterar a sua
intencdo em permanecer no regime; c) as inspecdes fiscais sejam realizadas apds os periodos em
que o contribuinte deve manifestar a sua vontade em permanecer no regime; e d) as inspecdes
fiscais possam resultar na cessacao do regime relativamente a um determinado ano, quando o
contribuinte ndo possa manifestar novamente a sua vontade de ingressar no regime no ano se-

guinte ao dos efeitos da cessacdo em razdo de a inspecdo ter ocorrido tardiamente.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

No dmbito do RETGS observou-se que a realizacdo de acdo tardia de inspecdo pela Autoridade
Tributdria leva a circunstancias nas quais, constatada alguma irregularidade, a cessacdo dos efeitos
da aplicacdo do regime opera-se retroativamente e alcancga exercicios que, em regra, vao daquele

em que foi constatada a irregularidade até a manifestacdo de uma nova opgao pelo regime.

Nestas circunstancias, como no caso analisado neste artigo em ocorre a cessac¢do retroativa
e tardia do RETGS e resta impossibilitada a formulacdo de opcdo retroativamente, discutiu-se
sobre a possibilidade de aceitacdo, diante da lacuna normativa, das declaragdes anuais enviadas
pelas sociedades do grupo como instrumentos de manifestacdo da opc¢do para fins de delimita-

¢do dos exercicios sobre os quais recaem os efeitos da caducidade do RETGS.

A decisdo proferida pelo Tribunal Arbitral revelou-se necessaria e equilibrada, na medida
em que apontou que os atos da Autoridade Tributaria relativamente a efeitos retroativos devem
observar a proporcionalidade quando possam prejudicar o contribuinte e, na impossibilidade
de que este possa manifestar vontade também de forma retroativa, que a interpretacdo dos dis-
positivos legais do entdo vigente regime juridico autorizam a requerente do processo arbitral a
permanecer no regime fiscal no periodo de apuragao imediatamente posterior ao inspecionado
uma vez que as declaragdes entregues pelas sociedades que compunham o grupo evidenciam a

manifestacdo de opcdo pela aplicacdo do RETGS.

Em que pese o RETGS tenha sido objeto de alteracdo posterior, ndo fica afastada a relevan-
cia da presente discussdo, uma vez que tal configuracao fatica-juridica pode ser eventualmente
encontrada e enfrentada, atual e posteriormente, tanto nesse quanto em outros regimes juridi-

cos, razdo pela qual o estudo do tema continua relevante e justificado.
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Neste sentido, os fundamentos adotados pelo Tribunal Arbitral permitem a construcdo de
uma solugdo possivelmente aplicdvel a outros regimes juridicos que requeiram a manifestacdo
de opgdo para ingresso ou manutencao e para 0s quais os contribuintes estejam normativa-
mente impossibilitados de fazé-la em consequéncia da realizacdo de uma inspecdo tardia e do

decurso do prazo para manifestacdo de intencdo.

Adicionalmente, as conclusdes alcancadas neste artigo reforcam, por um lado, a relevan-
cia do estudo analitico da jurisprudéncia e, por outro, a importancia da realizacdo de estudos
como o desenvolvido no &mbito do Projeto de Investigacdao “Litigancia Fiscal em Portugal”, pois
contribuem para o aperfeicoamento dos regimes fiscais, para a estabilidade na arrecadacdo de

receitas fiscais e para a promocdo da seguranca juridica e para a reducdo da litigiosidade.
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A suspens@o do prazo de prescri¢cdo dos créditos tributarios e

a Inconstitucionalidade das normas previstas no CIRE

Sandra Mendeiros

Resumo

A prescricdao do crédito tributdrio, bem como os factos que determinam a suspensdo ou
interrupcado do respetivo prazo, faz parte do leque de garantias dos contribuintes, matéria com-
preendida no ambito da reserva de competéncia legislativa da Assembleia da Republica, ndo
podendo o Governo regular tal matéria, exceto se estiver devidamente autorizado para o efeito.
Neste artigo analisamos as normas do CIRE através das quais o Governo determinou o efeito
suspensivo do prazo de prescricdo, operado pela sentenca de declaracdo de insolvéncia, bem
como idéntico efeito resultante do despacho de nomeacdo do administrador judicial provisério
no PER e no PEAP, concluindo-se pela conformidade das normas com a Lei Fundamental apenas

nos casos em que constituem uma garantia de operacionalidade do processo.

Abstract

The statute of limitations for tax debts, along with the facts that determine the suspension
or interruption of the respective period, constitute a matter of taxpayers’ guarantees. This falls
within the scope of the Parliament’s reserve of legislative competence. Consequently, the gover-
nment is unable to regulate such matters unless it is duly authorised to do so. This article analy-
ses the CIRE rules through which the government has determined the suspensive effect of the
limitation period operated by the judgement declaring insolvency, as well as the identical effect
resulting from the order appointing the provisional judicial administrator in the PER and PEAP. It
concludes that the rules are in conformity with the Fundamental Law only in cases where they

constitute a guarantee of the operationality of the process.
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1. Introducgao?

A prescricdo do crédito tributario, nele se incluindo, também, o crédito da seguranca social,
é uma tematica que surge com frequéncia nas oposicdes deduzidas em execucgado fiscal. Sendo
matéria indissocidvel das garantias dos contribuintes, a ado¢do de normas relativas a suspensao
ou interrupcdo da contagem do prazo de prescricao deve respeitar a competéncia reservada da
Assembleia da Republica, circunstancia que nem sempre tem ocorrido. Neste artigo abordare-
mos o caso particular da inconstitucionalidade da norma contemplada no artigo 100.2 do Cédi-
go da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas (CIRE), aprovado pelo Decreto-Lei n.2 53/2004,
de 18 de marco, quando interpretada no sentido de que a declaracdo de insolvéncia ai prevista
suspende o prazo de prescri¢cdo das dividas tributarias imputaveis ao responsavel subsididrio e
ao responsavel origindrio no &mbito do processo tributario, bem como a eventual inconstitucio-
nalidade organica das normas contempladas nos artigos 17.2-E, n.2 9, alinea c), e 222.2-E, n.2 §,
ambos do CIRE, quando interpretadas no sentido de que o despacho de nomeacdo do adminis-

trador judicial provisoério determina a suspensdo do prazo de prescricao das dividas tributdrias.

2. A declaragao de insolvéncia e o artigo 100.2 do CIRE

Para melhor entendermos a tematica do efeito da declaragdo da insolvéncia, seja na esfera
juridica do responsavel subsidiario, seja na esfera juridica do responsavel originario, importa
atentar no conceito de insolvéncia bem como na tramitagdo associada ao processo de insolvén-

cia e de recuperacao de empresas.

Nos termos do artigo 1.2, n.2 1, do CIRE, «O processo de insolvéncia é um processo de
execucdo universal que tem como finalidade a satisfacdo dos credores pela forma prevista num
plano de insolvéncia, baseado, nomeadamente, na recuperacdo da empresa compreendida na
massa insolvente, ou, quando tal ndo se afigure possivel, na liquidagdo do patrimoénio do de-
vedor insolvente e a reparticdo do produto obtido pelos credores». No que respeita a divida
de natureza tributdria, caso a mesma nao seja paga dentro do respetivo prazo de pagamento
voluntario, além de se iniciar o vencimento de juros moratérios, a mesma é suscetivel de co-

branca coerciva através do processo de execucdo fiscal tendo a administracdo tributaria meios

1 Lista de abreviaturas utilizadas:

CIRE- Codigo da Insolvéncia e Recuperac¢do de Empresas
CPPT- Cddigo de Procedimento e de Processo Tributério
CRCSPSS- Codigo dos Regimes Contributivos do Sistema Previdencial de Seguranca Social
CRP- Constituicdo da Republica Portuguesa

PEAP- Processo Especial para Acordo de Pagamento

PER- Processo Especial de Revitalizacdo

LGT- Lei Geral Tributaria

PIRE- Processo de Insolvéncia e Recuperagdo de Empresas
STA- Supremo Tribunal Administrativo

STJ- Supremo Tribunal de Justica
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e servicos proprios para cobrar tal divida.? Ndo obstante esta realidade, ndo sdo raros os casos
em que os devedores ndo podem pagar a sua divida tributaria integralmente e de uma sé vez?
podendo requerer, nesses casos, 0 pagamento em prestagdes.* Porém, nas situagdes financeiras
mais débeis, a impossibilidade de efetuar o pagamento atempado, integral e de uma sé vez nao
se circunscreve a divida de natureza tributaria alastrando-se a varios credores. Estamos, entdo,
perante situacdes de devedores insolventes na definicdo do artigo 3.2, n.2 1, do CIRE, segundo
o qual «E considerado em situacdo de insolvéncia o devedor que se encontre impossibilitado de

cumprir as suas obrigacdes vencidasy.

Nos casos em que o devedor se encontre insolvente o mesmo podera apresentar-se a insol-
véncia assim como, sem qualguer manifestacdo da sua vontade, a mesma poderd ser requerida
por qualquer credor ou pelo Ministério Publico nos termos previstos no artigo 20.2 do CIRE.®
Assim, a administracdo tributdria pode ser confrontada com a pendéncia de processos de insol-

véncia de devedores que sdo, simultaneamente, executados em processos de execucao fiscal.®

Sendo declarada a insolvéncia do devedor apds a apresentacdo a insolvéncia, ou o reque-
rimento da mesma, importa atentar no efeito que a declaracdo de insolvéncia’ tem no ambito

dos processos de execucao fiscal.

Os efeitos da declaracdo de insolvéncia encontram-se regulados no Titulo IV do CIRE,® es-
tando tais efeitos agrupados da seguinte forma: efeitos sobre o devedor e outras pessoas, efei-
tos processuais, efeitos sobre os créditos, efeitos sobre os negdcios em curso e resolucdo em
beneficio da massa insolvente. Para a analise da questdo que nos ocupa assumem especial
relevancia os capitulos relativos aos efeitos processuais e aos efeitos sobre os créditos, mais
concretamente, os artigos 88.2 e 100.2. O artigo 88.2, sob a epigrafe «AcGes executivas», es-
tabelece no seu n.2 1 que «A declaracdo de insolvéncia determina a suspensdo de quaisquer
diligéncias executivas ou providéncias requeridas pelos credores da insolvéncia que atinjam os

bens integrantes da massa insolvente e obsta a instauracdo ou ao prosseguimento de qualquer

2 Os Servicos de Finangas, no caso da autoridade tributaria e aduaneira, e as Sec¢bes de Processo Executivo,
no caso da seguranca social.

3 Artigo 42.2, da LGT.
4 Artigos 196.2 do CPPT e 13.2 do Decreto-Lei n.2 42/2001, de 9 de fevereiro.
5 Note-se que, nos termos do artigo 20.2, n.2 1, alinea g), do CIRE, constitui fundamento para requerer a

insolvéncia de um devedor o «Incumprimento generalizado, nos Ultimos seis meses, de dividas de algum dos se-
guintes tipos:

i) Tributarias;

ii) De contribuicGes e quotizacGes para a seguranca social».

Ndo é, todavia, habitual que sejam os credores tributarios a requerer a insolvéncia dos devedores, ainda que se
verifique o incumprimento generalizado suprarreferido.

6 Embora ndo seja a situagdo mais comum, a administracdo tributaria pode, também, requerer a insolvéncia
de devedores executados em processos de execucdo fiscal, porquanto podera fazé-lo como qualquer credor.

7 Ainsolvéncia é declarada por sentenca que contém os elementos indicados no artigo 36.2 do CIRE.

8 Artigos 81.2a 127.9.
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accdo executiva intentada pelos credores da insolvéncia; porém, se houver outros executados, a
execucdo prossegue contra estes». Por seu turno, o n.2 2 do artigo mencionado dispde que “Tra-
tando-se de execucdes que prossigam contra outros executados e ndo hajam de ser apensadas
ao processo nos termos do n.2 2 do artigo 85.9, é apenas extraido, e remetido para apensacao,
traslado do processado relativo ao insolvente».

Resulta, assim, das duas normas transcritas, que com a declaracdo de insolvéncia as acles
executivas que atinjam os bens integrantes da massa insolvente suspendem-se, podendo existir
execucdes que prossigam contra outros executados que ndo o insolvente.

Considerando a suspensdo das a¢des executivas, v.g., das acdes executivas fiscais, importa
entender em que medida a contagem do prazo de prescricdo fica, igualmente, suspensa.

E, precisamente, sobre esta tematica que dispde o artigo 100.2 do CIRE de harmonia com
o qual «A sentenca de declaracdo da insolvéncia determina a suspensdo de todos os prazos de
prescricdo e de caducidade oponiveis pelo devedor, durante o decurso do processo».

Importa salientar que o decurso do processo de insolvéncia e de recuperacdo de empresas
pode ter uma duracao muito varidvel a qual se deve, por um lado, as especificidades do proprio
processo e, por outro lado, a solugdo encontrada apds a declaragdo de insolvéncia e elaboracdo do
relatorio previsto no artigo 155.2 do CIRE e que pode subsumir-se a uma de trés: encerramento do
processo por insuficiéncia da massa, liquidacdo ou elaboracdo de plano de recuperacao.

Nos termos do artigo 128.2, n.2 1, do CIRE, dentro do prazo fixado para o efeito na sentenca
declaratéria da insolvéncia, os credores, nos quais se incluem os credores tributarios, devem
reclamar a verificacdo dos seus créditos, tendo a referida reclamagdo como desiderato que os
créditos possam ser regularizados no ambito do processo de insolvéncia, seja através de um
plano de pagamentos, seja através do rateio do produto da venda dos bens em liquidagdo. No
caso do encerramento do processo por insuficiéncia da massa verifica-se um impedimento para
o ressarcimento do crédito no ambito do processo de insolvéncia e, simultaneamente, um dos
pressupostos dos quais a lei faz depender a reversao fiscal contra o responsavel subsidiario, ou
seja, a fundada insuficiéncia dos bens penhoraveis do devedor principal.’

3. Arelagao juridica fiscal

Assumem especial relevancia no entendimento da questdo que nos ocupa alguns aspetos
da complexidade da relagdo juridica fiscal,’® em particular os conceitos de sujeito ativo e de
sujeito passivo e, neste Ultimo, as suas diversas categorias: o contribuinte, o substituto, o subs-

tituido e o responsavel tributario.'

9 Artigo 23.2,n.2 2, da LGT.
10 José Casalta Nabais, Direito Fiscal, 112 ed., Almedina, 2019, pp. 233 e ss.
11 N&o sendo as classificagcbes doutrinarias unanimes seguimos o ensinamento de Ana Paula Dourado, Direi-

to Fiscal — Ligdes, 32 ed., Almedina, 2018, p. 76.
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Conforme estipula o artigo 18.2, n.2 1, da LGT «O sujeito activo da relacdo tributaria € a en-
tidade de direito publico titular do direito de exigir o cumprimento das obrigacGes tributarias,
quer directamente quer através de representante». Como bem sublinha Sérgio Vasques,'? «Esta
é uma definicdo razoavelmente simples, que apela a titularidade do crédito tributario, remeten-
do para a tradicional compreensao civilista do sujeito activo das rela¢des obrigacionais como a
pessoa, dita o credor, que tem o direito de exigir de outra pessoa, dita o devedor, a realizacao
de determinada prestacdo. Por trds da simplicidade aparente do artigo 18.2 esconde-se, no
entanto, a complexidade grande que actualmente reveste a posi¢do activa da relagdo juridica
tributaria, primeiro, em virtude dos fendmenos de intermediacdo actualmente associados a
liguidacdo e cobranca de um sem-numero de tributos publicos, depois, em virtude da imensa
heterogeneidade das entidades publicas a quem cabe no presente esse “direito de exigir o cum-
primento das obrigagBes tributarias”».

Por seu turno, o artigo 18.9, n.2 3, da LGT, estipula que «O sujeito passivo é a pessoa singular
ou colectiva, o patrimodnio ou a organizacdo de facto ou de direito que, nos termos da lei, esta
vinculado ao cumprimento da prestacdo tributaria, seja como contribuinte directo, substituto
ou responsavel». Ana Paula Dourado define o sujeito passivo de forma mais ampla do que aque-
la que resulta da letra do preceito citado, ou seja, como sendo «quem, nos termos da legislagcdo
tributaria, estd obrigado ao cumprimento de uma prestacdo tributaria, de natureza material ou
formal», defendendo que «A densificacdo legal deste conceito, em cada cddigo de imposto ou
lei procedimental, deve ser o mais ampla possivel para atingir os sujeitos que se encontrem na
mesma situacdo material, de modo a evitar comportamentos elisivos ou abusivos».?

Vejamos, entdo, para melhor percecdo da questdo associada ao artigo 100.2 do CIRE os
conceitos de contribuinte, substituto, substituido e responsavel tributario.

Adotando os ensinamentos de Ana Paula Dourado,* podemos definir o contribuinte como
sendo «o sujeito passivo obrigado por lei a pagar tributos ou outros encargos legais a estes
associados» enquanto o substituto tributario® é «um sujeito passivo que, por imposicdo da
lei, estd obrigado a cumprir prestacdes materiais e formais da obrigacdo tributaria em lugar
do contribuinte».'® Por sua vez, o contribuinte assume o papel de substituido sempre que ha
lugar a substituicdo tributaria.

Resta-nos referir a figura do responsavel tributario, uma das matérias mais relevantes para

0 tema que nos ocupa e sobre a qual regem os artigos 22.2 e seguintes da LGT.

Na definicdo de Ana Paula Dourado, «o responsdvel é um sujeito passivo obrigado ao pa-

gamento da divida de imposto, cujos pressupostos tributdrios se verificam relativamente a um

12 Sérgio Vasques, Manual de Direito Fiscal, 22 ed., Almedina, 2019, p. 381
13 Ana Paula Dourado, Direito Fiscal ..., cit., p. 76.

14 Ibidem, p. 78.

15 Artigo 20.2, n.2 1, da LGT.

16 Ana Paula Dourado, Direito Fiscal ..., cit., p. 78.
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devedor origindrio, e essa responsabilidade resulta normalmente do incumprimento culposo de

deveres fiscais determinados por lei, sendo-lhe atribuido direito de regresso».’

De destacar, também, que no nosso ordenamento juridico, salvo disposicdo da lei em contra-
rio, a responsabilidade tributaria por dividas de outrem é apenas subsidiaria’® e solidaria quando

0s pressupostos do facto tributério se verifiquem em relacdo a mais do que uma pessoa.*

Uma ultima nota sobre esta parte conceptual para sublinhar que a «responsabilidade subsidi-
aria efectiva-se por reversdo do processo de execucdo fiscal»?® a qual «depende da fundada insufi-
ciéncia dos bens penhoraveis do devedor principal e dos responsaveis solidarios, sem prejuizo do
beneficio da excussdo»?! encontrando-se os demais pressupostos da responsabilidade subsidiaria

nos artigos da LGT? relativos a cada uma das situacdes que regulam tal responsabilidade.?

4. Suspensao do prazo de prescri¢ao

Conforme ja referimos, e resulta da redacdo do artigo 100.2 do CIRE, a sentenca de decla-
racdo da insolvéncia determina a suspensdo de todos os prazos de prescricdo e de caducidade

oponiveis pelo devedor, durante o decurso do processo.

Sobre esta norma, e no que concerne a prescricao, coloca-se a questdo de saber a que devedor
se refere o legislador, se o devedor insolvente ou qualquer devedor que, de acordo com as regras

da responsabilidade tributaria, seja responsavel pela divida reclamada no processo de insolvéncia.

A prescricdo da obrigacdo tributaria encontra-se regulada nos artigos 48.2 e 49.2, da LGT,
estipulando-se, salvo disposicdo diversa da lei, um prazo de prescri¢cdo de oito anos.?* No caso
das contribuicdes para a seguranca social,?®> nos termos do artigo 60.2, n.2 3, da Lei n.2 4/2007,

de 16 de janeiro,?® e do artigo 187.2, n.2 1, do CRCSPSS, o prazo de prescri¢do é de cinco anos.

17 Ana Paula Dourado, Substituicéo e responsabilidade tributdria, Ciéncia e Técnica Fiscal, n.2 391, Lisboa,
1998, pp. 51-52.

18 Artigo 22.9,n.2 4, da LGT.

19 Artigo 21.2,n.2 1, da LGT.

20 Artigos 23.2,n.2 1, da LGT e 159.2 e 160.2 do CPPT.

21 Artigo 23.9,n.2 2, da LGT.

22 O artigo 33.2 da Lei n.2 8/2018, de 2 de margo, introduziu pressupostos especificos da responsabilidade
subsidiaria dos administradores judiciais.

23 Vide artigos 23.2 a 28.2 da LGT.

24 Artigo 48.2,n.2 1.

25 Sobre a natureza das contribuicGes para a seguranca social vide Nazaré da Costa Cabral, Contribuicées

para a Seqguranga Social - Natureza, Aspectos de Regime e de Técnica e Perspectivas de EvolugGo num Contexto de
Incerteza, Cadernos do IDEFF, n.2 12, Almedina, 2010.

26 Aprova as bases gerais do sistema de seguranca social.
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A partir do momento em que se inicia a contagem do prazo de prescricdo podem ocorrer
determinados factos, previstos na lei, que determinem a interrupg¢do ou a suspensao da conta-
gem desse prazo. Sobre esta matéria dispde o artigo 49.2 da LGT ao prever que «A citacdo?, a
reclamacdo, o recurso hierarquico, a impugnacdo e o pedido de revisdo oficiosa da liquidacdo
do tributo interrompem a prescricdo»?® e que «a interrupcdo tem lugar uma Unica vez, com o
facto que se verificar em primeiro lugar»?. Os n.2s 4 e 5 do artigo 49.2 estabelecem as situa-
¢Oes de suspensdo do prazo de prescricdo: pagamento da divida em prestacGes decorrente de
autorizacdo para o efeito; enquanto ndo houver decisdo definitiva ou transitada em julgado,
gue ponha termo ao processo, nos casos de reclamagdo, impugnacao, recurso ou oposicao,
guando determinem a suspensdo da cobranca da divida; desde a instauragdo até ao transito em
julgado da acdo de impugnacdo pauliana intentada pelo Ministério Publico; durante o periodo
de impedimento legal a realizacdo da venda de imovel afeto a habitacdo propria e permanente;
na pendéncia de reclamacdo do ato do 6rgdo de execucdo® quando daquela resulte a impos-
sibilidade de praticar atos coercivos no respetivo processo de execucdo; até ao termo do prazo
de suspensdo e cessacdo de efeito a que se refere o n.2 3 do artigo 169.2 do CPPT?! e desde a

instauracdo de inquérito criminal até ao arquivamento ou transito em julgado da sentenca.

O artigo 100.2 do CIRE estabelece mais uma causa de suspensdo do prazo de prescri¢ao:

a sentenca de declaracdo da insolvéncia. O mencionado normativo refere-se a suspensao de

27 A recente jurisprudéncia do STA considera a citagdo um ato interruptivo de cardter duradouro. A este
propdsito veja-se o Acdrddo do STA, de 13.03.2019, Proc. n.2 01437/18.4BELRS, disponivel em www.dgsi.pt. Acesso
em 04.07.2020.

28 N.© 1.

29 N.2 2. Relativamente as contribui¢des para a seguranga social, nos termos dos artigos 60.2, n.2 4, da Lei n.2
4/2007, de 16 de janeiro, e 187.2, n.2 2, do CRCSPSS, o legislador estipulou que a prescri¢do se interrompe por qual-
quer diligéncia administrativa, realizada com conhecimento do responsavel pelo pagamento, conducente a liquidagao
ou a cobranga da divida. A jurisprudéncia do STA tem densificado o conceito relativo a qualquer diligéncia adminis-
trativa entendendo que «no dmbito do regime especial previsto pela Lei 17/2000 a instauracdo da execucdo nio
constitui circunstancia interruptiva, sendo a prescrigao interrompida por qualquer diligéncia administrativa, realizada
com conhecimento do responsavel pelo pagamento, conducente a liquidagdo ou a cobrancga da divida.

Como vem sublinhando de forma unanime a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Administrativo (vide, por
exemplo, os Acdrddos de 11.03.2009, recurso 1033/08 e de 02.12.09, recurso 951/09, ambos in www.dgsi.pt.
Acesso em 04.07.2020), diligéncias administrativas, para este efeito, serdo todas as que ocorram nos processos
administrativos de liquidagdo e nos processos de execucao fiscal, conducentes a liquidagdo e cobranga da divida,
de que venha a ser dado conhecimento ao devedor (como a citacdo, a penhora, a notificacdo do responsavel sub-
sididrio para se pronunciar sobre a possibilidade de reversdo e a notificacdo do acto que a decide)» — acérddo do
STA proferido no processo n.2 023/10, de 21.04.2010. A este propdsito, e mais recentemente, vide acérddos do STA
proferidos no processo n.2 03021/19.6BELRS, de 10.03.2021 e no processo n.2 0881/05.1BEPRT, de 03.02.2021, to-
dos disponiveis em www.dgsi.pt. Acesso em 04.07.2020. Salienta-se que a Lei n.2 17/2000, de 8 de agosto, referida
no acérdao citado, corresponde a uma das Leis de Bases da Seguranca Social que antecederam a que se encontra
atualmente em vigor (Lei n.2 4/2007, de 16 de janeiro).

30 Artigo 276.2 do CPPT.

31 Nos termos deste artigo a execucao fica suspensa pelo periodo maximo de 120 dias, contados a partir do
termo do prazo de pagamento voluntario, para dividas tributarias em execucdo fiscal de valor inferior a 5.000 €
para pessoas singulares, ou 10.000 € para pessoas coletivas, independentemente da prestacdo de garantia ou de
apresentacdo de requerimento, até a apresentacdo do meio gracioso ou judicial correspondente. A suspensao da
execucdo cessa quinze dias apds a apresentacdo do meio gracioso ou judicial ou se ndo for apresentada a compe-
tente garantia ou obtida a sua dispensa.
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todos os prazos de prescricdo e de caducidade oponiveis pelo devedor, durante o decurso do
processo. Considerando que o artigo 48.2, n.2 2, da LGT, estipula que «As causas de suspensdo
ou interrupcdo da prescricdo aproveitam igualmente ao devedor principal e aos responsaveis
solidarios ou subsidiarios», é legitimo questionarmos se, com a sentenca de declaracdo de in-

solvéncia, todos os responsaveis tributdrios veem suspenso o decurso do prazo prescricional.

Como é comummente aceite, nomeadamente pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucio-
nal, a prescricdo das dividas tributarias, designadamente as suas causas de suspensao, inclui-se

no dominio da reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia da Republica.

De harmonia com o artigo 103.9, n.2 2, da CRP, «Os impostos sdo criados por lei, que de-
termina a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes», ou seja,
é a lei que cria os impostos que cabe definir as garantias dos contribuintes, essenciais na
definicdo do sistema fiscal, por delimitarem os poderes da administracdo tributaria para com
esses mesmos contribuintes.®> Gomes Canotilho e Vital Moreira, em anotagdo a este artigo
referem que o mesmo introduz um principio de legalidade fiscal do qual decorre a regra
da reserva de lei para a criacdo e definicdo dos elementos essenciais dos impostos. Destes
elementos essenciais do imposto fazem parte os elementos agressivos, ou intrusivos, como
referem aqueles autores, e os seus elementos favordveis. No primeiro caso, estd abrangida a
propria criacdo do imposto, a sua incidéncia e a respetiva taxa e, no segundo caso, os benefi-

cios fiscais e as garantias dos contribuintes.

Recorrendo a esquematizacdo de Casalta Nabais para delimitar o objeto das garantias dos
contribuintes, Ana Paula Dourado distingue as garantias gerais relativas ao procedimento, as
garantias graciosas e as garantias contenciosas destacando, a propdsito das primeiras, que
«algumas garantias sdo simultaneamente regras de procedimento e regras relativas a relacdo
juridica de imposto (por exemplo, a prescricio impede o procedimento porque extingue a

relagdo juridica tributaria)».®

Considerando que a prescricdo tem subjacente a certeza, seguranca e estabilidade das re-
lagBes juridicas, a mesma traduz-se num meio de defesa do contribuinte para com o credor do
imposto do qual decorre que, ao ser invocada, ficaimpedida a cobranca do imposto e enfraque-
cidos os poderes do credor tributdrio. Ora, a disciplina das causas de suspensdo e interrupgdo
é inerente a regulacdo da prescricdo tributaria pelo que qualquer causa de suspensao ou inter-
rupcdo do prazo de prescricdo, nos termos do artigo 165.2, n.2 1, alinea i), da CRP, é da exclusiva

competéncia da Assembleia da Republica, salvo autorizacdo ao Governo.*

32 Ana Paula Dourado, O Principio da Legalidade Fiscal, cit., pp. 57 e ss.
33 Ibidem, p. 133.
34 Sobre as autorizacGes legislativas em matéria fiscal vide Ana Paula Dourado, O Principio da Legalidade

Fiscal..., cit., pp. 84 e ss.
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O CIRE, do qual faz parte o artigo 100.2, em analise, foi aprovado pelo Decreto-Lei n.2
53/2004, de 18 de margo, no uso da autorizacdo legislativa concedida pela Lei n.2 39/2003, de
22 de agosto. De acordo com esta autorizacdo legislativa, a Assembleia da Republica autorizou
o Governo a «aprovar o Codigo da Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas, revogando o Cédigo
dos Processos Especiais de Recuperacdao da Empresa e de Faléncia», habilitando-o a estabelecer
«um processo de execugdo universal que tera como finalidade a liquidacdo do patrimdnio de
devedores insolventes e a reparticdo do produto obtido pelos credores ou a satisfacdo destes
pela forma prevista num plano de insolvéncia que, nomeadamente, se baseie na recuperacdo

da empresa compreendida na massa insolvente».®

Concluindo-se pela existéncia de autorizacdo legislativa da Assembleia da Republica ao
Governo, importa saber se o alcance de tal autorizacdo legislativa foi respeitado ou excedido,
nomeadamente quando se pretende incluir o responsavel subsidiario no ambito de aplicacdo
subjetivo do artigo 100.2. Esta tematica foi abordada em sede de fiscalizacdo concreta da consti-
tucionalidade tendo culminado com a declaracdo de inconstitucionalidade, com forca obrigato-
ria geral, através do acérddo n.2 557/2018, de 23.10.2018,3¢ da norma em aprego quando inter-
pretada no sentido de que a declaracdo de insolvéncia ai prevista suspende o prazo prescricional
das dividas tributarias imputdveis ao responsavel subsididrio no ambito do processo tributario,
por violacdo do artigo 165.2, n.2 1, alinea i), da CRP.

5. Prescri¢ao das dividas tributarias no PIRE

5.1 Dividas tributarias imputaveis ao responsdvel subsidiario

O dmbito de aplicacdo subjetivo do artigo 100.2 do CIRE foi alvo de analise pelo Tribunal Cons-
titucional em sede de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade nos acérddos n.2 362/2015, de
09.07.2015, e n.2 270/2017, de 31.05.2017, e na Decisdo Sumaria n.2 162/2018%, de 06.03.2018,
e em sede de fiscalizagdo abstrata e sucessiva da constitucionalidade, a qual culminou com a de-

claragdo de inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral através do acérddo n.2 557/2018.

O gue estd em causa nos varios arestos do Tribunal Constitucional € a possibilidade de opor
ao responsavel subsidiario, no ambito do processo tributario, uma nova causa de suspensado da
prescricdo — a declaracdo de insolvéncia do devedor principal —a qual ndo se encontra prevista
no elenco contemplado na LGT, ressalvando o Tribunal Constitucional que é somente com este
sentido interpretativo que se coloca o problema da eventual invasdo, pelo Governo, da compe-

téncia da Assembleia da Republica em matéria de legalidade fiscal.

35 Artigo 1.2, n.2 2, da Lei n.2 39/2003, de 22 de agosto.
36 Publicado no Diario da Republica, 1.2 série, n.2 219, de 14 de novembro de 2018.
37 Todos disponiveis em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/. Acesso em 01.08.2020.
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O iter cognitivo percorrido pelo Tribunal Constitucional ao analisar a inconstitucionalidade
da norma em aprego passou, nos varios arestos, pela andlise do escopo da norma consagra-
da no artigo 100.2 do CIRE, pelo facto deste artigo contemplar uma norma que introduz uma
causa especial de suspensdo da contagem do prazo de prescrigdo, complementar aquelas que
se encontram previstas no artigo 49.2 da LGT, pela reserva relativa da Assembleia da Republica
guanto a prescricao das dividas tributdrias enquanto garantia dos contribuintes, e pelo sentido e
extensdo da autorizagdo legislativa concedida ao Governo pela Lein.2 39/2003, de 22 de agosto,
de modo a aferir se o Governo invadiu a competéncia reservada da Assembleia da Republica ao

legislar da forma que o fez quanto ao teor do artigo 100.2.

No que tange ao escopo da norma consagrada no artigo 100.2 do CIRE, de harmonia com
o qual «A sentenca de declaracdo da insolvéncia determina a suspensdo de todos os prazos de
prescricao e de caducidade oponiveis pelo devedor, durante o decurso do processo», resulta da
sua letra e da teleologia propria do processo de insolvéncia, que se trata de uma norma geral,
aplicavel a todos os credores, e ndo apenas aos credores tributdrios, constituindo uma garantia
de operacionalidade do processo. Como bem salienta o Tribunal Constitucional no acérdao n.2
557/2018 «tal regra é modeladora do processo insolvencial, ndo se ligando de forma especifica
aos créditos tributarios». A norma prevista no artigo 100.2 visa, assim, estabilizar a divida do
devedor insolvente durante o decurso do processo de insolvéncia, ou seja, desde que é proferi-
da sentenca de declaragdo de insolvéncia até ao momento em que o processo é encerrado nos
termos do artigo 230.2 do CIRE, ndo sendo uma norma especifica dos créditos tributdrios, mas
antes aplicavel a todos os créditos reclamados no processo. Trata-se, segundo Maria do Rosario
Epifanio, «de uma solucdo determinada pela necessidade de proteger os credores, uma vez que
o exercicio judicial dos seus direitos fora do processo de insolvéncia fica paralisado pelos efeitos
processuais previstos nos arts. 88.2 e 89.2» do CIRE.*®

Todavia, conforme salienta o Tribunal Constitucional no acérddo n.2 557/2018, a norma
extraida do artigo 100.2 tem efeitos relativamente aos créditos tributdrios e, quanto a estes,
acaba por se assumir «como lex specialis com uma funcdo complementar relativamente as
causas de suspensdo da prescricdo previstas no artigo 49.2 da lei geral tributaria» e, nesse
contexto, esta sujeita a norma prevista no artigo 48.2, n.2 2, da LGT, da qual se infere a unici-
dade da relacdo juridica tributaria,® ou seja, os factos que determinam a interrupcdo da con-
tagem do prazo de prescricdo produzem efeitos quer em relacdo ao devedor originario quer
em relacdo ao responsavel subsididrio pelo que uma das interpretacdes possiveis do artigo
100.2 do CIRE, em conjugacdo com o artigo 48.2, n.2 2, da LGT, é precisamente a suspensao
da contagem do prazo prescricional da divida tributdria imputada ao responsavel subsidiario

com a declaracdo de insolvéncia do devedor originario. Sendo a mesma a divida do devedor

38 Manual de Direito da Insolvéncia, 72 ed., Almedina, 2019, p. 205.

39 Neste sentido, Benjamim Silva Rodrigues, A Prescri¢do no Direito Tributdrio, Problemas Fundamentais do
Direito Tributdrio, AAVV, Vislis, 1999, p. 286; Diogo Leite Campos, Lei Geral Tributdria Anotada e Comentada, AAVY,
42 ed., Encontro da Escrita, 2012, pp. 392 e 393.
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originario e do responsavel subsidiario, a regra seria que estivesse sujeita ao mesmo prazo de
prescricao e que esta, nos termos do artigo 48.2, n.2 2, da LGT, aproveitasse quer ao devedor
principal quer ao responsavel subsidiario. Porém, nem sempre tal sucede e o disposto no arti-
go 48.2,n.2 3, da LGT, evidencia a necessidade que o legislador teve em tutelar de forma mais
robusta a seguranca juridica do responsavel subsididrio face a posicdo do devedor principal
impedindo que a interrupgdo da prescricdo seja oponivel ao responsavel subsidiario se a sua

citacdo ocorrer mais de cinco anos depois da liquidacao.

Por outro lado, a prescricdo das dividas tributdrias constitui uma garantia dos contribuintes
e, como tal, estd incluida na reserva relativa da Assembleia da Republica, configurando «um meio
de defesa do contribuinte para com o credor do imposto, cuja invocagdo impede a cobranca, de-
limitando assim, os poderes da Administracdo».® Na verdade, o proprio legislador estabelece no
artigo 8.2, n.2 2, alinea a), da LGT, que estdo ainda sujeitos ao principio da legalidade tributaria® a

«liquidacdo e cobranca dos tributos, incluindo os prazos de prescri¢do e caducidade».

Estando a prescrigao incluida na reserva relativa da Assembleia da Republica, apesar do
Governo ter adotado o CIRE habilitado através de uma autorizacdo legislativa, importa saber
se 0 mesmo extravasou o seu ambito, quando considerada a aplicabilidade do artigo 100.2 ao
responsavel subsidiario. Do disposto na alinea a) do n.2 3 do artigo 1.2 da Lei n.2 39/2003, de 22
de agosto, segundo a qual no CIRE o Governo fica autorizado a legislar sobre «As consequéncias
decorrentes do processo especial de insolvéncia para o Estado e a capacidade do insolvente ou
seus administradores», estando a definicdo do sentido e extensdo das alteragBes a introduzir
contemplada no artigo 2.2 daquele diploma, ndo se retira qualquer autorizacdo para legislar so-
bre as consequéncias do processo de insolvéncia relativamente a devedor que ndo o insolvente,

nem quanto aos efeitos do processo de insolvéncia nas dividas tributarias.

Sublinha-se que, embora a suspensdo do prazo de prescricdo constitua uma garantia de
operacionalizagdo do processo de insolvéncia, tal argumento ndo colhe quando os efeitos dessa
suspensdo se verificam na esfera juridica de responsavel que ndo o devedor insolvente, desde
logo porque nada obsta a que o credor tributario prossiga com a cobranca do crédito no am-
bito do processo de execucdo fiscal. Assim, o Tribunal Constitucional conclui que a aplicacdo
do disposto no artigo 100.2 do CIRE a contagem do prazo de prescricdo da divida imputavel ao
responsavel subsididrio constitui uma nova causa de suspensdo, a qual implica a existéncia de

credencial para o Governo legislar sobre tal matéria.

Neste contexto, o Tribunal Constitucional decidiu «declarar a inconstitucionalidade, com
forca obrigatdria geral, da norma do artigo 100.2 do Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacdo
de Empresas, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 53/2004, de 18 de marco, interpretada no sentido

de que a declaracdo de insolvéncia ai prevista suspende o prazo prescricional das dividas tribu-

40 Acordao do Tribunal Constitucional n.2 557/2018.

41 Artigo 103.2, n.2 2, da CRP.
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tarias imputaveis ao responsavel subsidiario no ambito do processo tributario, por violagdo do

artigo 165.2, n.2 1, alinea i), da Constituicdo da Republica Portuguesa».

Note-se que o STA passou a entender que aquela interpretacdo padecia de inconstitucionali-
dade apenas apos o acérddo do Tribunal Constitucional n.2 362/2015.4? Até este acérddo a posicao
gue vinha sendo adotada pelo STA* considerava que o artigo 100.2 do CIRE ndo se encontrava
ferido de qualquer inconstitucionalidade orgéanica por violacdo dos artigos 103.2,n.2 2, e 165.2, n.2
1, alinea i), da CRP, entendendo que ndo contendia com o regime de suspensao da contagem do

prazo de prescri¢do das dividas tributarias consagrado nos artigos 48.2 e 49.2 da LGT.

5.2 Dividas tributarias imputaveis ao devedor originario

Considerando a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sobre esta tematica, rapidamente
a argumentacdo daquele Tribunal relativamente ao responsavel subsidiario foi utilizada, pelos
executados, para defender a inconstitucionalidade organica da norma contemplada no artigo
100.2 do CIRE, quando interpretada no sentido de que a declaracdo de insolvéncia ai prevista
suspende o prazo prescricional das dividas tributarias imputdveis ao devedor insolvente. Porém,
o Tribunal Constitucional ja proferiu varias decisdes em sede de fiscalizagdo concreta da consti-
tucionalidade —os acorddos* n.2 709/2019, de 04.12.2019,% n.2 769/2019, de 12.12.2019,%¢ n.2
175/2020, de 11.03.2021,% e n.2 731/2021, de 22.09.2021* — tendo decidido «N&o julgar in-
constitucional o artigo 100.2 do CIRE, interpretado no sentido de que a declara¢do de insolvén-

cia suspende o prazo prescricional das dividas tributdrias imputaveis ao devedor insolventey.

A posicdo do Tribunal Constitucional tem presente o facto da norma em apreco justificar
uma interpretacdo diferenciada consoante esteja em causa a sua aplicagdo ao devedor insol-
vente ou a um estranho ao processo de insolvéncia, como sucede com o responsavel subsidi-

ario do devedor insolvente.

42 Acoérdados do STA proferidos no Proc. n.2 0115/14, de 07.10.2015, no Proc. n.2 0422/17, de 25.10.2017, no
Proc. n.2 0288/18, de 12.07.2018, no Proc. n.2 01115/16, de 06.12.2017, no Proc. n.2 0235/18, de 18.04.2018, no
Proc. n.20232/18, de 03.05.2018, no Proc. n.2 0450/10.4BESNT 0233/18, de 10.10.2018, no Proc. n.2 0678/17.6BE-
AVR, de 16.01.2019, no Proc. n.2 0708/17.1BEAVR, de 30.01.2019, no Proc. n.2 0124/17, de 10.01.2018, no Proc.
n.2 01399/17, de 31.01.2018, no Proc. n.2 0167/17.9BESNT 043/18, de 26.06.2019, no Proc. n.2 0161/16.7BEBRG
0233/17,de 21.11.2019,01549/17.1BEPRT, de 13.01.2021 e no Proc. n.20997/12.8BEBRG 0182/18, de 10.03.2021,
todos disponiveis em www.dgsi.pt. Acesso em 25.07.2020, com excec¢do dos dois ultimos acérddos mencionados,
acedidos em 12.06.2021.

43 Acordaos do STA proferidos no Proc. n.201225/12, de 05.12.2012, no Proc. n.20115/14, de 14.05.2014 e
no Proc. n.20119/14, de 18.06.2014, todos disponiveis em www.dgsi.pt. Acesso em 25.07.2020.

44 Todos disponiveis em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.

45 Acesso em 27.06.2020.

46 Acesso em 10.08.2024.

47 Acesso em 24.04.2021.

48 Acesso em 10.08.2024.
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Para fundamentar a sua decisdo, o Tribunal Constitucional convoca a teleologia prépria do
processo de insolvéncia e o disposto no artigo 1.2 do CIRE* relativo a finalidade do processo
de insolvéncia, concluindo que todos os credores do insolvente, incluindo os tributarios, tém o
onus de reclamar os seus créditos no processo de insolvéncia atingindo este processo, em prin-
cipio, todo o patrimdnio do devedor sendo, por isso, suspensas todas as a¢des executivas contra
0 executado insolvente, incluindo as de natureza fiscal sem prejuizo destas prosseguirem contra
outros eventuais interessados,*® tendo a Lei n.2 39/2003, de 22 de agosto, habilitado o governo,
nos termos do n.2 2 do artigo 1.9, a regular um processo de execucdo universal, o que acarreta
a faculdade de dispor sobre todas as matérias necessarias a regular os créditos imputaveis ao
insolvente, incluindo os termos e pressupostos da sua exigibilidade e independentemente da
natureza do credor titular dos créditos.

Assim, de harmonia com o entendimento do Tribunal Constitucional espelhado nos acor-
ddos referidos, tal como ja havia sido entendido no acérddo n.2 557/2018, a propdsito da ina-
plicabilidade do artigo 100.2 do CIRE ao responsavel subsidiario, do artigo 1.2, n.2 3, alinea a),
da Lei n.239/2003, de 22 de agosto, ndo resulta qualquer autorizacdo ao Governo para legislar
em matéria relativa a prescricdo das dividas tributarias. Simplesmente, a suspensao do prazo de
prescricdo prevista no artigo 100.2 do CIRE, quando entendido o seu alcance na esfera juridica
do devedor insolvente, constitui uma garantia de operacionalidade do processo de insolvéncia
sendo um dos aspetos mais relevantes que resultam do carater universal deste processo confe-
rindo, assim, a conformidade da norma em aprego com a Lei Fundamental.

A posicdo do STA quanto a esta tematica sofreu variacdes em funcao da decisdo do Tribunal
Constitucional, tomada no acérddo n.2 709/2019, em sede de fiscalizagdo concreta da constitu-
cionalidade. Até ser proferida tal decisdo, o STA proferiu decisGes em que entendeu que a nor-
ma em apreco esta ferida de inconstitucionalidade organica por entender que os fundamentos
gue estdo na base do juizo de inconstitucionalidade organica da norma do artigo 100.2 do CIRE
formulado pelo Tribunal Constitucional no acdrddo n.2 557/2018, abrangem toda a matéria
relativa a prescricdo das dividas fiscais e, como tal, sdo transponiveis para os casos do devedor
originario,®* alterando a sua posicdo, no sentido de a conformar com a posi¢do do Tribunal Cons-
titucional, apds o acérddo n.2 709/2019.52

5.3 Conclusao

Em ambos os casos sufragamos a posicdo defendida pelo Tribunal Constitucional. No que

concerne a inconstitucionalidade da norma do artigo 100.2 do CIRE, interpretada no sentido de

49 N.2 1 do artigo 1.9, na atual redacdo do CIRE.
50 Artigos 88.2,n.2 1, do CIRE e 180.2, n.2 1, do CPPT.
51 Acoérddo do STA proferido no Proc. n.2 0694/17.8BEALM 0789/18, de 03.10.2018, disponivel em www.

dgsi.pt. Acesso em 10.08.2024.

52 A titulo de exemplo, vide acérddos do STA proferidos no Proc. n.2 01053/19.3BEPRT, de 17.12.2019, e no
Proc. n.202326/21.0BEBRG, de 26.05.2022, disponiveis em www.dgsi.pt. Acesso em 10.08.2024.
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que a declaracdo de insolvéncia ai prevista suspende o prazo prescricional das dividas tributarias
imputaveis ao responsavel subsididrio do devedor insolvente, ndo sendo este parte do processo
de insolvéncia jamais poderia considerar-se conforme com a reserva de lei formal a interpretacdo
da norma no sentido de lhe aplicar tal suspensdo, atento o facto do responsavel subsidiario ndo
ser parte no processo de insolvéncia e tendo em consideracdo o alcance da lei de autorizacdo le-
gislativa ao abrigo da qual foi aprovado o CIRE, a qual ndo habilita o Governo a legislar sobre esta

matéria relativamente a sujeitos que ndo sdo parte no processo de insolvéncia.

No que tange a inconstitucionalidade da norma do artigo 100.2 do CIRE, interpretada no sen-
tido de que a declaracdo de insolvéncia ai prevista suspende o prazo de prescricdo das dividas
tributarias imputaveis ao devedor insolvente, partilhamos o entendimento de que tal suspensdo
constitui uma regra de operacionalidade do processo de insolvéncia pois de outro modo o regime
seria totalmente incoerente, impedindo os credores tributarios de atuar, por forca do disposto no
artigo 88.2, n.2 1, do CIRE, penalizando-os, simultaneamente, por tal inacdo, com a consequéncia
nefasta do decurso do tempo, através da prescricdo do respetivo crédito. Acresce que sem a sus-
pensdo do prazo de prescricdo, tal como se encontra previsto no artigo 100.9, ndo seria possivel
estabilizar o objeto do processo de insolvéncia e, nessa sede, encontrar uma solugao para regula-
rizacdo do passivo do devedor insolvente perante os seus credores. Imagine-se quao peculiar seria
se no processo de insolvéncia apenas os credores ndo tributdrios beneficiassem da suspensao da
contagem do prazo de prescricao® dos seus créditos. Entendemos que uma solucdo desta nature-
za afigurar-se-ia manifestamente desrazoavel,>* desproporcional e materialmente inconstitucional

por violacdo do principio da igualdade consagrado no artigo 13.2 da CRP.

Além disso, o principio da par conditio creditorum® no processo de insolvéncia seria com-
pletamente derrogado. Este principio corresponde, segundo Catarina Serra, a uma «exigéncia
de “justica distributiva” — de distribuicdo do sacrificio, de comunh&o no risco (Risikogemeinsh-
caft) ou de comunhdo de perdas (Verlustgemeinshcaft)».>® Também Menezes Leitdo defende
que «(...) a razdo de ser do processo de insolvéncia é a de fazer com que todos os credores
do mesmo devedor exercam os seus direitos no &mbito de um Unico processo e o fagcam em
condicdes de igualdade (par conditio creditorum), ndo tendo nenhum credor quaisquer outros
privilégios ou garantias, que ndo aqueles que sejam reconhecidos pelo Direito da Insolvéncia, e

nos precisos termos em que este os reconhece.”’

53 E de caducidade.

54 Sobretudo se considerarmos que os credores tributarios, aos quais se aplica, também, o disposto no arti-
go 88.2 do CIRE, ndo poderiam diligenciar pelo ressarcimento dos seus créditos.

55 Na definicdo de Ana Prata, Diciondrio Juridico, 32 ed., Reimpressdo, Almedina, Coimbra, 1992, p. 436,
trata-se do «Principio segundo o qual todos os credores — que ndo gozem de nenhuma causa de preferéncia relati-
vamente aos outros credores — se encontram em igualdade de situacdo, concorrendo paritariamente ao patrimo-
nio do devedor para obter a satisfagdo dos respectivos créditos».

56 Catarina Serra, O Regime Portugués da Insolvéncia, 52 ed., Almedina, Coimbra, 2012, p. 57.

57 Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, Direito da Insolvéncia, 62 ed., Almedina, 2015, p. 164.

Voltar ao indice



@ CIDEEFF 53

Ndo obstante a litigancia originada pela redacdo do artigo 100.2 do CIRE, constata-se que
apesar das varias alteracOes legislativas promovidas aquele Cédigo a verdade é que a norma
manteve a sua redacdo original até a data o que, no nosso entender, face a discussado jurispru-
dencial que ja suscitou, aconselharia a que o legislador tornasse a norma mais clara do que 0 é,

vertendo no texto legislativo aquela que é a posicdo do Tribunal Constitucional.

Por outro lado, apesar da referida litigancia, o legislador voltou a introduzir, em 2017,°® nos
artigos 17.2-E e 222.9-E, ambos do CIRE, novas causas de suspensao do prazo de prescricdo e de
caducidade, desta feita ndo no processo de insolvéncia e recuperacdo de empresas mas no pro-
cesso especial de revitalizacdo (PER) e no processo especial para acordo de pagamento (PEAP),
processos bastante distintos do processo de insolvéncia e recuperacdo de empresas, quer no que
respeita a sua finalidade, quer no que respeita a tramitacdo processual, pelo que, considerando
as diferentes correntes interpretativas que surgiram em torno da norma contemplada no artigo

100.2 do CIRE, importa analisar se as normas introduzidas em 2017 estdo conformes com a CRP.

6. Prescri¢do das dividas tributarias no PER

O PER «destina-se a permitir a empresa que, comprovadamente, se encontre em situacdo
econdmica dificil ou em situacgdo de insolvéncia meramente iminente, mas que ainda seja susceti-
vel de recuperacdo, estabelecer negociagdes com os respetivos credores de modo a concluir com
estes acordo conducente a sua revitalizagdo».> Este processo foi criado em Portugal na sequéncia
da crise financeira que atravessou o Pais entre 2011 e 2013. No seguimento do memorando de
entendimento celebrado entre a Republica Portuguesa e o Banco Central Europeu, a Comissao Eu-
ropeia e o Fundo Monetario Internacional no quadro do programa de auxilio financeiro a Portugal,
através da Resolugdo do Conselho de Ministros n.2 43/2011, de 25 de outubro, foram aprovados
os Principios Orientadores da Recuperacdo Extrajudicial de Devedores, dos quais destacamos o
principio segundo o qual as partes devem atuar de boa-fé e a existéncia de um periodo de stand
still*® durante o qual os credores envolvidos devem cooperar entre si e com o devedor de modo a

concederem a este um periodo de suspensdo, ndo agindo contra 0 mesmo.

Também neste contexto, através da Resolucdo do Conselho de Ministros n.2 11/2012, de 3
de fevereiro, foi criado o Programa Revitalizar e estabelecidos os seus objetivos prioritarios para

revitalizacdo de empresas viaveis.

58 Através do Decreto-Lei n.2 79/2017, de 30 de junho.
59 Artigo 17.2-A, n.2 1, do CIRE.
60 Inspirado no Chapter 11 norte-americano e ja adotado noutros paises europeus como Espanha, Franca e

Reino Unido. O Chapter 11 é uma forma de faléncia, prevista no Cédigo de Faléncias dos EUA (Bankruptcy Code),
segundo a qual uma empresa € reorganizada com a supervisdo de um tribunal e sob o controlo dos credores,
mantendo-se em atividade, com o objetivo de a viabilizar uma vez que o seu valor econdmico é superior se for
considerada a sua continuidade ao invés da liquidacdo.
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Na sequéncia das Resolugbes do Conselho de Ministros suprarreferidas surgiram algumas
alteraces legislativas com repercussdo direta na recuperacao das empresas e do seu passivo,
destacando-se a Lei n.2 16/2012, de 20 de abril, que alterou o CIRE, simplificando formalidades e

procedimentos e instituiu o PER, o qual se encontra previsto nos artigos 17.2-A a 17.2-J%1, do CIRE.

Além da aplicacdo direta dos artigos 17.2-A a 17.2-) que regulam o regime do PER, sdo apli-
caveis a este processo, nos termos do artigo 17.2-A, n.2 3, todas as regras previstas no CIRE que

nao sejam incompativeis com a sua natureza.

O regime inicial do PER, tal como resultou da Lei n.2 16/2012, de 20 de abril, ndo contem-

plava qualquer norma alusiva a suspensdo do prazo de prescricdo.

Sucede que, no ambito dos objetivos tracados para a area estratégica da reestruturacao
empresarial e em execucdo da Resolucdo do Conselho de Ministros n.242/2016, de 18 de agos-
to, que aprovou o Programa Capitalizar, o Governo aprovou o Decreto-Lei n.2 79/2017, de 30 de
junho, o qual, para o que agora importa, introduz alteragdes ao CIRE que «visam o aperfeicoa-

mento e o0 aumento da eficiéncia dos procedimentos de revitalizagdo e de insolvéncia».®?

Com relevancia para a matéria que nos ocupa destacamos a alteracdo ao artigo 17.2-E do
CIRE, através do aditamento do n.2 7 com a seguinte redacdo: «A decisdo a que se refere o n.2
4 do artigo 17.2-C® determina a suspensao de todos os prazos de prescri¢cdo e de caducidade
oponiveis pela empresa, durante todo o tempo em que perdurarem as negociacdes e até a
prolacdo dos despachos de homologacdo, de ndo homologacdo, caso ndo seja aprovado plano
de recuperacdo até ao apuramento do resultado da votacdo ou até ao encerramento das nego-
ciagdes nos termos previstos nos n.2s 1 e 5 do artigo 17.92-G». Entretanto, tal norma foi alterada
pela Lei n.2 9/2022, de 11 de janeiro,® passando o CIRE a regular esta matéria na alinea c) do
n.2 9 do artigo 17.2-E, que dispde o seguinte: «Durante o periodo de suspensdo das medidas de
execucdo, nos termos dos n.2s 1 e 2, suspendem-se, igualmente: [...] Todos os prazos de prescri-

¢do e de caducidade oponiveis pela empresa».

Antes da publicacdo do Decreto-Lei n.2 79/2017, de 30 de junho, colocava-se a questdo
de saber se o artigo 100.2 do CIRE se aplicava, também, ao PER por forca da remissdao genérica
operada pelo artigo 17.2-A, n.2 3, segundo o qual se aplicam ao PER todas as regras previstas no
CIRE que ndo sejam incompativeis com a natureza deste processo, sendo legitimo defender que

a aplicacdo do artigo 100.2 ao PER resultava da prépria légica do regime deste processo uma vez

61 Este Ultimo foi aditado pelo Decreto-Lei n.2 79/2017, de 30 de junho.

62 Este diploma cria, também, o PEAP, além de introduzir alteragdes ao Codigo das Sociedades Comerciais.
63 Trata-se do despacho judicial através do qual é nomeado o administrador judicial provisorio.

64 Estabelece medidas de apoio e agilizacdo dos processos de reestruturagdo das empresas e dos acordos de

pagamento, transpde a Diretiva (UE) 2019/1023, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de junho de 2019,
e altera o Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas, o Cddigo das Sociedades Comerciais, o Cédigo do
Registo Comercial e legislacdo conexa.
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que, nos termos do artigo 17.2-E, n.2 1, do CIRE, a decisdo judicial de nomeacdo do administra-
dor judicial provisorio «obsta a instauracao de quaisquer acdes para cobranca de dividas contra
a empresa e, durante todo o tempo em que perdurarem as negociacles, suspende, quanto
a empresa, as acdes em curso com idéntica finalidade, extinguindo-se aquelas logo que seja

aprovado e homologado plano de recuperacdo, salvo quando este preveja a sua continuagao».

Ndo obstante a logica de tal solucdo, a verdade é que o legislador sentiu necessidade de
criar uma norma expressa sobre esta matéria dissipando eventuais duvidas. Porém, o diploma
através do qual foi emanada, inicialmente, a norma em aprego revestiu a forma de decreto-lei
do Governo, ndo tendo sido precedido de qualquer lei de autorizacdo legislativa, suscitando-se a

duvida quanto ao respeito pela reserva de competéncia legislativa da Assembleia da Repubilica.

A semelhanca da analise da norma contemplada no artigo 100.2 do CIRE também na norma
insita no n.2 7 — agora alinea e) do n.2 9 — do artigo 17.2-E do mesmo Cddigo, a matéria que
estd em causa, quando aplicavel aos credores tributarios, respeita a regulacdo da prescrigcao
tributaria e a disciplina das causas de suspensao do respetivo prazo e, como tal, integra o leque
de garantias dos contribuintes, matéria compreendida no ambito da reserva de competéncia
legislativa da Assembleia da Republica pelo que o Governo sé pode regular tal matéria se estiver

devidamente autorizado para o efeito.

Antes do aditamento do n.2 7 ao artigo 17.9-E do CIRE a generalidade da doutrina® e da ju-
risprudéncia® entendia que o despacho de nomeacao do administrador judicial provisério ndo
tinha o efeito de suspender os prazos de prescricao e de caducidade oponiveis pela empresa
aos seus credores configurando, assim, uma novidade introduzida no regime.®” Ou seja, antes
de tal norma, era pacifico que o artigo 100.2 do CIRE ndo era aplicavel ao PER o que implicava a
existéncia de um sério desequilibrio processual entre a empresa e os seus credores uma vez que
o despacho de nomeacdo do administrador judicial provisorio ja determinava a suspensdo das
acOes para cobranca de dividas contra a empresa bem como a suspensao das a¢des em curso

com idéntica finalidade,®® nas quais se enquadram as execugdes fiscais.

Ora, tal regime encontrava-se desprovido de logica. Por um lado, porque no ambito do pro-
cesso de insolvéncia o legislador havia adotado solucdo diversa, compensando a impossibilida-
de dos credores cobrarem o seu crédito fora do processo de insolvéncia enquanto este estivesse
pendente com a suspensdo dos prazos de prescricdo e de caducidade oponiveis pelo devedor
insolvente. Por outro lado, no préprio PER, o legislador, em prol dos principios inerentes ao Pro-

grama Revitalizar e ao necessario periodo de stand still para que devedor e credores encontrem

65 Maria do Rosario Epifanio, O Processo Especial de Revitalizagdo, Almedina, Coimbra, 2015, p. 39 e Diana
Trindade, O Processo Especial de Revitalizagdo — Andlise Critica da Reforma e o Designio da Recuperagdo, in Estudos
de Direito da Insolvéncia, Coord. Maria do Rosario Epifanio, Almedina, 2019, Vol. Il, p. 85.

66 Acérddo da Relagdo de Lisboa, de 27.01.2016, disponivel em www.dgsi.pt. Acesso em 07.08.2021.
67 Alexandre Soveral Martins, Estudos de Direito da Insolvéncia, 22 ed., Aimedina, 2018, p. 11.
68 Artigo 17.2-E, n.2 1, do CIRE.
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uma solugdo que permita a recuperacao da empresa, determinou a suspensdo das acées para
cobranca de divida, impedindo, também, a instauracdo de a¢cdes com tal finalidade, mas olvidou
proteger os credores relativamente aos efeitos do decurso do tempo em que estdo impedidos
de cobrar o seu crédito, por impossibilidade legal e ndo por qualquer desinteresse ou inércia

guanto a cobranca do mesmo em clara contradicdo com o fundamento Ultimo da prescricdo.®

Ciente de que tal solugdo criava um inexplicavel desequilibrio de posicdes entre devedor e
credores, o legislador aditou, entdo, a norma que ora nos ocupa refletindo negativamente no
devedor o prazo de suspensdo das a¢des para cobrancga de divida, impedindo-o de se fazer valer

de tal prazo para efeitos de arguicdo de prescricdo ou caducidade do crédito.
O espirito da norma em apreco &, assim, reflexo da unicidade do sistema e da sua racionalidade.

Para analisarmos o eventual extravasar de competéncias pelo Governo em matéria de compe-
téncia legislativa reservada a Assembleia da Republica é fundamental termos presente a teleologia
do PER, o qual visa permitir a empresa que se encontre em situagao econdmica dificil ou em situ-
acao de insolvéncia meramente iminente, mas que ainda seja suscetivel de recuperacdo, estabe-
lecer negociacdes com os respetivos credores, todos sem excecdo, nos quais se incluem, também,

os credores tributarios, de modo a concluir com estes acordo conducente a sua revitalizacdo.

Embora ndo exista no PER, ao contrario do processo de insolvéncia, uma universalidade
associada ao patriménio do devedor na medida em que ndo existe, no PER, qualquer apreensao
de bens para uma massa insolvente, também ela inexistente neste processo, esta universalida-
de encontra-se presente no que respeita aos sujeitos que participam no processo: o devedor
e todos os seus credores. Assim, a norma contemplada no n.2 7 do artigo 17.2-E do CIRE visa
o devedor que recorre ao PER e a generalidade de todos os seus credores, e ndo os credores

tributérios individualmente considerados.

Tendo como ambito de aplicacdo subjetivo a empresa devedora e a generalidade dos seus
credores, esta norma é uma garantia de operacionalidade do PER e de légica do regime deste
processo face a suspensdo das agdes executivas que lhe é caracteristica decorrendo, assim, de

um principio geral atinente a protecdo daqueles que estdo impedidos de fazer valer o seu direito.

Por outro lado, o Decreto-Lein.2 79/2017, de 30 de junho, foi emanado pelo Governo com a
finalidade de aperfeicoar e aumentar a eficiéncia dos procedimentos de revitalizacdo e de insol-
véncia, matérias que ndo se encontram reservadas a Assembleia da Republica, tendo por base
0 «programa estratégico de apoio a capitalizacdo das empresas, a retoma do investimento e ao
relancamento da economia», no qual se traduz o Programa Capitalizar configurando-se a norma
em apreco como uma garantia de utilizacdo do PER com o fim para o qual foi criado sob pena
de, inexistindo tal norma, a par de outras que também resultaram do Decreto-Lei n.2 79/2017,

de 30 de junho, este processo poder ser utilizado como expediente dilatério e como forma do

69 Luis Carvalho Fernandes, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. I, 52 ed., revista e atualizada, Universidade
Catolica Editora, Lisboa, 2010, pp. 700 e 701.
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devedor provocar a prescri¢cdo de dividas’® pois perante a suspensdo das a¢des de cobranga de
dividas, entre elas as execucdes fiscais, estando os credores tributdrios impedidos de exercer os
seus direitos, ndo sendo suspenso o prazo de prescri¢do, a solugdo que daqui resultaria revelar-

-se-ia manifestamente injusta, desproporcional e atentatdria do principio da igualdade.

Assim, admitir que a norma contemplada no n.2 7 ao artigo 17.9-E do CIRE quando inter-
pretada no sentido de que o despacho de nomeacdo do administrador judicial provisorio de-
termina a suspensdo dos prazos de prescricdo oponiveis pelo devedor aos credores tributarios,
padece de inconstitucionalidade organica redundaria num regime materialmente desconforme
a CRP na medida em que colocaria os credores tributdrios numa posicao mais desfavoravel do
gue os restantes credores do devedor que recorre ao PER, numa clara violagdo do principio da

igualdade entre credores e com claro prejuizo para o erario publico.

Nestes termos, de acordo com o nosso entendimento, a norma em aprego ndo se encon-
trava ferida de inconstitucionalidade organica. Para quem partilhasse entendimento diverso, a
eventual inconstitucionalidade da norma foi ultrapassada com a redacdo da alinea e) don.2 9
do artigo 17.2-E do CIRE pois emanou da Assembleia da Republica, através da Lei n.2 9/2022, de
11 de janeiro. Ainda assim, em nosso entender, afigura-se de extrema importancia saber se a
norma inicialmente consagrada no n.2 7 do artigo 17.2-E estava ferida de inconstitucionalidade,
na interpretacao segundo a qual é aplicavel aos credores tributarios, uma vez que releva para
efeitos de contagem do prazo de prescri¢cdo nas situacdes em que seja aplicavel por forca das
regras de aplicacdo da lei no tempo.

7. Prescri¢do das dividas tributarias no PEAP

O Decreto-Lei n.2 79/2017, de 30 de junho, entre varias altera¢des que promoveu ao CIRE
criou, também, o PEAP, processo destinado «a permitir ao devedor que, ndo sendo uma em-
presa e comprovadamente se encontre em situacdao econdmica dificil ou em situacdo de insol-
véncia meramente iminente, estabelecer negociacdes com os respetivos credores de modo a

concluir com estes acordo de pagamento».”*

O PEAP tem um regime muito semelhante ao PER, diferindo sobretudo na natureza do de-
vedor a que se destina, no periodo de suspensdo das acdes executivas e na tramitagao da juncdo
do acordo de pagamento para votacdo pelos credores quando o mesmo nao é objeto de apro-
vacdo unanime na fase das negociagdes.

Esta similitude de regimes deve-se ao facto de, desde 2012 e até ao Decreto-Lein.2 79/2017,

de 30 de junho, o PER ser o processo judicial destinado, por exceléncia, a recuperacdo de de-
70 Neste sentido, vide Rita Mota Soares, “Renovado Processo Especial de Revitalizacdo”, in V Congresso de
Direito da Insolvéncia, Almedina, 2019, Coord. Catarina Serra, Almedina, 2019.

71 Artigo 222.2-A, n.2 1, do CIRE.
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vedores ao qual estes recorriam independentemente de terem, ou ndo, natureza empresarial.
Considerando alguma jurisprudéncia que se foi consolidando e que entendia que as pessoas sin-
gulares, desprovidas de carater empresarial, ndo reuniam requisitos para recorrerem ao PER,”?
o qual, segundo esse entendimento, era destinado apenas a devedores com natureza empre-
sarial, o legislador sentiu necessidade de criar um processo especial destinado aos devedores

desprovidos daquela natureza que carecessem de recuperacao.

Também neste processo o legislador introduziu uma norma no CIRE com teor idéntico a que
se encontrava prevista no n.2 7 do artigo 17.9-E ja analisado, o artigo 222.2-E, n.2 7 — atualmen-
te, n.2 8 —, de harmonia com o qual «A decisdo a que se refere o n.2 4 do artigo 222.2-C”® de-
termina a suspensdo de todos os prazos de prescricao e de caducidade oponiveis pelo devedor,
durante todo o tempo em que perdurarem as negociacdes e até a prolacdo dos despachos de
homologacdo, de ndo homologacdo, caso ndo seja aprovado plano de pagamento até ao apura-
mento do resultado da votacdo ou até ao encerramento das negociacdes nos termos previstos
nos n.2s 1 e 6 do artigo 222.2-G».

Atenta a similitude de regime, a conclusdao quanto a eventual inconstitucionalidade organica
da norma contemplada no entdo n.2 7 do artigo 222.9-E do CIRE, quando interpretada no sentido
de que o despacho de nomeacdo do administrador judicial provisério suspende o prazo de pres-
cricdo das dividas tributarias, tera de ser idéntica a que tivemos no ambito do PER, ou seja, a in-
troducdo desta norma decorre da introducao de uma garantia de operacionalidade do PEAP uma
vez que, também neste processo, o legislador determinou, no n.2 1 do artigo 222.9-E do CIRE, que
o despacho de nomeagao do administrador judicial provisério «obsta a instauragao de quaisquer
acOes para cobranca de dividas contra o devedor e, durante todo o tempo em que perdurarem as

negociacdes, suspende, quanto ao devedor, as agdes em curso com idéntica finalidade».

Facilmente se entende que, perante a impossibilidade, por imperativo legal, dos credores tri-
butdrios atuarem junto do devedor no sentido de verem os seus créditos ressarcidos, uma solu-
¢do holistica do regime, e que tivesse em conta a operacionalidade deste, implicaria garantir que
tais credores ndo ficariam prejudicados pelo facto de ndo poderem atuar. Por outo lado, nada
justificaria segregar os credores tributarios e para os mesmos acolher uma solucdo diversa face
aos demais credores, penalizadora para o erario publico, que determinaria a continuidade da con-
tagem do prazo de prescricdo, ndo obstante estarem impedidos de cobrar o respetivo crédito. A
adotar-se semelhante solugdo parece-nos que a mesma seria materialmente inconstitucional por

violacdo do principio da igualdade conforme se encontra previsto no artigo 13.2 da Constituicdo.

A semelhanca do que sucedeu com o PER, ainda que o entendimento relativamente a even-

tual inconstitucionalidade orgénica do entdo n.2 7 do artigo 222.2-E do CIRE pudesse ser dife-

72 Vide, por todos, os acérddos do STJ proferidos no Proc. n.2 1430/15.9T8STR.E1.S1 (6.2 Seccdo), de
10.12.2015, no Proc. n.2 531/15.8T8STR.E1.S1 (6.2 Secc¢do), de 12.04.2016, e no Proc. n.2 3377/15.0T8STR.E1.S1
(6.2 Secgdo), de 21.06.2016, todos disponiveis em www.dgsi.pt. Acesso em 07.08.2021.

73 Trata-se do despacho de nomeacgdo do administrador judicial provisoério.
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rente, cremos que tal questdo ficou ultrapassada com a introducdo do n.2 8 ao artigo 222.2-E,
com redagdo muito semelhante ao anterior n.2 7, através de diploma emanado pela Assembleia
da Republica, a Lei n.29/2022, de 11 de janeiro. Ndo obstante a eventual inconstitucionalidade
da norma estar ultrapassada com as alteracdes promovidas por esta lei, a posicdo sobre tal
guestdo continua a ser pertinente pois influi na contagem do prazo prescricional que abranja

periodos de divida anteriores a sua entrada em vigor.
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RECLAMACAO DAS DECISOES DO ORGAO DE EXECUGAO FISCAL:

SUSPENSAO POR INTERMEDIO DA REVISAO DO ATO TRIBUTARIO

Yara Medeiros da Nébrega

Resumo

Em matéria de justica fiscal, um dos direitos assegurados aos contribuintes consiste na pos-
sibilidade de recorrer aos Tribunais sobre tematicas controvertidas. No contexto da execucdo
fiscal, mais especificamente, de recursos provenientes de reclamacdo dos atos da execucdo,
surge a querela sobre a revisdo do ato tributdrio como meio de suspender a execugdo. Verifica-
-se 0s argumentos dos envoltos no sistema, bem como procede-se a andlise juridica sobre os
mesmos, como forma de aprofundar e contribuir com a temdtica de garantias das partes e con-

sequente equilibrio e justica fiscal.

Abstract

In matters of tax justice, one of the rights guaranteed to taxpayers is the possibility of appe-
aling to the Courts on controversial issues. In the context of tax execution, more specifically,
appeals arising from complaints of execution acts, the dispute arises over the review of the tax
act as a means of suspending that phase. The arguments of those involved in the system are
verified, as well as a legal analysis of them, as a way of deepening and contributing to the issue

of guarantees of the parties and consequent balance and fiscal justice.

1. INTRODUCAO

O acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva estdo consagrados no ordenamento

juridico portugués em diplomas legais diversos. Primeiramente, no ambito constitucional,
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através dos artigos 20! e 268, n2 4. De forma mais especifica, referente a esfera fiscal, es-
tdo dispostas no artigo 92 da Lei Geral Tributaria e artigo 96 do Cddigo de Procedimento e

Processo Tributario.

Entretanto, observado o panorama do contencioso tributario hodierno, depara-se com pro-
blemas tais como o amalgama referente a legislacdo aplicavel, com duplicidade de matérias
abordadas pelo CPPT e LGT? e a complexidade daquela legislacdo fiscal, prejudicando a ce-
leridade e a tutela efetiva dos administrados.> Outrossim, a elevada pendéncia de casos nos
tribunais tributarios ensejou no Decreto-Lei n2 81/2018, que propde medidas extraordinarias

em face de tal quadro.*

Dentro deste universo, no contexto da execucao fiscal,® e proveniente de recursos oriun-
dos do instrumento da reclamacgdo dos atos da execucdo® analisados pelo Supremo Tribu-
nal Administrativo (STA) no ano de 2019, apresenta-se como tematica central do presente
artigo questdo controvertida em onze dos acérdaos’ percrustados, qual seja: suspensao
da execucado fiscal, mais especificamente, na revisdo do ato tributario como meio cabivel a

ensejar o mencionado efeito.

1 Atutela jurisdicional prevista no artigo 20 traz como d@mago o acesso ao direito e aos tribunais, consistindo
tais direitos em fundamentais dos cidaddos. Nesse sentido: Carlos Paiva, O Processo de Execucdo Fiscal, Coimbra,
Almedina, 2015, 32 ed., p.13.

2 Ana Paula Dourado, O Contencioso Tributdrio Portugués: Um Apelo a Reforma, in Cadernos de Justica Tribu-
taria, n222, outubro-dezembro, 2018, p.5; Ana Paula Dourado, Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 2019, 42 ed., p.330.

3 Ana Paula Dourado, O Contencioso Tributario Portugués: Um Apelo a Reforma, in Cadernos de Justica
Tributaria, n222, outubro-dezembro, 2018, p.6

4 Ana Paula Dourado, O Contencioso Tributario Portugués: Um Apelo a Reforma, in Cadernos de Justica Tributa-
ria, n222, outubro-dezembro, 2018, p.9; Ana Paula Dourado, Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 2019, 42 ed., p.332.

5 O processo de execugdo fiscal surge diante da auséncia do pagamento do tributo devido, representando,
assim, um direito de crédito. Desta feita, deve atender a requisitos, tais como basear-se em um titulo formal, que
possua coatividade e seja definitivo, além de constar o valor do débito de forma fundamentada. (Joaquim Freitas
da Rocha, Li¢cBes de Procedimento e de Processo Tributario, Coimbra, Almedina, 2019, 72 ed., p.341.) Conforme
preceitua o artigo 103 da LGT, a instauracdo cabe a Administracdo Tributaria, reconhecendo-se também a possibili-
dade de outras entidades de direito publico. Na ocasido em que, na execuc¢do, aquelas pratiquem atos ou prolatem
decisGes que sejam prejudiciais a direitos e interesses legitimos de terceiros, o artigo 276 reconhece o direito de
recorrer aos tribunais tributdrios de 12 instancia.

6 Aprofundando-se neste instrumento, disposto nos artigos 276 a 278, do CPPT, consiste no meio através
do qual se pode contestar, no ambito do processo de execugao fiscal, tanto os atos praticados pelo proprio 6rgao,
guanto por demais 6rgdos da administragdo tributaria. (Jodo Antdnio Valente Torrdo, O Processo de Execugdo
Fiscal, Massama, Edimarta, 2006, p.189.) Do ponto de vista material, consubstancia-se como objeto da reclamagdo
nao apenas os atos que afetem os direitos e interesses legitimos do executado, mas também de terceiros. (Joaquim
Freitas Rocha, LicGes de Procedimento e Processo Tributério, Coimbra, Almedina, 2019, 72 ed., p.410.) Percebe-se,
desta feita, que o objetivo da reclamacdo ndo é controverter a legalidade da divida, mas sim submeter a apreciagdo
judicial ato ou decisdo emanados no processo executivo. (Carlos Valentim, Paulo Cardoso, Roteiro de Justica Fiscal:
Os Poderes da Administragdo Tributaria versus as Garantias dos Contribuintes, Porto, Vida Econémica, 2011, p.387.)

7 Acdrddos: n® 0245/18.7BEVIS 0153/18, n? 0239/18.2BEVIS, n? 0260/18.0BEVIS, n? 0258/18.9BEVIS, n?®
0257/18.0BEVIS, n® 0236/18.8BEVIS 0140/18, n® 0241/18.4BEVIS, n? 0242/18.2BEVIS, n? 0262/18.7BEVIS, n?®
0240/18.6BEVIS, n2 0243/18.0BEVIS.
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Deste modo, cabe averiguar o posicionamento dos atores processuais (contribuinte, segui-
do pela Fazenda Publica, Ministério Publico, o Supremo Tribunal Administrativo) e proceder a

realizacdo de consideragdes juridicas acerca da matéria.®

2. DESENVOLVIMENTO

Previamente a averiguacdo da manifestacdes dos envolvidos no andamento do proces-
so, revela-se pertinente aprofundar o ponto central controvertido, traduzido na possibili-
dade de concessdo do efeito suspensivo em virtude do ajuizamento do procedimento em

voga, estando a divida garantida.
Explica-se.

E reconhecida a viabilidade do sujeito passivo deduzir pedido de revisdo tanto no prazo
da reclamacdo administrativa, como também no periodo atribuido a Administracdo Fiscal, ou

seja, da revisdo oficiosa. °

8 Tendo em conta as tematicas envoltas na questdo controvertida, revela-se importante a exposi¢do de um
panorama geral com fim de aclarar e aprofundar a compreensdo do leitor. Assim, sobre a suspensdo da execuc¢do
fiscal, conforme é sabido, existem polos com interesses opostos, a Administracdo Fiscal e os executados. Deve,
assim, haver um equilibrio entre as duas propensées, equilibrio este, alcancado, no ambito da concessdo do efeito
suspensivo, através da prestagcdo garantia idonea, de modo a preservar ambas as inclinagdes. (Andreia Isabel Dias
Barbosa, A Prestacdo e a Constituicdo de Garantias no Procedimento e no Processo Tributario, Coimbra, Almedi-
na, 2017, pp.113-115) E de acentuar que apenas pode haver a suspens3o nos casos que a lei a preveja de forma
expressa, emanando tal disposi¢cdo do teor dos artigos 36, n2 3, da LGT, bem como 85, n2 3, do CPPT (Serena Ca-
brito Neto, Carla Castelo Trindade, Contencioso Tributario: Processo, Arbitragem e Execucdo, Volume Il, Coimbra,
Almedina, 2017, p.656). Ademais, reside no érgdo de execugdo fiscal a competéncia para despachar acerca da
prestacdo de garantia e proferir decisdo relativa a concessdo do mencionado efeito. (Alfredo José de Souza, José da
Silva Paixdo, Cédigo de Procedimento e de Processo Tributdrio: Comentado e Anotado, Coimbra, Almedina, 2000,
p.420.) Os dispositivos legais a prever os meios aptos a ensejar a suspensdo da execugdo sdo, na LGT e CPPT, res-
pectivamente, os artigos 52 e 169, ressaltando, conforme anteriormente mencionado, que ndo é suficiente apenas
0 ajuizamento dos procedimentos listados, mas sim, a constituicdo e prestacdo de garantia idénea ou a penhora
dos bens de forma a garantir a totalidade de divida, sendo dispensada apenas nas hipoteses previstas em lei. (Je-
suino Alcantara Martins, José Costa Alves, Procedimento e Processo Tributario: Uma Perspectiva Pratica, Coimbra,
Almedina, 2015, p.254.) Tais regramentos, todavia, refletem discrepancias legislativas, sendo exemplo os meios
processuais para acarretar a suspensdo, que na LGT sdo reclamacgdo, recurso e impugnacgdo, e no CPPT, por sua
vez, hd a previsdo de reclamacdo graciosa, impugnacao judicial ou recurso judicial. (Andreia Isabel Dias Barbosa, A
Prestacdo e a Constituicdo de Garantias no Procedimento e no Processo Tributario, Coimbra, Almedina, 2017, pp.
116-117.) Por sua vez, sobre a revisdo do ato tributario, encontra-se previsto no art.78, n2 1, da LGT. Tal dispositivo
legal prevé a iniciativa tanto por parte sujeito passivo, quanto da administragdo, ressaltando-se que mesmo diante
da auséncia de pedido expresso por parte do contribuinte, é responsabilidade da Administragdo Tributaria a corre-
¢do de seus erros. (Serena Cabrito Neto, Carla Castelo Trindade, Contencioso Tributario: Procedimento, Principios
e Garantias, Volume I, Coimbra, Almedina, 2017, p.595.) Constitui em um meio complementar aos procedimentos
impugnatoérios administrativos e contenciosos, que buscam a correcdo de atos de liquidacdo de tributos. (Diogo
Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues, Jorge Lopes de Souza, Lei Geral Tributaria- Anotada e Comentada, Lisboa,
Encontro da Escrita, 2012, 42 ed., p.704) A revisdo dos atos tributarios ndo é matéria desconhecida aos tribunais,
havendo, hodiernamente, vdrias questdes que se encontram pacificadas, por outro lado, ha ainda aqueles que sus-
citam questionamentos, especialmente tendo em conta o conflito Administra¢do Fiscal e contribuintes. (Anténio
Moura Portugal, A Revisdo do Acto Tributério na Recente Jurisprudéncia Fiscal Portuguesa, Estudos em Meméria do
Prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches, Volume V, coordenacdo Paulo Otero, Fernando Araujo e Jodo Taborda da Gama,
Coimbra, Coimbra Editora, 2011, 12 ed., p.65.)

9 Serena Cabrito Neto, Carla Castelo Trindade, Contencioso Tributério: Procedimento, Principios e Garan-
tias, Volume |, Coimbra, Almedina, 2017, p.601
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E, inobstante a auséncia de disposicdo expressa nos dispositivos legais mencionados®, que
elencam os meios aptos a acarretar a suspensdo da execucao, diante de certas condices espe-

cificas, pode-se considerar abrangido o pedido de revisdo. **

Desta feita, 0 que se questiona em onze dos processos presentes na tabela, nos quais os
recorrentes consistiam em pessoas juridicas S.A. e os recorridos na Autoridade Tributaria e Adu-
aneira, é se o pedido de revisdo deduzido pela parte na dilacdo oficiosa pode também acarretar

a suspensdo da execugao.

2.1 Argumentacdo do Contribuinte

Nos acérddos referentes ao tema ora analisado, constatou-se similitude no teor dos recur-

sos apresentados, com a mesma argumentacdo e seguimento logico.*

De inicio, os recorrentes tratam por aduzir acerca da inexisténcia de diferencas entre o pe-
dido de revisdo apresentado conforme o prazo da reclamacdo graciosa, ou além desse, tendo
em conta as razfes que permitem o enquadramento daquela no escopo do art. 169, n°1, do
CPPT. Ademais, aduzem que as modalidades supramencionadas possuem a mesma razdo de ser,
e devido aos principios da igualdade e tutela jurisdicional efetiva, o pedido de revisdo oficiosa

também deveria ser compreendido no dispositivo legal.

Em seguida, defendem a inexisténcia de diferencas entre as duas hipdteses do pedido de re-
visdo, ou seja, aguela apresentada dentro do prazo da reclamacdo administrativa e o pedido de
revisdo oficiosa, asseverando a similitude entre ambas no tocante a natureza, funcdo e efeitos,
de modo que as duas possuem idéntica razdo material. E sustentando que a lei, no entendimen-
to manifestado pela doutrina e jurisprudéncia, compreendem o pedido de revisdo apresentado
além do prazo como um meio legitimo para contestar a legalidade dos atos tributarios. Ain-
da, segundo as fontes supracitadas, ambas as manifesta¢cdes do contribuinte podem insurgir-se

contra erro nas matérias faticas e legais, imputaveis a Autoridade Tributaria.

Outrossim, em razao de justica material, dever-se-ia constar no art. 169, n® 1, do CPPT, a

previsdo do pedido de revisdo apresentado no mesmo prazo de reclamacdo ou adiante.

Isso porque, o pedido de revisdo ndo é em si uma reclamacdo administrativa, mas em decor-

réncia da equiparacdo desta com aspectos da reclamacgdo graciosa, pode-se interpretar como in-

10 Segundo teor da nota de rodapé numero 8.

11 Castro Moreira de Campos, Cédigos Anotados e Comentados — Justica Tributaria (LGT/CPPT/RGIT/RCPITA/
RAT/LPFA), Volume III, O Informador Fiscal — Edi¢Bes Técnicas, Lda, 2018, 12 ed., comentario ao artigo 169, p.570;
Carolina Santos Costa, A Prestacdo de Garantia no Processo de Execucgdo Fiscal, Tese de Mestrado em Direito e
Gestdo, Universidade Catdlica Portuguesa, Lisboa, 2009, pp.5-6.

12 Ademais, verifica-se que em alguns dos mencionados pleitos alegam também violagdo ao Decreto-Lei
n? 141/2017, todavia, ndo sendo unanime em todos os casos, as consideracdes criticas cingir-se-30 apenas a
inquiricdo acerca da suspensédo, a despeito da exposi¢cdo da argumentacdo dos atores juridicos ser exarada na
totalidade dos 11 processos.
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cluidonoart. 169, n°1, do CPPT. Ademais, possuindo a revisdo deduzida além do prazo semelhanca

com a reclamacdo graciosa, ndo ha razGes para a entender como ausente do art. 169, n21.

Além de que, o principio hermenéutico segundo o qual ndo se pode interpretar a lei sem
gue haja correspondéncia no teor do dispositivo legal ndo pode preferir a principios constitucio-

nais. De modo que o art. 169, n* 1, do CPPT padece de vicio de inconstitucionalidade.

Sustentam, entdo, que como pressuposto logico, o pedido de revisao apresentado é apto a

suspender a execugao.

2.2. Argumentacdo da Autoridade Tributaria e Aduaneira

Em relacdo ao posicionamento da Autoridade Tributdria e Aduaneira, através das contra-
-alegacBes, constatou-se que em apenas um dos acérddos analisados houve a manifestacao da
entidade, na qual pugnou pelo ndo provimento do recuso, sem que o aresto trouxesse, todavia,
0s argumentos para tanto. Desse modo, percebe-se que nos outros dez arestos referentes a

mesma causa, a AT entendeu por ndo se pronunciar.

2.3 Posi¢dao do Ministério Publico

No tocante a suspensdo, o MP foi unissono no sentido da sua impossibilidade nos moldes
pleiteados. Ainda, ora houve a transcricdo da argumentacao exarada, ora apenas a exposicao
do posicionamento final, conforme apresentacdao em seguida. Constaram-se, porém, deman-
das com resposta de provimento parcial ou total, em especifico nos processos em que houve

meng¢ao ao Decreto-Lei.

2.4 Fundamentacao e Decisdo do Tribunal

No presente campo se apresenta a decisdo do STA acerca dos recursos interpostos pelas
partes, adiantando-se, de pronto, que as onze foram julgados no sentido da improcedéncia.
Ressalta-se que, por diversas vezes a decisdo do STA possui fundamentacdo juridica idéntica

em mais um recurso.

Como fundamentacdo extraida do teor dos acdrddos para a negativa da demanda, pode-se
apresentar sucintamente como pontos importantes: : a) o pedido de revisdo oficiosa deduzido con-
forme o art. 78, n.2 1, 22 parte, da LGT, ndo possui efeito suspensivo, mesmo que garantida a divida
e acrescidos, se ndo for apresentado dentro do prazo de reclamacdo graciosa, caso em que pode ser
considerado como reclamacao; b) tal solucdo legislativa decorre da auséncia de previsdo do pedido
de revisdo noteordoart. 52,n.2 1, da LGT e art. 169, n.2 1, do CPPT, bem como se mostra consoante
a outras “solucdes legislativas”, especificamente a unido dos art. 49, n2 1 e 4, alinea b), da LGT; ¢) Tal
medida ndo se revela desmesurada, tendo em conta o prazo dos demais meios impugnatorios, en-

quanto o de pedido de revisdo é quatro anos. Desse modo, decidem undnime pela improcedéncia.
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Em relacdo a alegada violacdo aos principios da igualdade e tutela jurisdicional efetiva, foi
defendido na decisdo a liberdade legislativa na escolha de meios passiveis de suspender a exe-
cucdo. No tocante ao primeiro preceito, nenhum dos presentes no art. 13 da Constituicdo da
Republica Portuguesa foi desrespeitado em razdo da auséncia de previsdo do pedido de revisao

no art. 169 do CPPT, e presenca de outros meios impugnatorios.

A tutela jurisdicional efetiva, por sua vez, disposta no art. 20, da CRP, mostra-se cumpri-
da na medida em que ha previsdao da forma de pedido de revisdo, cujas decisdes sdo pas-
siveis de revisdo contenciosa. De modo que a sentenca ndo incorre em vicios, devendo ser

negado provimento ao recurso.

2.5 Consideragoes Juridicas

Exposta a argumentacdo das partes envolvidas nos processos, passa-se, no presente mo-

mento, as consideracdes juridicas.

De inicio, rememoremos os fundamentos aventados pelos recorrentes, que se sintetizam
em: 1) Inexisténcia de diferencas entre o pedido de revisdo e a reclamacdo graciosa; 2) Iden-
tidade entre o pedido de revisdo deduzido no prazo da reclamacdo administrativa ou além
deste; 3) Violacdo de principios constitucionais pela auséncia da previsdo do pedido de revisdo
no artigo 169, n21, do CPPT.

No tocante ao primeiro ponto, cabe aclarar, de inicio, que a reclamacdo graciosa constitui
em um meio disponibilizado aos contribuintes com o intuito de anular total ou parcialmente

atos tributarios, consoante indicado pelo artigo 68, n21, do CPPT.

Conforme aduzido anteriormente, o contribuinte possui duas possibilidades de apresentar
o pedido de revisdo com base no art. 78, n21, da LGT, quer seja no prazo da reclamacdo admi-

nistrativa, quer seja no periodo da revisdo oficiosa.

Referente a primeira das hipdteses supracitadas, deveras ha similaridade com a reclamacdo
graciosa, pois possuem em comum a iniciativa, que seria do sujeito passivo, o prazo de 120 dias,
bem como o fundamento em qualquer ilegalidade.® Pode-se acrescentar também que detém o

mesmo objeto, qual seja, os atos tributarios stricto sensu.**

Desta feita, percebe-se que, na hipdtese em que é requerida pelo contribuinte, compar-

tilham de um espago em comum. ** Conforme assevera Jorge Lopes de Souza, uma diferenca

13 José Maria Fernandes Pires, Gongalo Bulcdo, José Ramos Vidal, Maria Jodo Menezes, Lei Geral Tributaria:
Anotada e Comentada, Coimbra, Almedina, 2015, pp.843-844.

14 Nuno Cerdeira Ribeiro, O Controlo Jurisdicional dos Actos da Administracdo Tributaria: ReflexGes Acerca
da Articulagdo com o Processo Administrativo, Coimbra, Almedina, 2014, pp.197-198.

15 Nuno Cerdeira Ribeiro, O Controlo Jurisdicional dos Actos da Administracdo Tributéria: ReflexGes Acerca
da Articulagdo com o Processo Administrativo, Coimbra, Almedina, 2014, pp.197-198.
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precisa entre as duas modalidades refere-se ao érgdo decisor, pois enquanto no pedido de
revisdo seria a propria entidade que praticou o ato, na reclamacao graciosa consiste no dire-

tor periférico regional.®

Em que pese a possibilidade de interposicdo de recurso hierarquico em ambos os meios, 0
mencionado autor suscita uma possivel divergéncia, que se afigura na viabilidade de impugna-

¢do contenciosa apds 0 mencionado recurso no caso da revisdo. Y’

Reconhecido alguns pontos de correlacdo entre a reclamacgado graciosa e o pedido de revi-
sdo efetuado no prazo da reclamacgdo administrativa, cabe ressaltar que este posicionamento

ndo se aplica aos casos em que o contribuinte o apresenta no termo da revisdo oficiosa.

Podendo-se citar como diferencas significativas o interregno (quatro anos), o fundamento
do pedido, visto que ndo é possivel alegar qualquer ilegalidade, e os efeitos, pois ndo enseja

a suspensdo da execucdo. ®

Concernente a primeira premissa invocada pelos recorrentes, de que inexistem diferen-
cas entre o pedido de revisdo e a reclamacdo graciosa, esse ndo encontra substrato legal,

conforme exposto acima.

Mesmo na hipdtese do pedido empreendido conforme o prazo, que, consoante percebeu-
-se, possui inumeros pontos similes, ressaltando-se o fundamento, ainda subsistem diferencas
marcantes, que dird a revisao requisitada para além deste. Ndo havendo, conforme suscitam os

recorrentes, a mesma razao de ser, de um e outro, pelo que se revela infundado tal argumento.

Em seguida, atinente a segunda proposicao levantada nos recursos jurisdicionais, consisten-
te na semelhanca entre os pedidos efetuados dentro ou fora do prazo da reclamacdo adminis-

trativa, novamente revela-se descabida.

Ainda que constituam ambos meios impugnatdrios possibilitados aos contribuintes, sdo

muito diferentes nas fungdes e efeitos.

Relativo aquela, conforme aduzido anteriormente, o pedido deduzido no prazo da revisdao
administrativa tem por funcdo contestar a ilegalidade de ato tributario. Por outro lado, quando
o pedido de revisdo é realizado no prazo da revisdo oficiosa, pode apresentar como fundamento

erro imputdvel aos servigos, injustica grave ou notdria, bem como duplicacdo de coleta. *°

16 Jorge Lopes de Souza, Cddigo de Procedimento e Processo Tributério: Anotado e Comentado, Volume |,
Lisboa, Areas Editora, 2011, 62 ed., p.628.

17 Jorge Lopes de Souza, Cédigo de Procedimento e Processo Tributdrio: Anotado e Comentado, Volume |,
Lisboa, Areas Editora, 2011, 62 ed., p.628.

18 Joaquim Freitas da Rocha, LicGes de Procedimento e Processo Tributario, Coimbra, Almedina, 2019, 72 ed.,
pp.240-241.
19 Serena Cabrito Neto, Carla Castelo Trindade, Contencioso Tributério: Procedimento, Principios e Garan-

tias, Volume |, Coimbra, Almedina, 2017, pp.590-591; 605-606
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Referente aos efeitos, o STA ja se manifestou de forma reiterada no sentido de que apenas
o pedido de revisdo interposto de acordo com o artigo 78, n21, 12 parte, da LGT pode suspender
a execucdo, ndo sendo tal efeito estendido ao pedido realizado nos moldes previstos na 22 parte
do supracitado dispositivo legal.

Além de que, reconhece-se que os efeitos ndo sdo neutros caso os contribuintes impugnem
dentro ou além do prazo, tendo em conta que naquela hipdtese reconhecem-se juros indeniza-
torios com inicio na data de pagamento indevido até a emissdo de crédito, enquanto na revisdo
oficiosa tais juros sdo devidos nos moldes do artigo 43, n23, da LGT. %

Ndo obstante as inequivocas diferencas, os recorrentes ainda buscam que tanto a revisao
com base na primeira parte do artigo 78, n21, da LGT, quanto a apresentada no periodo da ofi-
ciosa, sejam abrangidas no artigo 169, n21, do CPPT, referente a suspensao.

Todavia, as razdes as quais permitem que a primeira parte do artigo 78, n21 seja abarcada
ndo se aplicam no caso da oficiosa. Matéria a qual nos ocupamos no presente momento.

De modo primevo, é essencial esclarecer que o pedido de revisdao deduzido no prazo da
reclamacdo administrativa, que conteste a ilegalidade e seja dirigido ao autor do ato, equivale a
uma verdadeira reclamacdo. % Nestes moldes, entdo, o pedido de revisdo corresponde ao pre-
ceituado no artigo 184, nimeros 1 e 2, alinea a), do CPA. %

Tendo em vista que o artigo 52, n21, da LGT, ao elencar as hipdteses aptas a ensejar a suspen-
sdo, dispBe genericamente a expressdo reclamacdo, o pedido de revisdo apresentado nesses moldes
poderd acarretar o mesmo efeito, atentando-se as condi¢Ges previstas no artigo 169, n21, do CPPT. 2

Como se percebe, a doutrina apenas reconhece tal equivaléncia na hipdtese em que é
apresentada com base na primeira parte do art. 78, n21, da LGT. Ndo obstante essa significa-
tiva diferenca inicial, ainda subsistem outras que corroboram a abrangéncia parcial da revisdo
no artigo 169, n21, do CPPT.

Por certo, quando é transposto o prazo da impugnacdo do ato de liquidacdo, ndo pode ser
considerado como verdadeiro meio impugnatorio, de modo que os efeitos de uma e de outra
hipdtese do pedido de revisdo sao diferentes. A divergéncia consubstancia em dois aspectos: na

reconstituicdo da legalidade e no pagamento de juros indenizatérios. 2

20 Diogo Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues, Jorge Lopes de Souza, Lei Geral Tributdria- Anotada e
Comentada, Lisboa, Encontro da Escrita, 2012, 42 ed., pp.704-705.

21 Diogo Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues, Jorge Lopes de Souza, Lei Geral Tributéria- Anotada e
Comentada, Lisboa, Encontro da Escrita, 2012, 42 ed., p.715.

22 Andreia Isabel Dias Barbosa, A Prestacdo e a Constituicdo de Garantias no Procedimento e no Processo
Tributério, Coimbra, Almedina, 2017, p.97.

23 Diogo Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues, Jorge Lopes de Souza, Lei Geral Tributdria- Anotada e
Comentada, Lisboa, Encontro da Escrita, 2012, 42 ed., p.715.

24 Andreia Isabel Dias Barbosa, A Prestacdo e a Constituicdo de Garantias no Procedimento e no Processo
Tributério, Coimbra, Almedina, 2017, p.95.
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No tocante aquele, quando ha o pedido de revisdo apresentado no prazo da reclamacgdo
administrativa, ha o dever da Administracdo Tributdria em proceder a reconstituicdo da situ-
acao de legalidade.

Por sua vez, no caso dos juros indenizatérios, conforme ja foi referido anteriormente nesse
capitulo, sdo devidos a contar a partir do momento em que houve o pagamento indevido até a
data da emissdo da nota de crédito, ndo sendo pago nestes moldes no caso do pedido apresen-
tado com base na segunda parte do artigo 78, n21, da LGT.?®

Posteriormente, tendo por comparagao o prazo facultado ao contribuinte no caso do pe-
dido empreendido no periodo da reclamacgdo administrativa, quando analisado conjuntamen-
te com a reclamacdo graciosa, recurso, impugnacao ou oposicao a execucdo é perceptivel-
mente inferior ao de quatro anos, sendo apresentado anteriormente ou transcorrido pouco
tempo da instauracdo da execucdo. ¥’

No que tange as consequéncias caso houvesse a suspensdo da execucdo oriunda da revisdo
oficiosa, estaria disponivel ao sujeito passivo uma forma de paralisar a execucdo em momentos
gue esta ja se encontrasse em momentos avancados, sendo prejudicial ao interesse publico.?®

Com efeito, quando analisadas questdes pertinentes a revisdo na jurisprudéncia portugue-
sa, ja se reconhecia, ainda no ano de 2011, que com base no prejuizo ao interesse e erario pu-
blico, o STA julgava como apto a suspender a execucdo apenas o pedido de revisdo apresentado
com base na primeira parte do artigo 78, n21, da LGT. %

Diante do discorrido, como salienta Jorge Lopes de Souza, a distincdo entre as duas hipote-
ses de revisdo, ou seja, de acordo com o prazo da reclamacdo administrativa ou além, se revela
como solucdao mais correta. *

Evidencia-se, assim, estar plenamente justificada que apenas a revisdo interposta no termo
da reclamacdo administrativa seja considerada como abrangida pelo artigo 169, n?1, do CPPT, e

possa suspender o processo executivo.

25 Diogo Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues, Jorge Lopes de Souza, Lei Geral Tributdria- Anotada e
Comentada, Lisboa, Encontro da Escrita, 2012, 42 ed., p.717.

26 Serena Cabrito Neto, Carla Castelo Trindade, Contencioso Tributdrio: Procedimento, Principios e Garan-
tias, Volume |, Coimbra, Almedina, 2017, p.606; Diogo Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues, Jorge Lopes de
Souza, Lei Geral Tributaria- Anotada e Comentada, Lisboa, Encontro da Escrita, 2012, 42 ed., p.716

27 Andreia Isabel Dias Barbosa, A Prestacdo e a Constituicdo de Garantias no Procedimento e no Processo
Tributario, Coimbra, Almedina, 2017, pp.96-97; Diogo Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues, Jorge Lopes de
Souza, Lei Geral Tributaria- Anotada e Comentada, Lisboa, Encontro da Escrita, 2012, 42 ed., p.720.

28 Diogo Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues, Jorge Lopes de Souza, Lei Geral Tributdria- Anotada e
Comentada, Lisboa, Encontro da Escrita, 2012, 42 ed., p.720.

29 Anténio Moura Portugal, A Revisdo do Acto Tributario na Recente Jurisprudéncia Fiscal Portuguesa, Estu-
dos em Memoria do Prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches, Volume V, coordenacgdo Paulo Otero, Fernando Araujo e
Jodo Taborda da Gama, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, 12 ed., pp.70-71.

30 Jorge Lopes de Souza, Codigo de Procedimento e Processo Tributdrio: Anotado e Comentado, Volume I,
Lisboa, Areas Editora, 2011, 62 ed., p.211.
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Ndo obstante, os recorrentes concebem que tal interpretacdo viola os principios constitu-
cionais da igualdade, na dimensdo de acesso ao direito, tal qual a tutela jurisdicional efetiva,

novamente patenteando—se como argumento temerario.

O principio de acesso ao direito, em seu n22 ndo representa a vedacdo a discriminacgdes,
mas sim que as distingdes porventura realizadas sejam materialmente justificaveis sob o escopo
da seguranca juridica, proporcionalidade, bem como justica e solidariedade, ndo se esteando

em razdes constitucionalmente inapropriadas. **

Ora, o fato de apenas o pedido de revisdao empreendido no termo da reclamacdo administrati-
va poder considerar-se englobado no artigo 169, n21, do CPPT ndo viola nenhum desses preceitos,
tal como se evidencia plenamente justificavel diante do quadro demonstrado supra. Ha assim,

premissas que permitem a sua inclusdo, enquanto a revisao oficiosa ndo seja abarcada.

Ademais, no que concerne ao principio da tutela jurisdicional efetiva, esta possui como as-

pecto a tutela efetiva por parte dos tribunais, bem como o direito de acdo.*

Nos casos analisados, percebe-se que as partes foi assegurado a possibilidade de ajuizar
acdo, questionando no ambito judiciario acerca dos seus direitos e deveres, ndo havendo ne-
nhuma violagdo ao mencionado principio o fato do legislador ndo prever a revisdo nos artigos

concernentes a suspensao.

Ademais, segundo o artigo 9, n23, do Cddigo Civil, deve-se compreender que o legislador

ao ndo abranger tal meio impugnatdério no rol referente a suspensao, o fez de forma consciente.

Ndo é de se olvidar, conquanto, a importancia da possibilidade do sujeito passivo em
deduzir o pedido de revisdo no prazo de quatro anos, pois tal oportunidade traduz-se na am-
pliacdo de suas garantias e de um periodo mais alargado para questionar seus direitos.* Tal
perspectiva ndo representa, todavia, que deva haver igualmente a possibilidade de suspensao

da execucdo, pelos motivos expostos.

Outrossim, acerca da possibilidade de suspensdo em decorréncia da revisdao do ato tri-
butdrio subsiste interessante querela doutrinaria referente a qual interpretacdo da expres-

sdo reclamacdo administrativa é correta. Havendo partidarios que tal reclamacgao refere-se

31 J.J Gomes Canotilho, Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Volume |, Coimbra,
Coimbra Editora, 2007, 42 ed., p.340

32 J.J Gomes Canotilho, Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Volume I, Coimbra,
Coimbra Editora, 2007, 42 ed., p.416.

33 Leonardo Marques dos Santos, A Revisdo do Acto Tributario, as Garantias dos Contribuintes e a Fiscalida-
de Internacional, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier, Volume Il, organizacdo Eduardo
Paz Ferreira, Heleno Taveira Torres e Clotilde Celorico Palma, Coimbra, Almedina, 2013, p.15.
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a prevista no CPA, que seria de 15 dias®* e outros que se trata da reclamacdo graciosa do
CPPT, com o prazo de 120 dias.*

Ndo entendemos, pela razdo de alguns julgamentos referirem que o pedido de revisdo apre-
sentado no prazo da reclamacdo graciosa acarretar a suspensdo, o STA haja se manifestado de
forma definitiva no sentido de que o interregno seria 120 dias. Isso porque, primeiramente,
tendo em conta que as onze decisdes foram proferidas no mesmo ano, algumas se manifestam
no sentido supracitado, enquanto outras sustentam que quando apresentado no prazo da ad-
ministrativa ou graciosa esta apto a suspender a execucao.

Além de que, o maior lapso para impugnar atos anuldveis consiste no preceituado para a re-
clamacdo administrativa, ou seja, os 120 dias, de modo que Diogo Leite Campos, Benjamim Silva
Rodrigues e Jorge Lopes de Souza, em que pese compreenderem que a expressao do artigo 78,
n21, da LGT refere-se a reclamacdo do CPA, afirmam que a revisdo apresentada até esse prazo
possui as caracteristicas atinentes a reclamacdo.*®

Sob a perspectiva pratica, é de revelar que, apresentando o contribuinte o pedido tanto no
prazo de 15, quanto de 120 dias, atendidas as demais especificidades de cada procedimento,
podera ensejar a suspensao da execucdo. ¥’

Diante de todo o exposto, cabe referir que entendemos que a expressao reclamacao admi-
nistrativa, com efeito, refere-se a descrita no CPA. Fosse o caso de o legislador intender referir-
-se a reclamacdo graciosa, o teria feito através de designacdo expressa. Especialmente tendo
em conta o referido dispositivo 9, n23, do CC, segundo o qual deve-se entender que o legislador
se expressou em termos adequados.

Quanto ao argumento de diminuicdao das garantias dos contribuintes, consideramos este

imotivado, pois caso o sujeito passivo ndo apresente o pedido de revisdo em 15 dias, ainda po-

34 Adeptos desta corrente: Andreia Isabel Dias Barbosa, A Prestacdo e a Constituicdo de Garantias no
Procedimento e no Processo Tributario, Coimbra, Almedina, 2017, p.90; Jorge Lopes de Souza, Cddigo de
Procedimento e Processo Tributario: Anotado e Comentado, Volume |, Lisboa, Areas Editora, 2011, 62 ed., p.628;
Leonardo Marques dos Santos, A Revisdo do Acto Tributdrio, as Garantias dos Contribuintes e a Fiscalidade
Internacional, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier, Volume Il, organizacdo Eduardo Paz
Ferreira, Heleno Taveira Torres e Clotilde Celorico Palma, Coimbra, Almedina, 2013, pp.11-12; Diogo Leite Campos,
Benjamim Silva Rodrigues, Jorge Lopes de Souza, Lei Geral Tributéria- Anotada e Comentada, Lisboa, Encontro da
Escrita, 2012, 42 ed., p.707.

35 Alguns dos sectdrios desta tese: Joaquim Freitas da Rocha, Licdes de Procedimento e Processo Tributario,
Coimbra, Almedina, 2019, 72 ed., pp.239-240; José Casalta Nabais, Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 2019, 112
ed., p.323; Paulo Marques, A Revisdo do Acto Tributario: Do mea culpa a reposi¢do da legalidade, Cadernos IDEFF,
N219, Coimbra, Almedina, 2019, 32 ed., pp.376-377; José Maria Fernandes Pires, Gongalo Bulcdo, José Ramos Vi-
dal, Maria Jodo Menezes, Lei Geral Tributdria: Anotada e Comentada, Coimbra, Almedina, 2015, pp.843-844; Nuno
Cerdeira Ribeiro, O Controlo Jurisdicional dos Actos da Administracdo Tributaria: Reflexdes Acerca da Articulagdo
com o Processo Administrativo, Coimbra, Almedina, 2014, pp.197-198.

36 Diogo Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues, Jorge Lopes de Souza, Lei Geral Tributéria- Anotada e
Comentada, Lisboa, Encontro da Escrita, 2012, 42 ed., p.717.

37 Leonardo Marques dos Santos, A Revisdo do Acto tributario, as Garantias dos Contribuintes e a Fiscalidade
Internacional, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier, Volume Il, organizacdo Eduardo Paz
Ferreira, Heleno Taveira Torres e Clotilde Celorico Palma, Coimbra, Almedina, 2013, pp.12-13.

Voltar ao indice



72 Litigancia Tributaria em Portugal: Analise de Quest&es Praticas

dera contestar a ilegalidade de atos através da reclamacdo graciosa em lapso mais alargado, de

modo que restam preservados seus direitos.

Além do que, a decisdo dos pedidos de revisdo tem sido, em sua maioria, favoravel as pre-
tensdes dos contribuintes, e com tempo de decisdo célere, de cerca de um més.* De modo que,
independentemente do prazo em qual o sujeito passivo deduza tal meio impugnatorio, suas
garantias permanecem asseguradas.

3. CONCLUSOES

Percebe-se, pela orientacdo do presente trabalho, a importancia de analisar fatores diver-
sos para obtencdo do panorama geral acerca da matéria. Desta feita, ndo se pode olvidar acerca
dos atores processuais envolvidos nos casos analisados, cujos argumentos contribuem na per-

cepcdo de diferentes pontos de vista sobre a matéria e contribuem no debate juridico.

No tocante a revisdo dos atos tributarios, restou verificada que consubstancia uma verda-
deira garantia dos contribuintes, e quer seja interposta com base na primeira ou segunda parte
do artigo 78, n21, da LGT representa um meio de questionar seus direitos perante a Administra-
¢do Tributaria, e assim, equilibrar a relacdo.

A ocorréncia de apenas o pedido de revisdo apresentado no prazo da reclamacgdao adminis-
trativa ser apto a suspender a execugao fundamenta-se em argumentos legais e doutrinarios,
e ao oposto do que afirmam os recorrentes, ndo viola nenhum dos preceitos constitucionais. A
jurisprudéncia do STA, ao decidir desta forma, busca resguardar tanto os interesses dos contri-

buintes, como o interesse publico.

Atinente a expressao reclamacdo graciosa, embora ndo tenha sido expressamente ques-
tionado, o STA adiantou-se e em alguns acordaos aborda a tematica, pois conforme exposto,
percebeu-se que ha arestos que fazem referéncia ao caso em lide ter ultrapassado tanto o
prazo de 15, quanto o de 120 dias, enquanto em alguns outros assevera corresponder ao da

reclamacdo graciosa.

Num ambito tdo intricado como a suspensdo do processo executivo, seria imprescindivel
para obtencdo de um ordenamento juridico estavel e uniforme, o esclarecimento de tal querela.
Sendo por uma mudanca legislativa, mas pelo préprio Tribunal que, com base nos argumentos

pertinentes, elucidasse a controvérsia.

38 Jesuino Alcantara Martins, Justica Tributéria: Uma Perspectiva de Futuro, in Justica Tributdria — Um Novo
Roteiro, organizagdo Francisco Nicolau Domingos, Rei dos Livros, 2018, p.49.
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