CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 87/2012-T

Tema: IRC e Derrama. Regime Especial de Tributacdo dos Grupos de Sociedade

Decisao Arbitral

Processo n.° 87/2012-T
Autor / Requerente: ... LDA.
Requerida: Autoridade Tributaria e Aduaneira

Tema: Derrama. Regime Especial de Tributacdo dos Grupos de Sociedade

| - RELATORIO

A) Tramitacéo processual

1. Em 16 de Julho de 2012, a sociedade ... LDA., pessoa colectiva nimero ..., com
sede social na Rua ..., em Lisboa, submeteu ao Centro de Arbitragem Administrativa
(CAAD) o pedido de constituicdo de tribunal arbitral singular, nos termos do
disposto nos artigos 10.%, n.° 1, alinea a) e n® 2.° n.° 1 alinea a) do Decreto-Lei n.°
10/2011, de 20 de Janeiro (Regime Juridico da Arbitragem Tributaria, de ora em
diante designado RJAT), com vista & declaracdo de ilegalidade parcial da
autoliquidagdo n.° ..., do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas
(“IRC”) relativa ao exercicio de 2009, entregue em 4 de Agosto de 2010, emitido
pela Direccdo-Geral dos Impostos, na parte correspondente a derrama, e ao
respectivo reembolso do montante de Euros 12.546,90 acrescido de juros
Indemnizatorios calculados sobre 0 montante pago indevidamente pela Requerente a

taxa de 4% ao ano no montante de € 979,00.
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2. No pedido de pronudncia arbitral, a Requerente optou por ndo designar arbitro, pelo
que, nos termos do n.° 1 do artigo 6.° do RJAT, foi designada por decisdo do
Conselho Deontoldgico, de 24 de Julho de 2012, como arbitro Unico, a signatéria
Maria Manuela do Nascimento Roseiro, que aceitou o cargo no prazo legalmente
estipulado.

3. O tribunal arbitral foi constituido em 19 de Setembro de 2012, na sede do CAAD
(cf. acta de constituicdo do tribunal arbitral).

4. Em 28 de Setembro de 2012, a Administracdo Tributéria e Aduaneira (AT)! juntou
0 processo administrativo e apresentou a sua Resposta onde suscitou diversas
excepcoes.

5. Em 22 de Outubro de 2012 realizou-se a primeira reunido do tribunal arbitral nos
termos e com 0s objectivos previstos no artigo 18.° do RJAT. A Requerente ndo
apresentou qualquer documento de resposta as excepcOes suscitadas pela Requerida
na resposta tendo optado por lhes responder oralmente, nesta reunido. Apesar de a
Requerente reconhecer o interesse do municipio na decisdao do caso, alegou que,
tratando-se de um tributo administrado pela Administracdo Tributaria, seria de
rejeitar a tese da necessidade de intervencdo do Municipio na presente demanda. E,
tratando-se de imposto administrado pela AT, cairia por terra também a tese da
incompeténcia do tribunal arbitral.

Ambas as partes declararam néo ter mais nada a acrescentar ou comentar acerca das
pecas processuais e, expressamente ouvidas sobre a necessidade de apresentacdo de
alegacOes orais em audicdo marcada para o efeito, prescindiram da respectiva

apresentacao.

L A AT sucedeu nas atribuicdes da Direcgdo-Geral dos Impostos (DGCI), da Direccdo-Geral das
Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre o Consumo (DGAIEC) e da Direccdo -Geral de
Informatica e Apoio aos Servigos Tributarios e Aduaneiros (DGITA) (artigo 12°, n° 1, do Decreto-Lei
n°118/2011, de 15 de Dezembro).
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Nos termos do artigo 18.%, n.° 2, do RJAT, o Arbitro decidiu o prosseguimento do
processo indicando uma data limite para a prolacdo da decisdo arbitral (cf. acta da

primeira reunido do tribunal arbitral).

B) AS POSICOES DAS PARTES
i) O PEDIDO

6. Como fundamentacdo do pedido, a Requerente alegou, em sintese, que :

6.1. Contra o entendimento préprio, e apenas para evitar uma liquidacdo adicional de
IRC acrescida de juros compensatorios, ou um eventual processo de execucao fiscal,
com os inerentes inconvenientes, a Requerente procedeu, na autoliquidacao referente
ao exercicio fiscal de 2009 (Modelo 22) ao apuramento da Derrama devida de acordo
com a interpretacdo da administracdo tributaria contida no Oficio Circulado n°
20132, de 14 de Abril de 2008, da Direcg¢dao de Servigos do IRC, ou seja, que “a
derrama devera ser calculada e indicada individualmente por cada uma sociedades
na sua declaracdo (...)”, cabendo a sociedade dominante incluir na declaragdo
Modelo 22 do grupo o somatorio das Derramas apuradas Individualmente e proceder
ao respectivo pagamento;

6.2. Contudo, por ter outra interpretacdo, entretanto sancionada por dois Acérddos do
STA e decisdes de tribunais arbitrais, a Requerente apresentou reclamagdo graciosa
(que veio a ser indeferida) defendendo que com a entrada em vigor da Lei das
Financgas Locais n.° 2/2007, de 15 de Janeiro, a base de Incidéncia da derrama passou
a coincidir com a do IRC, isto €, sobre o lucro tributavel sujeito e ndo isento de IRC,
relativamente aos sujeitos passivos que exercam a titulo principal uma actividade
comercial, Industrial ou agricola, quer sejam residentes ou ndo residentes que
exercam tal actividade através de estabelecimento estavel situado em territorio

portugués.
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6.3. Apesar de a Lei das Financas Locais n.° 2/2007 ter consagrado a derrama como
um Imposto autonomo face ao IRC, o seu regime, para além de remeter
expressamente para o IRC na definigéo da sua base de incidéncia e dos seus sujeitos
passivos, € omisso quanto a regras proprias de determinacdo da matéria colectavel,
liquidacdo, pagamento, obrigacdes acessorias e garantias, sendo de entender que, “a
Unica via para integrar possiveis lacunas que surjam em relacdo a algum desses
aspectos, consiste em aplicar o regime previsto para o IRC, que é o0 regime para o
qual a lei ja remete em relagdo a base de Incidéncia e sujeitos passivos da Derrama”.
6.4. Esta posicdo esta em linha com o entendimento da Direccdo de Servicos do IRC,
assumido através da Circular n.° 14, de 21 de Abril de 1995, tendo como efeito a
conclusédo de que a Derrama ndo € encargo dedutivel para efeitos fiscais, no sentido
de que «a Derrama tem natureza de imposto acessdrio do imposto principal que é o
IRC, e que O imposto acessério seguia 0 imposto principal "acessorium sequitur
principale™.

6.5. Assim, uma vez que, na falta de norma expressa, 0 apuramento da matéria
colectavel para efeitos de incidéncia de Derrama devera ser semelhante ao do IRC, e
este entendimento é vélido também para as sociedades abrangidas pelo Regime
Especial de Tributacdo dos Grupos de Sociedades, a posicdo defendida pela
Administracdo tributaria, no Oficio-Circulado n. 20132, de 14/04/2008,
determinando que cada sociedade do grupo, apés ter apurado o lucro tributavel na
sua declaracdo Individual, procederd ao célculo da Derrama sobre esse valor,
competindo a sociedade dominante proceder ao pagamento do montante da Derrama
que resultara do somatério das Derramas individualmente apuradas por cada uma das
sociedades do grupo que apresentem lucro tributavel, ndo estd em conformidade com
a lei, nomeadamente com o artigo 70.° do Cddigo do IRC, segundo o qual “O lucro
tributavel do Grupo é calculado (...) através da soma algébrica dos lucros
tributaveis e dos prejuizos fiscais apurados nas declaragdes periddicas individuais
de cada uma das sociedades pertencentes ao grupo ”.

6.6. Ou seja, como o lucro tributavel para efeitos de grupo resulta da soma algébrica
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dos lucros e prejuizos fiscais de cada uma das sociedades que integram 0 mesmo,
sendo o grupo de sociedades tributado para efeitos de IRC, como se de uma so
entidade se tratasse, e sendo a Derrama um imposto acessério do IRC, entdo a
Derrama do grupo deve ser igualmente calculada de forma agregada, como se de
uma sé entidade se tratasse.

6.7. Esta tese tem sido adoptada pela jurisprudéncia do STA que, embora realcando o
caracter autonomo da Derrama, designadamente, face ao IRC tem concluido que:
"Prevendo o CIRC, nos seus artigos 69.° a 71.°, um regime especial de tributacéo
dos grupos de sociedades (....) e tendo esta optado, como a lei Ihe faculta, pela
aplicacdo desse regime para determinacao da matéria colectavel em relacéo a todas
as sociedades do grupo, a determinacéo do lucro, tributavel, para efeitos de IRC, é
apurada através da soma algébrica dos lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais
apurados nas declaracdes individuais das sociedades que pertencem ao grupo”. E
“(...) assim determinado o lucro tributavel para efeitos de IRC, esta necessariamente
encontrada a base de incidéncia da derrama.”

6.8. A conclusdes idénticas tém chegado a doutrina e as varias decisdes proferidas
nesta matéria em casos que ja foram submetidos a julgamento pelo Tribunal Arbitral
em Matéria Tributaria.

6.9. No caso do Grupo..., verifica-se, pois, que 0 apuramento da Derrama, deveria no
exercicio fiscal de 2009, ter sido efectuado sobre o lucro tributavel de todo o Grupo e
ndo sobre o lucro tributavel das sociedades Individualmente consideradas.

6.10. Assim sendo, considerando que, no exercicio fiscal de 2009, o Grupo ...
apurou, um lucro tributavel no montante de 2.140.228,68 €, verifica-se que era
devida Derrama no montante de 32.103,43 € (2.140.228,68 € *1,5%), ao Invés do
montante 44,650,33 € apurado e pago pela Requerente, pelo que, em relacao a este
exercicio fiscal, a Requerente deverd ser reembolsada de 12.546,9 € (44.650,33 € -
32,103,43 €) pago indevidamente junto dos cofres do Estado.

6.11. Para além da condenacdo da AT no reembolso da importancia de derrama paga

a mais, a Requerente pede, por se estar perante um erro imputavel aos servicos, ja
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que a autoliquidacdo teve por causa a interpretacdo errada da AT, constante do
Oficio-Circulado n° 20132, de 14 de Abril de 2008, que esta seja condenada a pagar
juros indemnizatdrios, de acordo com o previsto nos artigos 43°, n°s 1 e 2 da LGT, a
taxa de 4% (arts. 43°, n°4 e 35°, n° 10 da LGT e portaria n® 291/2003, de 8 de Abril).
7. Com o pedido de pronuncia arbitral a requerente juntou quinze (15) documentos.

i) RESPOSTA

8. Na sua resposta, a Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT), para além de ter
apresentado defesa por impugnacao invocou algumas questdes prévias.

9. Na defesa por excepc¢do, a Requerida alegou, em sintese :

9.1. A AT ndo tem legitimidade passiva para estar em juizo como Unica demandada
em matéria respeitante a derrama municipal, imposto co-administrado com os
Municipios (sujeitos activos do imposto aqui em causa).

9.2. Os Municipios envolvidos tém interesse em agir por terem um interesse pessoal
e directo no seu resultado, devendo qualquer decisdo que seja proferida sobre o
litigio fazer caso julgado em relacdo a estes, pelo que deveria desencadear-se
litisconsdrcio necessario (art. 28° CPC), ou ao menos suscitar-se incidente de
intervencdo provocada (art. 320° do CPC e ss.), sob pena de violacdo dos direitos de
acesso a justica e de tutela jurisdicional efectiva.

9.3. O Tribunal arbitral é incompetente para decidir quanto a legalidade da
liquidacdo porque a decisdo tomada ndo fara caso julgado em relagdo ao Municipio
por estes ndo se encontrarem vinculados a jurisdi¢cdo do CAAD.

10. Na impugnacdo da argumentacdo da Requerente quanto a legalidade da
liquidagdo, a Requerida sustentou, em sintese:

10.1. A actual Lei das Finangas Locais, Lei n.°2/2007, de 15 de Janeiro, concretiza
adequadamente os objectivos constitucionais de descentralizacdo administrativa ao

consagrar (artigo 14°) a derrama sem natureza acessoria deixando de atender quer a
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matéria colectavel quer a propria colecta de IRC, enquanto pressupostos da sua
aplicabilidade.

10.2. A derrama municipal apresenta-se como um imposto autbnomo, porque todos
0s seus elementos estruturantes, ou resultam apenas da lei (sujeito activo, margem de
taxas), ou obedecem a intervencdo da autarquia local (tributacdo ou ndo, taxas
concretas), apenas comungando de uma incidéncia objectiva comum com o IRC para
efeitos de calculo e simplicidade de gestéo.

10.3. A derrama municipal apenas se socorre das regras de calculo do IRC para
apuramento do lucro tributavel, pois que as especificidades da tributacdo em sede de
IRC s6 a este dirdo respeito, ndo sendo legalmente acolhidas para efeitos de sujeicdo
a derrama.

10.4. Relativamente a um grupo de sociedades submetidas a um «regime especial de
determinacdo da matéria colectavel em relacdo a todas as sociedades do grupo»,
resulta do conjunto de preceitos do CIRC, designadamente os artigos 2°, 3°17°, 15° e
69 a 71°, que as sociedades integrantes do grupo continuam a ser sujeito passivo de
IRC, embora, em vez de, ap6s determinacdo do lucro tributdvel de cada uma das
sociedades (art. 17) se efectuar a determinacdo da matéria colectavel segundo o art.
15°, sociedade a sociedade, se proceda ao célculo do lucro tributavel do grupo pela
sociedade dominante, através da soma algebrica dos lucros tributaveis e dos
prejuizos fiscais apurados nas declaracGes periddicas individuais de cada uma das
sociedades pertencentes ao grupo» e «o montante obtido nos termos do ndmero
anterior € corrigido da parte dos lucros distribuidos entre as sociedades do grupo
que se encontre incluida nas bases tributaveis individuais». (art. 70°).

10.5. Atendendo ao disposto no art. 14° da LFL a incidéncia real da derrama
municipal recai sobre o lucro tributavel das sociedades residentes na area geografica
do respectivo municipio, sendo que no caso concreto das sociedades abrangidas pelo
RETGS, cada uma das sociedades que integram o respectivo perimetro é sujeito

passivo de IRC, gerando rendimento sujeito a IRC.
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10.6. O legislador ndo prevé para as sociedades do grupo qualquer situacdo de nao
sujeicdo, de isencdo, ou de exclusdo de tributacdo, mas sim a possibilidade de
agregar os seus Vvarios lucros tributaveis/prejuizos fiscais, individualmente apurados,
chegando ao “lucro tributavel do grupo”.

10.7. Quanto a derrama, incide sobre o lucro tributavel de cada uma das sociedades
do grupo que tém a obrigacdo legal de proceder a entrega das respectivas declaracédo
individuais de rendimentos, nas quais apuram o seu proprio lucro tributavel, e, ndo
existindo qualquer estatuicdo que considere ndo sujeitos ou isentos de IRC os
rendimentos das sociedades que integram o perimetro de um grupo de sociedades, 0s
mesmos estdo sujeitos a tributacdo em sede de derrama.

10.8. A tributacdo de cada uma das sociedades que integram o perimetro do grupo de
sociedades, tendo por base o seu proprio lucro tributavel, constitui a melhor forma de
conferir exequibilidade ao instrumento de financiamento dos Municipios que se
consubstancia na derrama, pelo que a jurisprudéncia que tem adoptado tese contraria,
faz uma interpretacdo violadora dos principios constitucionais insitos nos artigos 81.°
e 238.°da CRP.

10.9. O aditamento do n° 8 do art. 14.° da Lei n.° 2/2007, pela Lei n.° 64-B/2011 de
30 de Dezembro (OE para 2012), passando a consagrar expressamente que «gquando
seja aplicavel o regime especial de tributacédo dos grupos de sociedades, a derrama
incide sobre o lucro tributavel individual de cada uma das sociedades do grupo
(...)», procurou obstar & dimanag&o de jurisprudéncia violadora da Lei Fundamental —
vicios que terd uma deciséo arbitral que acolha a mesma posicao.

10.10. Uma lei pode ser considerada interpretativa quando sobre um ponto em que a
regra de direito € incerta ou controvertida, vem consagrar uma solucdo que a
jurisprudéncia, por si s, poderia ter adoptado, sendo que o aditamento verificado
pelo OE de 2012 nem foi designado como interpretativo porque o legislador, na sua
intencdo na redaccdo original do artigo 14.° da LFL, era ja a de a tributacdo se

concretizar nos termos agora explicitados.
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10.11. Porque o acto tributario referente a derrama municipal ndo padece de qualquer
ilegalidade, ndo procede a pretensdo de restituicio de montante objecto da

autoliquidacdo nem de juros indemnizatorios.
C) QUESTOES A DECIDIR

11. A requerida suscitou as questdes prévias, a seguir enunciadas, cuja apreciacao se
fard tendo em conta o disposto no artigo 660.°, n.° 2, do Cddigo de Processo Civil,
aplicavel por forca da al. €) do n.° 1 do artigo 29.° do RJAT: i) legitimidade da
Requerente ii) incidente de intervencdo provocada; iii) competéncia do Tribunal
Arbitral.

12. No caso de improcederem as excepcdes suscitadas pela Requerida, sera analisada
a questdo substantiva em causa no presente litigio relativa a aplicacdo da legislacéo
vigente no exercicio de 2009 e gque consiste em saber se, no caso de um grupo de
sociedades sujeitas ao RETGS, o célculo da derrama deve ser feito pela sociedade
dominante, através da soma algébrica dos lucros tributiveis e dos prejuizos fiscais
apurados nas declaragdes periddicas individuais, ou se deve continuar a apurar a
derrama de cada uma das sociedades que integra o perimetro do grupo, de acordo
com as regras gerais do IRC na esfera de cada uma das sociedades, e somando as
derramas das sociedades.

13. Em caso de improcedéncia das excepcOes e de procedéncia da questdo de mérito,

havera ainda que apreciar e decidir o pedido de juros indemnizatorios.
D) ANALISE DAS QUESTOES PREVIAS
14. Quanto a invocada ilegitimidade da Administracdo Tributaria e Aduaneira (AT)

para intervir, em exclusivo, num litigio referente a derrama, a Requerida argumenta

que a derrama € um imposto cujos sujeitos activos sdo 0s Municipios, cabendo a AT
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efectuar aqueles “meras prestacdes de servigos que se circunscrevem apenas as fases
de liquidacéo e cobranca daquele imposto municipal “.

Sem esquecer que a evolugdo constitucional e legislativa em matéria financeira tem
reforcado os poderes tributarios proprios, ndo sé das regides autbnomas como das
autarquias locais, e que o art. 13° da Lei n® 2/2007 prevé que 0s Servigos municipais
podem ter competéncia para liquidacdo e cobranca de impostos, a verdade é que no
que respeita a derrama, o artigo 14° da LFL, nos n°% 8, 9 e 10, atribui muito
claramente a competéncia para liquidar e cobrar a derrama municipal a
Administracdo Tributéaria. O que se compreende, atenta a relagcdo existente entre a
derrama e o IRC, imposto estadual administrado, sem qualquer ddvida, pela AT. Ora
se a derrama incide sobre o lucro tributavel em IRC, ndo pode negar-se a AT um
papel determinante nesta matéria. E, assim, parece-nos que tera que se concluir que a
AT é a entidade incumbida de administrar a derrama até a respectiva cobranca e
transferéncia para os municipios. A administracdo da derrama parece-nos ndo poder
deixar de incluir a decisdo sobre duvidas de interpretacdo quanto a aplicacdo das
normas respectivas. Concordamos com as consideracOes efectuadas na Decisdo
Arbitral de 8 de Junho de 2012, Proc. n® 16/2012, acerca das dificuldades que
resultariam de uma situacdo em que, estando em causa a determinacdo do lucro
tributdvel dum sujeito passivo, necessariamente relevante para efeitos quer de IRC
quer de derrama municipal, a decisdo de uma mesma questéo pertencesse a entidades
diferentes. E, assim, a AT actua liquidando e cobrando a derrama, emitindo
orientagdes administrativas, analisando reclamagbes graciosas e recursos
hierarquicos, reformando ou revogando actos de liquidagdo e intervindo em
processos judiciais tributarios, como alias tem feito ao longo dos anos, sem qualquer
controvérsia acerca da legitimidade de representacdo, em casos semelhantes.
Actualmente continua a poder dizer-se que 0os Municipios ainda que se possam
identificar mais claramente como sujeitos activos na relacdo tributaria que tem por

objecto a derrama, ndo t€ém competéncia para a respectiva administragdo, “existindo
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aqui um mandato necessario, uma espécie de delegacdo de direito pablico, aqui entre
pessoas autoridades publicas” 2.

Ou seja, a AT tem legitimidade para, de forma exclusiva, intervir no procedimento
tributério, quer administrativo quer judicial, improcedendo a excepcdo de
ilegitimidade passiva suscitada pela Requerente®,

15. Atenta a conclusao a que se chegou no numero anterior, improcede igualmente o
alegado pela Requerida quanto a necessidade de intervencdo, em coligacdo
necessaria ou acessoria, do municipio ou municipios titulares do direito a derrama
objecto do presente litigio.

16. Concluido que, apesar de os municipios terem poderes para lancar e fixar
aspectos da derrama, € a AT que compete a respectiva administracdo, o que inclui
todos os procedimentos necessarios a liquidacdo e cobranca da derrama, conferir e
confirmar a respectiva autoliquidacdo pelo contribuinte, emitir as orientagdes
necessarias a aplicacdo da lei, proceder as correspondentes liquidacdes oficiosas,
fiscalizar o cumprimento das obrigacdes tributarias, é a AT também competente para
intervir nas situacBes de controvérsia suscitadas na aplicacdo das normas de
aplicacdo da derrama, apreciando reclamagfes graciosas e recursos hierarquicos,
respondendo aos pedidos de informacdo vinculativa, agindo nos processos judiciais

relativos a legalidade da derrama municipal, como alias tem acontecido

2 Saldanha Sanches, “A derrama, os recursos naturais € o problema da distribuicio de receita entre
municipios”, Fiscalidade n° 38, sobre A Derrama, os Municipios e as Empresas, p. 139.

8 Esta invocacdo, pela AT, de ilegitimidade, com pedido de intervencdo necessaria dos municipios
parece ser contraditoria com a posicao assumida pela referida Administracdo em outras situagdes (v.
rec.0838/11, de 11/16/2011), onde, entdo a DGCI, caracterizando a Derrama como um imposto que
incide sobre o lucro tributavel das entidades sujeitas e ndo isentas de IRC, defendia que o Municipio
respectivo ndo dispunha de “qualquer poder legal de fiscalizagdo junto da DGCI relativamente as
operacBGes administrativas por esta praticadas com intuito de liquidar e/ou cobrar tal prestacdo
tributéria, de onde resulte o direito a obter a identidade dos sujeitos passivos da derrama, assim como
a identificacdo dos sujeitos passivos a quem esta foi liquidada, nem tdo pouco a informacao relativa a
situacdo tributaria daqueles que deriva da mera comparacdo das listas identificativas com o universo
empresarial do concelho”. (no caso referido, o STA decidiu que “ IV- A luz da Lei das Finangas
Locais, os Municipios tém direito de obter informacao relativa a liquidacdo e cobranga de impostos
municipais e informacéo sobre a transferéncia dessas receitas. V - A identificacdo em bloco das
pessoas colectivas a quem foram efectuadas essas liquidagdes e cobrancas, pelo nome e/ou nimero
de identificaco fiscal, sem individualizac&o ou particularizacdo do montante liquidado e cobrado a
cada uma delas, encontra-se fora da esfera da confidencialidade fiscal.”)
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pacificamente. Ora, se assim &, também o pedido objecto do presente processo —
apreciacdo da ilegalidade do acto de liquidacdo de derrama municipal, com base em
vicio de violacdo de lei directamente imputado a liquidacdo — constitui matéria
incluida na competéncia do Tribunal Arbitral, porque a AT estd vinculada a
jurisdicdo dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD e que tenham por objecto
a apreciacdo das pretensbes relativas a impostos cuja administracdo lhe esteja
cometida (artigos 1° e 2° da Portaria n° 112-A/2011, de 22 de Margo)*, em todas as
situacBes ndo excepcionadas nas quatro alineas do artigo 2.° da referida Portaria (e
nenhuma dessas alineas exclui a derrama).

Improcede, pois, a excepcdo dilatéria de incompeténcia do tribunal arbitral em razéo
da matéria.

—

E) SANEAMENTO

17. O Tribunal é materialmente competente e encontra-se regularmente constituido,
nos termos dos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), 5°., n° 2, € 6.°, n.° 1, do RJAT.

As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo
legalmente representadas, nos termos dos artigos 4.° e 10.° do RJAT e artigo 1.° da
Portaria n.° 112-A/2011 de 22 de Marco.

O processo nao enferma de vicios que o invalidem.

Pelo que se passara a decisao de mérito.

Il . FUNDAMENTACAO
I1- A) OS FACTOS

4 As referéncias feitas a DGCI consideram-se feitas a AT (art. 12.° n.° 2 alinea a) do Decreto-Lei n.°
118/2011, de 15 de Dezembro).

12.
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18. Com base no processo administrativo tributario e na prova documental junta aos
autos fixa-se a seguinte matéria factual relevante:

18.1. A Requerente é sociedade dominante e responsavel pela autoliquidacdo do IRC
do Grupo ..., ao qual, no exercicio de 2009, foi aplicavel 0 RETGS e que era
composto por si e pelas seguintes entidades: ... SGPS Unipessoal, ... Lda.; ...Lda.,
..Lda.; ..., Lda; ...Lda,; ...Lda., ...Lda,, ..., SA, e ... Lda.

18.2. Em 4 de Agosto de 2010, a Requerente entregou a declaracdo anual Modelo n.°
22 (DR Mod.22) em nome do Grupo ..., referente ao exercicio de 2009, tendo
apurado o lucro tributavel de € 2.140.228,68, matéria colectavel ndo isenta de 0,00 €
e derrama no valor de € 44.650,33.

18.3. O montante da derrama referido na alinea anterior foi calculado com base no
lucro tributavel individual de cada uma das sociedades que fazem parte do grupo, de
acordo com o entendimento preconizado no Oficio-Circulado n.° 20132, de 14 de
Abril de 2008, da Direccédo de Servigos do IRC, de 14 de Abril de 2008.

18.4. A declaracdo Mod. 22 entregue pela requerente deu origem a nota de
liquidacdo do IRC, relativo ao exercicio de 2009, com o n.° ..., e demonstracdo de
liguidacdo de IRC n° ..., notificada a Requerente por carta registada, com data de
registo de 18/08/2010, confirmando o montante da derrama € 44.650,33.

18.5. A 30 de Dezembro de 2011 a Requerente apresentou no 2° SF de Lisboa,
dirigida ao Director de Financas de Lisboa, uma reclamacdo graciosa do acto de
liquidac&o identificado acima na alinea B), dando lugar ao Proc. n.° ....

18.6. Na referida reclamacéo, defendia-se que tendo o Grupo ... apurado o lucro
tributavel relativo ao exercicio de 2009 no montante de 2.140.228,68 €, a derrama
devida seria no montante de 32.103,43 € (2.140.228,68 € x 1,5%), € nao no de €
44.650,33, pelo que solicitava a restituicdo do montante de 12.546,90 €,
correspondente a derrama indevidamente paga pela Reclamante.

18.7. A reclamacéo graciosa foi indeferida por despacho de 26 de Abril de 2010, do

Chefe da Divisdo de Justica Tributaria da Direc¢do de Financas de Lisboa, sendo o
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indeferimento notificado, em 22 tentativa, por carta registada a 10/05/2012, recebida
a 14/05/2012.

18.8. A fixagdo dos factos relevantes dados como provados baseou-se nos
documentos constantes do processo - pecas das partes e processo administrativo -

tendo em conta a respectiva falta de contestacéo.
I1- B) O DIREITO APLICAVEL

19. Fixada a factualidade relevante para a decisdo, cabe decidir sobre a aplicacdo do
Direito, o que exigira recordar a evolugdo do regime juridico da derrama municipal e

da sua relacdo com um imposto estadual.
i) A natureza juridica da derrama

20. N&o cabe fazer aqui a histdria da derrama, figura muito antiga °. Ter-se-a apenas
em conta o periodo de vigéncia da actual Constituicdo de 1976 e as sucessivas Leis
de Finangas Locais - Lei n° 1/79, de 2 de Janeiro, Decreto-Lei n° 98/84, de 29 de
Marco, Lei n° 1/87, de 6 de Janeiro, Lei n® 42/98, de 6 de Agosto, e Lei n® 2/2007 de
15 de Janeiro, e respectivas alteracdes © .

21. A evolucdo do perfil da derrama nas Ultimas décadas foi assim sintetizada em
Acérddo do TCA proferido em 10/17/2000 (rec.n°454/00): “O legislador alterou a
natureza juridica da derramade imposto acessério na Lei 1/79, para imposto
dependente nos DL 98/84 e Lei 1/87 e, de volta, a imposto acessorio, com a redacgao
introduzida pelo DL 470-B/88, assim permanecendo no dominio do DL 37/93 de
13.2”.

5 Ver Sousa Franco, 0s poderes financeiros do Estado e do Municipio, in Estudos em Homenagem &
Dr. Maria de Lurdes Correia e Vale, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, 1995, pp. 27-82.

® Temos em vista as introduzidas a Lei n° 1/87 pelo DL n° 470-B/88, de 19/12 e pelo Decreto-Lei n°
37/93, de 13/02.
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22. Esta classificacdo apela a dicotomia ha muito introduzida por Alberto Xavier 7,
distinguindo entre os impostos acessorios "que dependem na sua existéncia de outras
relacOes tributarias" e os "impostos dependentes" em que o0 "objecto ou contetdo
depende, por forca da lei, do objecto ou conteudo, actual ou hipotético, de um
determinado imposto” .

23. Por outro lado, na relacdo entre a derrama e 0s impostos a que se subordina, a
doutrina identificava duas variantes: do adicionamento, em que a derrama agrava
directamente a matéria colectivel, ou do adicional, em que a derrama agrava a
colecta, o que pressupde ou toma por base a liquidagdo & .

24. Analisando o regime de derrama consagrado, sucessivamente, na Lei n® 1/79 e no
Decreto-Lei n° 98/84 °, Sousa Franco, viria a concluir *° que a) A derrama é um
imposto préprio local, que tem como sujeito a autarquia municipal; b)Tem a forma
financeira de adicional, mas configura uma relagdo juridica auténoma. E, veio a
concluir que se tratava, ja na Lei n® 1/79 ', de um imposto dependente e ndo
acessorio porque o facto gerador da derrama, ainda que coincidindo com o do
imposto principal independente, seria distinto deste.

25. Sabemos que esta interpretacdo ndo foi a dominante, e o legislador voltou a optar
por uma redaccdo da Lei de Financas Locais, a partir do DL 470-B/88 e mantida pelo
DL 37/93, que viria a ser pacificamente interpretada como consagrando uma relacéo
de acessoriedade que teria como efeito a isencdo de derrama quando se verificasse

isengdo de imposto principal. Também a quase unanime jurisprudéncia que ndo

" Manual Direito Fiscal, 1974, pp. 94-95, citado por Saldanha Sanches, Fisco n° 20, 1995, p. 108,
comentario ao Ac. do STA, de 01/02/95, rec n° 16975.

8 Sousa Franco, estudo citado, Cadernos CTF, n° 171, p. 68. Também Alberto Xavier, ob. cit. p. 94.

® Na versdo original da Lei n° 1/79 a derrama incidia sobre a colecta de outros impostos, nada se
prevendo quanto ao efeito na derrama de isencfes existentes nesses impostos, enquanto que no Dec.
Lei n® 98/84 e na Lei n® 1/87, a derrama incidia sobre as entidades que seriam tributadas nos impostos
principais se ndo gozassem de isencdo ou outros beneficios fiscais, dizendo-se que (apenas) “sdo
isentos de pagamento de derrama os rendimentos que beneficiem de isengdo permanente”(n® 3 art. 12°
e n°4do art. 5° da Lei n° 1/87).

10 Estudo citado, Cadernos CTF, n° 171, p. 73.

11 Por isso, no referido estudo, Sousa Franco considerou, em divergéncia com Pareceres da PGR de
13/10/1983 e de 23/11/1984, que o regime consagrado no Decreto-Lei n° 98/84 nédo era inovador face
ao preceituado no art. 12° da Lei n® 1/79.
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considerava a derrama custo para efeitos do art. 41° n° 1, alinea a), do CIRC,
utilizava o fundamento de que o imposto acessorio tem o0 mesmo regime do imposto
principal ou imposto base 2,

26. Na Lei n® 42/98, de 6 de Agosto, a derrama continuou como um imposto
calculado sobre a colecta de outro imposto (IRC), mantendo-se a previséo, na linha
do estabelecido desde 1993, de a derrama sobre cada entidade sujeita incidir de
forma proporcionalmente estabelecida, de acordo com a massa salarial, relativamente
ao rendimento gerado pelos diversos estabelecimentos estaveis ou representacdes
locais. Nada se prevé entéo sobre a situacdo de isencdo de IRC.

27. Na Lei n° 2/2007, a derrama deixa de ser calculada por aplicacdo de uma taxa
sobre a colecta de IRC, passando a incidir, através da aplicacdo de uma taxa maxima
de 1,5%, sobre o lucro tributavel sujeito e ndo isento de imposto sobre o rendimento
das pessoas colectivas (IRC). Ou seja, fica claro que, apesar de a derrama ndo incidir
sobre a colecta do imposto principal (situacdo em que a liquidacdo de imposto
principal deixaria de ser um pressuposto da liquidacdo da derrama), se pretende que a
tributacdo pela derrama municipal sé incida sobre rendimentos sujeitos a IRC e dele
ndo isentos.

28. Quer dizer, apesar de a derrama municipal parecer revestir hoje uma maior
autonomia'® podem ser assinaladas limitagdes importantes aos poderes tributarios

consagrados na CRP e no art. 11° da Lei de Financas Locais, levando, por exemplo, a

12 Cf. Acordédo do STA de 10/25/2000 (rec.025083). Essa foi também, em grande parte, o fundamento
da decisdo sobre o caracter meramente interpretativo do n.° 7 do art. 28° da Lei 10-B/96 (por ex.,Ac
do STA de 10/25/2000, rec 25083), embora a mais importante argumentacdo, contra a doutrina,
isolada, do Ac. de 02/01/1995 (recurso n°® 16.975), nos parega ser a de que “a derrama nédo é, por
natureza, custo fiscal do IRC”, “ndo deve ser qualificada como encargo fiscal dedutivel porque, na
realidade, ndo ¢ um custo fiscal a luz do critério legal do art.® 23° do CIRC” (por todos, Ac do STA
em Pleno da Secgdo CT, de 03/06/2002, rec n® 22155, e de acordo com Rogério Fernandes Ferreira,
no seu estudo “ A derrama é, ou néo, custo fiscal?”, in CTF n.° 378, pp. 14-15 .

13 Rui Duarte Morais refere um “sentido do reconhecimento da autonomia teleoldgica dos dois
impostos (IRC e Derrama)”, afirmando que “O caracter acessorio desta em relagdo aquele deve ser
encarado como um mero expediente técnico, a dispensa de determinacdo auténoma da matéria
colectavel. Mais correctamente, estamos perante um imposto dependente e ndo um imposto acessorio.
(“Passado, presente e futuro da derrama”, Fiscalidade, Revista de Direito e Gestdo Fiscal, n.° 38,
Abril-Junho 2009, p. 112).

www.caad.org.pt ¢ geral@caad.org.pt

16.


http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CENTED DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

afirmagao de Rui Duarte Morais “parece verdadeiramente inaceitavel ¢ o facto de a
derrama ndo ter sido assumida pelo legislador como um verdadeiro imposto
municipal, autonomo do IRC. (...)"*

29. A nivel de beneficios fiscais, a autonomia existira relativamente aos que operam
ao nivel da taxa do IRC, mas os outros tipos de isen¢des em IRC repercutem-se
como isencdes de derrama sem que tenha havido qualquer apreciacdo (e poder de
decisdo) municipal quanto a sua bondade®®.

30. No sentido de autonomia da derrama face ao IRC, apontar-se-& ainda o poder de
0s municipios poderem conceder isencdes em sede de derrama’®, e a ndo aplicagdo
de reporte de prejuizos!’ mas a derrama, apesar das virtualidades que permitem
considera-la como um bom imposto local, apresentara também dificuldades na
reparticdo da receita quando a empresa possui estabelecimentos estaveis em mais de
um municipio®®.

31. Tendo em conta a breve sintese de algumas questfes sobre a caracterizacdo da
derrama municipal, na vigéncia da Constituicdo de 1976, é possivel observar que se
trata de uma figura frequentemente afectada por falta de clareza, dando lugar a

duvidas que exigiram decisdes jurisprudenciais ao mais alto nivel.

14 Estudo citado, Fiscalidade n° 38, p.114.

15 0Ou seja, o Estado pode, diminuir esta receita municipal, por mero efeito da concesséo de isencdes
em IRC, sem ter que dar cumprimento ao estabelecido nos n.° 3 a 6 do art. 12.° da LFL, que prevéem,
em determinados casos, a obrigacdo de o Estado ouvir os municipios interessados antes da concessdo
de beneficios fiscais relativos aos impostos municipais e, até, a obrigacdo de os indemnizar pela
receita perdida quando estes ndo concordem com tal concessao (cf. Rui Duarte Morais, estudo citado,
p.113).

16 Ainda que com pouco clareza, como também identifica Rui Duarte Morais no estudo que temos
vindo a citar, p. 113, concluindo, porém, que “apesar da falta de rigor do legislador, quer sistematico,
quer terminoldgico, ndo parece oferecer dividas de que os municipios podem utilizar a derrama para a
prossecucao ao de objectivos extra-fiscais, através da concessido de beneficios fiscais”.

17 Neste sentido, cf. Rui Duarte Morais, texto cit., pp. 111-112. Também decisdo arbitral n° 7/2012, de
7 de Julho de 2012. A conclusdo contraria chega Manuel Anselmo Torres, “Relevancia dos prejuizos
fiscais na matéria colectavel da derrama”, Fiscalidade n° 38, pp. 157 a 161, por considerar,
designadamente, que “enquanto imposto sobre o rendimento das empresas que comunga da base de
incidéncia do IRC, a Derrama néo estd excluida do principio da capacidade contributiva” .

18 Como referido por Rui Duarte Morais, texto cit. (p. 115) e estudado por Saldanha Sanches,
designadamente em “A derrama, 0S recursos naturais e o problema da distribuicéo de receita entre
0s municipios”, revista Fiscalidade 38, pp. 131 e ss.
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ii) A davida actual — estado da questéo - as duas interpretacGes acerca da relagio

entre IRC e derrama no caso de RETGS

32. Ao tempo da situacdo objecto do presente litigio, 0 Cddigo do IRC previa nos
artigos 63° a 65° 1°, um “regime especial de tributacio dos grupos de sociedades”,
aplicavel por opcdo da sociedade dominante a todas as sociedades do grupo?®,
traduzido num modo especial de determinacdo da matéria colectavel (art. 63°, n° 1).
Segundo o art. 64°, n° 1 (agora 70°, n°1) do CIRC “...0 lucro tributavel do grupo é

calculado pela sociedade dominante, através da soma algébrica dos lucros

tributaveis e dos prejuizos fiscais apurados nas declaracgdes periddicas individuais

de cada uma das sociedades pertencentes ao grupo.”

33. E as duas interpretacdes em presenca, defendiam, respectivamente, em sintese:
Para a Administracdo Tributaria 2%, o art. 14° da LFL determina a incidéncia real da
derrama municipal sobre o lucro tributdvel das sociedades residentes na area
geogréfica do respectivo municipio. Essa a questdo fundamental, pelo que mesmo em
caso de aplicacdo do RETGS, em sede de tributagcdo em IRC, cada uma das
sociedades que integram o0 respectivo perimetro continua a ser tributada
autonomamente em derrama. Como a lei ndo prevé para as sociedades do grupo
qualquer situacdo de ndo sujeicdo, de isencdo, ou de exclusdo de tributacdo, mas sim
apenas a possibilidade de agregar os seus varios lucros tributaveis/prejuizos fiscais,
individualmente apurados, chegando ao “lucro tributavel do grupo”, em sede de IRC.
Mas esse calculo ndo dispensa, antes exige, o calculo e declaragéo do lucro tributavel
calculado, de modo autonomo e segundo o CIRC, de cada uma das sociedades do
grupo. Esta interpretacdo seria a que melhor se coaduna com o espirito da lei, até por

19 Artigos 69° a 71°, apds alteragBes e renumeragdo do CIRC, pelo Decreto-Lei n°® 159/2009, de
13/07, com efeitos a partir de 01/01/2010.

20 Sendo as relagGes de grupo, para efeitos da aplicacdo deste regime especial de tributagdo em IRC,
detalhadamente reguladas no art. 63°, hoje no art. 69°, do CIRC.

21 Expressa nas orientagdes divulgadas no site da DGCI, pelo Oficio-Circulado n.° 20132, de 14 de
Abril de 2008, emitido pela Direccéo de Servicos do IRC .
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constituir a melhor forma de conferir exequibilidade ao instrumento de
financiamento dos Municipios que se consubstancia na derrama.

34. Ja a posicdo contraria sustenta que, na auséncia de uma norma legal que
estatuisse uma regra de determinacdo da matéria colectavel especifica para a derrama
e diferente da que constava do n.° 1 do art. 64°, hoje art. 70.° do CIRC, a aplicacdo do
RETGS acarretava forcosamente que a derrama incidisse sobre o lucro tributavel do
Grupo e ndo ja sobre o lucro individual de cada uma das sociedades que o integram,
porque a matéria colectavel da derrama tem por referéncia o0 mesmo lucro tributavel

agregado.

iii) A intervencdo do legislador na LFL e as diferentes posices sobre respectivos

efeitos

35. A Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro (Lei do OE para 2012), no seu artigo
57° introduziu varias alteracbes a LFL (Lei n.° 2/2007 de 15 de Janeiro), para
entrarem em vigor em 1 de Janeiro de 2012. O n°® 8 do art. 14.° da LFL passou a ter a
seguinte redaccdo: “Quando seja aplicavel o regime especial de tributacdo dos
grupos de sociedades, a derrama incide sobre o lucro tributavel individual de cada
uma das sociedades do grupo, sem prejuizo do disposto no artigo 115.° do Cddigo
do IRC.”

36. Esta alteracdo deu também origem a duas interpretacfes contrapostas. Para a
Administracdo Tributaria esta redac¢do apenas confirma e/ou clarifica o regime
anteriormente vigente; para as teses em oposicdo a da AT, o legislador alterou o
regime vigente, porque a anterior redaccdo do artigo 14.° da LFL ndo permitia
sustentar a interpretacdo constante do Oficio-Circulado n.° 20132, de 14 de Abril de
2008. A norma do n.° 8 do artigo 14.° da LFL n&o tem natureza interpretativa, porque
ndo existe qualquer referéncia, directa ou indirecta na norma ou no articulado do
Orgcamento do Estado, ao seu caracter interpretativo e tendo em conta o principio da

proibicdo da retroactividade da lei fiscal, constante do disposto no n.° 3 do artigo 103
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da CRP, a referida norma néo pode ser aplicada retroactivamente, valendo apenas

para o futuro, ou seja, desde 1 de Janeiro de 2012.
iv) A jurisprudéncia

37. Confrontadas, em diversos casos pendentes nos tribunais tributarios, as duas teses
quanto a interpretacdo do artigo 14° n° 1, da Lei de Financgas Locais, mesmo tendo
em conta o disposto no OE para 2012 quanto a redacg¢do introduzida na redaccao do
n° 8 do mesmo artigo, tém os tribunais decidido de forma unanime, com confirmagéo
ao mais alto nivel - cf. (em www.dgsi.pt) Acoérddos do Supremo Tribunal
Administrativo, Seccdo de Contencioso Tributario, de 2 de Fevereiro de 2011
(rec.n®909/2010), 22 de Junho de 2011 (rec.n.°309/11), de 5 de Julho de 2012
(rec.n°265/12), de 2 de Maio de 2012 (rec.n°234/12) e de 5 de Julho de 2012
(rec.n°206/12) - contra a posicdo da Administracdo Tributaria. Recordaremos de
seguida alguns dos argumentos reflectidos nessa jurisprudéncia.

38. Por simplicidade tomaremos como base os dois acOrddos emitidos mais
recentemente, ambos em 5 de Julho de 2012, nos processos 265/2012 e 206/2012,
mas que seguem a doutrina da anterior jurisprudéncia.

39. No Rec. n° 265/2012, o STA considerou (sintese da nossa responsabilidade):

e Os argumentos da AT ndo sdo coerentes com a ldgica da tributacdo agregada
das sociedades (RETGS) porque no caso de grupo de sociedades que optaram
pela aplicacdo desse regime especial de determinacdo da matéria colectavel
em relacdo a todas as sociedades do grupo, aplica-se o disposto no art. 64° do
IRC, a ldgica de tributacdo agregada para efeitos de IRC, implica um
resultado agregado, como se de uma s6 entidade se tratasse. E, ndo havendo
regras especificas de apuramento da base de incidéncia da derrama, ao
remeter-se para a base de incidéncia do IRC, tem que se aceitar

necessariamente a base de incidéncia prevista para quem ¢é tributado segundo
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0 RETGS, sob pena de se criar uma excepcao nao prevista na lei a logica da
tributacdo agregada em que assenta esse regime;

O n® 1 do artigo 14° da LFL n&o permite retirar nenhuma conclusdo da
obrigacdo de apresentacdo declaraces individuais pelas sociedade que
compdem o grupo, no sentido de servirem de base de incidéncia da derrama,
porque os lucros individuais constantes dessas declaragdes ndo tém efeitos de
liqguidacdo do imposto, apenas servem para efeitos de controle do lucro
tributdvel consolidado que foi apurado e comunicada pela sociedade
dominante do grupo fiscal;

Em caso de opcédo pelo RETGS, a determinacdo do lucro tributavel do grupo
com base na soma algébrica dos lucros e prejuizos fiscais apurados na
declaracdo periddica de cada uma das sociedades que o integram, funda-se no
principio da capacidade contributiva, fazendo prevalecer a capacidade do
grupo sobre a capacidade contributiva individual das empresas que o
integram;

Se a base de incidéncia da derrama tivesse por referéncia o lucro de cada uma
das sociedades que o integram, seria atingido o principio da capacidade
contributiva do grupo, que é um dos fundamentos do RETGS;

Quanto ao novo n° 8 do art. 14° da LFL, trata-se de uma norma inovadora,
que afronta a légica do RETGS, pelo que a alteragdo introduzida vigora
apenas de 2012 em diante.

40. No Rec 206/12, o STA considerou (sintese da nossa responsabilidade) :
A derrama goza actualmente de uma maior autonomia - deixou de ser, com a
Lei n® 2/2007 um adicional ao IRC para passar a ser um adicionamento, o seu
caracter acessério € um  mero expediente técnico para dispensar a
determinacdo autonoma da mateéria colectavel), pelo que se trata mais de um

imposto dependente;
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A existéncia de relagdes juridico-fiscais claramente auténomas entre a
derrama e o IRC, ao contrério do que se discutia nas anteriores LFLs, apenas
comungando, para efeitos do seu célculo e por simplicidade de gestdo, de
uma incidéncia objectiva comum e ainda assim, admitindo-se a possibilidade
de adaptacdo dos critérios de imputacdo do rendimento colectavel do sujeito
passivo (em atencdo as caracteristicas especiais deste) ao municipio, bem
como a criacdo de um regime especial de taxas para empresas com baixos
volumes de facturacéo;

N&o obstante a autonomizacéo assinalada em relagdo a incidéncia, a colecta e
a taxa do IRC, a derrama continua, todavia, a depender do regime do IRC em
todos os outros campos que definem a sua relagdo juridica tributéria porque
para além de remeter expressamente para o IRC na defini¢do da sua base de
incidéncia e dos seus sujeitos passivos, o regime da derrama é omisso quanto
a regras proprias de determinacdo da matéria colectavel, liquidacao,
pagamento, obrigacdes acessdrias e garantias (...), ndo podendo deixar de se
colmatar as lacunas através do recurso as regras do IRC;

No caso dos grupos de sociedades, isso significa — aqui subscrevendo
inteiramente jurisprudéncia anterior do STA — que em casos concretos em
que se aplica o regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades
previsto no CIRC, se a determinacdo do lucro tributavel, para efeitos de IRC,
é apurada através da soma algébrica dos lucros tributaveis e dos prejuizos
fiscais apurados nas declara¢des individuais das sociedades que pertencem ao
grupo, determinado o lucro tributavel para efeito de IRC, estd
necessariamente encontrada a base de incidéncia da derrama, sendo esse 0
entendimento que melhor se harmoniza com os preceitos legais aplicaveis em
nada desvirtuando os fins que a LFL pretende alcangar ou ofende qualquer
norma ou principio constitucional;

Nem obsta a tal solu¢do a circunstancia de os lucros individuais de cada

empresa do grupo serem individualmente (por cada uma das sociedades)
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declarados, sendo que «0s mesmos nao tém efeitos de liquidacdo de imposto,
mas tdo-sO efeitos declarativos e de controlo do lucro tributavel agregado,
apurado e comunicado pela sociedade dominante do grupo fiscal» %2,

Assim, na redacgdo do art. 14° da Lei n® 2/2007 em vigor a data dos factos, a
base de incidéncia da derrama sempre que esteja em causa a aplicacdo do
RTGS, seré o lucro resultante da soma de lucros tributaveis e prejuizos fiscais
individuais (resultado agregado), uma vez que apenas este se encontra sujeito
a IRC (art. 64°, n° 1 do CIRC);

A norma do n° 8 do artigo 14°, introduzida pela Lei do Or¢camento de Estado
para 2012, ndo se pode aplicar ao caso dos autos ndo € uma norma
interpretativa que se possa integrar no sentido e &mbito do n°® 1 do mesmo
artigo mas uma norma claramente inovadora, ndo se aplicando ao caso
vertente, (s6 se a lei fosse interpretativa € que aplicaria a factos passados, e se
o fosse, por certo o legislador ndo deixaria de o fazer constar do respectivo

texto.

41. Multiplas decisbes arbitrais se pronunciaram entretanto no mesmo sentido da
jurisprudéncia unanime do STA, desenvolvendo douta argumentacdo que seguimos e
analisdmos com muita atencdo, mantendo contudo algumas davidas que a seguir se

explicitaréo.

v) Quanto a relacéo entre a base de incidéncia do IRC e da derrama

42. Apesar dos eloguentes e numerosos argumentos expendidos em alegacdes e
decisdes consultadas, a conclusdo de que, se a derrama municipal define o seu
ambito de incidéncia como o lucro tributavel sujeito e ndo isento de imposto sobre o

rendimento das pessoas colectivas (IRC), aquela incidéncia (definida pelo lucro

22 Cita-se aqui André Alpoim de Vasconcelos (Apuramento da derrama no ambito do regime especial
de tributacdo dos grupos de sociedades, Revista TOC n° 106 - Janeiro 2009, pp. 33 a 35.)
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tributavel de IRC) coincide, em caso de existéncia de um grupo de sociedades
sujeitas a REGTS, com o lucro resultante da soma de lucros tributaveis e prejuizos
fiscais individuais (resultado agregado) das sociedades componentes do
agrupamento, parece-nos por vezes conter algo de circular, dando por demonstrado o
que se pretendia demonstrar.

43. E que embora a derrama municipal defina a sua base de incidéncia elegendo
como facto o lucro tributdvel em IRC, o n° 1 do art. 14° da LFL, acrescenta que se
trata do lucro que “corresponda a propor¢do do rendimento gerado na sua area
geogréfica por sujeitos passivos residentes em territorio portugués que exercam, a
titulo principal, uma actividade de natureza comercial, industrial ou agricola e ndo
residentes com estabelecimento estavel nesse territorio”. Com efeito, a derrama
incide sobre as empresas, tendo em conta a area geografica do municipio e
precisamente isso contribui, como visto acima, para a sua autonomia (embora com
criticas quanto a respectiva insuficiéncia) face ao IRC.

44. Parece que tal caracteristica deveria implicar que a incidéncia da derrama fosse
alheia a existéncia de um “grupo de sociedades sujeito a regime especial de
tributacdo” em sede de tributagcdo pelo proprio IRC, porque o regime previsto nos
artigos 63° a 65° (hoje arts 69° a 71°) do CIRC foi criado pelo legislador,
directamente, para a tributacdo por IRC e ndo para quaisquer outros impostos.

45. E ndo deveria entender-se que o artigo 64° (agora art. 70°) quando fala em lucro
tributavel do grupo se refere apenas aos casos especificos em que se aplica o
REGTS, ndo substituindo o conceito de lucro tributavel definido pelo CIRC no artigo
17°, conceito aplicavel, em conjunto com as restantes normas desse capitulo, a todos
0s casos em que se aplicam as regras do IRC, em geral?

46. Por outro lado, a determinacdo do IRC para efeitos de tributacdo neste imposto,

parte, mesmo em caso de RETGS, da determinacgdo do lucro de cada entidade?® que

23 Relativamente a cada um dos periodos de tributacdo abrangidos pela aplicacdo do regime especial, 0
lucro tributavel do grupo é calculado pela sociedade dominante, através da soma algébrica dos lucros
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continua a constituir um conceito relevante, ndo parecendo que se possa minimizar a
sua importancia considerando que a obrigacdo de entrega de declaracdes autbnomas
por parte das sociedades do grupo constitui apenas uma obrigacdo acessoria que Vvisa
o controlo 24,

47. Precisamente, a identificacdo do lucro tributavel das sociedades do grupo pode
continuar a ser considerada relevante pelo legislador ndo apenas porque o proprio
RETGS parte do lucro de cada uma das sociedades, embora agregando-os (ai a
especificidade, mas para efeitos de tributacdo por IRC) como porque essa
identificacdo pode continuar a servir de base a outras tributacoes.

48. N&o deixa de ser perturbador que tendo a lei, como alids ndo poderia deixar de
ser, previsto expressamente a relevancia fiscal dos grupos de sociedades, aprovando
0 RETGS (numa subsec¢do do CIRC referente ao “regime especial de tributagdo dos
grupos de sociedades”, regime que, com as caracteristicas actuais, existe desde a Lei
n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro %) com vista a tributagdo em imposto do
rendimento das pessoas colectivas (IRC), a Lei das Financas Locais, a Lei n® 2/2007,
nédo tenha previsto a relevancia dos grupos de sociedades para efeitos de tributacdo
pela derrama, para mais quando consagrou a incidéncia da “derrama municipal sobre

a proporgéo de rendimento gerado na sua 4rea geografica?® %/

tributaveis e dos prejuizos fiscais apurados nas declaragdes periddicas individuais de cada uma das
sociedades pertencentes ao grupo.

2 A entrega de declaragdo periddica constitui também o meio de realizacdo da liquidacédo (pelo
préprio contribuinte) - actualmente arts. 89° e 90° do CIRC, arts. 82° e 93° na redacgdo anterior.

25 O art. 59°-A entdo aditado tinha uma redacgéo idéntica ao actual art. 70° (anterior 64°) .

%Saldanha Sanches, “A derrama, os recursos naturais e o problema da distribuicio de receitas entre
municipios”, in Fiscalidade n°® 38, p. 140, realcando que tal critério corresponde, também, a uma
correcta aplicagdo do principio do beneficio, uma vez que a actividade econémica situada num certo
municipio pode acarretar para este custos consideraveis, que a derrama vai compensar.

27 N&o encontramos no parecer da ANMP sobre a proposta de Lei de Financas Locais pronincia
acerca desta questdo, mas apenas posicdo negativa sobre a “possibilidade de o Estado decretar
isengdes de impostos que ndo sdo suas receitas” assim como dividas acerca da constitucionalidade da
previsdo de os municipios poderem prescindir de uma parte da receita do IRS dos municipes
residentes
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49. Parece curial defender-se que o espirito do legislador terd efectivamente
correspondido, ja em 2007, ao disposto actualmente 28 (depois da alteragio
introduzida na LFL pelo art. 57° da Lei n° Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro,
que aprovou o OE para 2012), de forma expressa e clara, na redac¢do do n° 8 do art.
14° da LFL, de que, no caso de aplicacéo do regime especial de tributacdo dos grupos
de sociedades, a derrama incidir sobre o lucro tributavel individual de cada uma das
sociedades do grupo, ou seja, 0s grupos de sociedades, definidos segundo os critérios
do artigo 63° (actual 69°) do CIRC s6 tem relevancia para efeitos da tributacdo em
IRC e ndo do imposto auténomo derrama municipal®®.

50. E defensavel também que, se fosse possivel através do recurso aos elementos de
interpretacdo consagrados no art. 9° do Cddigo Civil, retirar da letra da lei em vigor
ao tempo da situacdo sub judice o sentido posteriormente explicitado na nova
redaccdo da lei, se estaria apenas a interpretar a lei vigente no momento dos factos e
ndo a aplicar uma lei posterior, que nem se auto designou como interpretativa.

51. Mas sera tal interpretacdo passivel de ser feita, com base na letra da lei vigente ao
tempo dos factos, mesmo atendendo a todos os elementos de interpretacdo, segundo

as regras da hermenéutica juridica? E que se “a interpretacdo ndo se pode cingir a

28 E, antes até, no novo imposto (esse claramente acessério) derrama estadual criado pela Lei n.° 12-
AJ/2010, de 30 de Junho, em vigor desde 01/07/2011, que aditou o artigo 87°-A ao CIRC, cujo n° 2
(actual n° 3) dizia: “Quando seja aplicavel o regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades, a
taxa a que se refere o nimero anterior incide sobre o lucro tributavel apurado na declaracdo periddica
individual de cada uma das sociedades do grupo, incluindo a da sociedade dominante.” Uns verdo
nessa norma a mais adequada previsdo de uma solucdo ja antes pretendida para a derrama municipal,
outros verdo o primeiro passo para a inovacdo de incidéncia das derramas, desligando-as do RETGS.
Criticando esta solugdo, André Alpoim de Vasconcelos, O “novo imposto” da derrama estadual,
Revista dos TOC Julho 2010, n° 124, pp 62-65.

2 A argumentacdo baseada na acessoriedade da derrama, invocando posicdo da AT nesse sentido
através da Circular n.° 14, de 21 de Abril de 1995 (caso de André Alpoim de Vasconcelos,
Apuramento da derrama no Ambito do regime especial de tributagio dos grupos de sociedades”,
Revista dos TOC n° 106, Janeiro de 2009, estranhando a mudanca de posi¢do da Administracdo), ndo
colhe porque esquece as alteracdes legislativas ocorridas que levaram a doutrina a reconhecer que a
LFL de 2007 consagrou, embora com insuficiéncias, a derrama como imposto auténomo. Por outro
lado, a circular em causa referia-se a ndo dedutibilidade em IRC dos custos com derrama, questao que
se encontra resolvida desde 1996 por norma expressa do CIRC (entdo n° 1 do art. 41° do CIRC,
introduzida pela Lei n® 10-B/96, de 23/03, actualmente na alinea a) do n° 1 do art. 45° do CIRC). Essa
clarificagdo constitui uma solugdo muito mais adequada para quem, j& entdo, pusesse em causa a
classificacdo da derrama como imposto acessorio.
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letra da lei mas reconstituir o pensamento legislativo”, também o intérprete nao pode
esquecer que a letra é o ponto de partida e tem a funcdo de um limite *°.

52. Apds tdo elevado numero de decisbes tomadas pelos tribunais, incluindo pela
Seccdo de CT do STA, de varias decisOes arbitrais de diferentes fiscalistas, é-se
forcado a concluir que existem fortes obstaculos a que a letra da lei (artigo 14° da Lei
n° 2/2007, na sua original redaccdo) 3! se acomode & interpretacdo que a
Administracdo Tributéria adoptou no Oficio Circulado n.° 20132, de 14/04/2008.

53. Ou seja, ndo pode deixar de se admitir que a letra da LFL, na redaccdo de 2007,
levantava um indisfarcavel problema de interpretacdo, face aos artigos do CIRC
referentes a REGTS. Apesar da leitura que adiantdmos acima como nos parecendo,
de um ponto de vista sistematico e dos objectivos de politica de financas locais,
justificavel e legitima, ndo deixamos de considerar equivoca a referéncia no n° 1 do
art. 14° da LFL a lucro tributavel sujeito e ndo isento de imposto sobre o rendimento
das pessoas colectivas (IRC). Para além de, no caso de sociedades ao abrigo de
RETGS, se colocar a questdo, ora em analise, a gue lucro o preceito se refere (do
grupo de sociedades? de cada uma das sociedades?), podem surgir davidas na
relacionacdo dos conceitos lucro tributdvel e matéria colectavel (em caso de
sociedades com plurilocalizacdo, o n° 2 do artigo 14° identifica o montante de
matéria colectavel do sujeito passivo como condi¢cdo para a atribuicdo de receita de
derrama a diferentes municipios) 3.

54. Mesmo admitindo — e n6s admitimo-lo - que era possivel a leitura do artigo 14°
feita pela Administragdo Tributaria, no Oficio Circulado n.° 20132, de 14/04/2008, a

30 Baptista Machado, Introducéo ao Direito e ao discurso legitimador, Almedina, Coimbra, 1987, pp.
188 es.

31“A interpretacio ¢ o resultado do seu resultado”, “é¢ o conteddo normativo-juridico assim
determinado-constituido — num processo dialéctico andlogo ao do circulo hermenéutico” que acaba de
imputar-se a norma interpretanda, reconstituindo-a e enriquecendo-a nessa medida”, A. Castanheira
Neves, Relatorio, justificacdo do sentido e objectivo pedagdgico, o programa, 0s contelidos e 0s
métodos de um curso de Introducdo ao Estudo do direito, Coimbra, 1976 (pp. 76 e 77 do texto
“Interpretacdo Juridica”).

32 Assim como funciona em sentido contrario ao da autonomia da derrama o facto de as isengdes de
IRC se reflectirem automaticamente sobre a incidéncia da derrama (v.acima, n° 27 e 28).
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verdade é que essa interpretacdo ndao conquistou uma relevante orientacao doutrinaria
ou jurisprudencial, antes terd ficado isolada, gerando-se, sim, uma forte corrente
contra a interpretagdo administrativa.

55. Néo se pode pois defender que o n° 8 do artigo 14°, com a redacgéo introduzida
pela Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro (OE para 2012) tenha vindo resolver uma
querela existente entre correntes jurisprudenciais — 0 que existia era uma posicao da
Administragdo, isolada, ainda que podendo conhecer bem o pensamento “do
legislador” (...), e ja diversas posi¢des na doutrina e decisdes de tribunais, inclusive
do STA, em sentido contrario a da Administracéo.

56. Assim, e apesar da convic¢do da Administracdo quando sustenta que o legislador
ndo tera dito que se tratava de norma interpretativa porque isso seria admitir que
poderia haver outra leitura numa situacdo em que o legislador pretendeu desde o
inicio, com a Lei n°® 2/2007, a solucdo consagrada pelo OE de 2011, no n° 8 do art.
14° ndo pode deixar de se reconhecer que a letra da lei suscitou sempre davidas e
leitura diversa da explicitada, em 2008, no Oficio-Circulado da DGCI!

57. A lei nova, em principio, s6 tem eficécia para o futuro, podendo embora ser-lhe
atribuida, nos casos ndo vedados constitucionalmente, eficacia retroactiva nos termos
do n° 1 do art. 12°. Segundo o artigo 13° do Cddigo Civil, a lei interpretativa integra-
se na lei interpretada, aplicando-se esta com o sentido agora explicitado, mas
ressalva os efeitos ja produzidos pelo cumprimento da obrigagdo, por sentenca
passada em julgado, por transaccdo, ainda que ndo homologada, ou por actos de
analoga natureza, o que significa que mesmo a uma norma verdadeiramente
interpretativa se coloca a necessidade de equilibrio face aos valores seguranca e
confianca.

58. A previsao do n° 1 do art. 13° do CC, ndo vale contudo para leis que, ainda que
dizendo-se interpretativas sdo inovadoras, sendo necessario que “a solugao de direito
anterior seja controvertida ou pelo menos incerta e que a solugdo definida pela nova
lei se situe dentro dos quadros da controvérsia e seja tal que o julgador ou o

intérprete a ela poderiam chegar sem ultrapassar os limites normalmente impostos a
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interpretagdo e aplicagdo da lei” *3.0u seja, uma lei inovadora ainda que classificada
como interpretativa s6 podera ter a eficacia prevista no n® 1 do art. 13° do C. Civil em
matéria em que ndo esteja vedada a retroactividade.

59. Encontramo-nos, no caso presente, em matéria de incidéncia fiscal, onde se
encontra constitucionalmente vedada a possibilidade de aprovacdo de normas com
natureza retroactiva (art. 103° da CRP, na redac¢do da revisdo constitucional de
1997).

60. Ou seja, 0 n° 8 do art. 14° da LFL, na redaccdo introduzida pelo OE de 2012,
viria sempre, ainda que o legislador o tivesse classificado como norma interpretativa,
a suscitar a questdo da aplicacdo no tempo, questionando-se a legitimidade da sua

aplicacdo antes de Janeiro de 2012 *,
vi) Concluséo

61. Apesar de todas as ddvidas manifestadas, conclui-se, afinal, e pelas razdes que
deixamos expostas, no mesmo sentido da jurisprudéncia unanime e constante do
STA e das ja muito numerosas decisGes de Tribunal Arbitral, que a liquidacdo de
derrama correcta incidia, & data dos factos em causa nestes autos, sobre o lucro
consolidado do grupo, segundo 0 RETGS consagrado no CIRC e ndo sobre o lucro
individual de cada um dos membro deste, calculado de acordo com as regras gerais
previstas no mesmo CIRC.

33 Baptista Machado, Introdugéo ao Direito e discurso legitimador, cit. p. 247.

3 Saldanha Sanches, na critica ao Acdrdéo do Tribunal Constitucional n® 275/98, (Fisco n°® 72/73, pp
77 a 88) considerou que a intencdo da mudanca do texto constitucional, quanto a retroactividade em
matéria fiscal, visara “retirar aos tribunais os poderes para proceder a essa hipotese de distingdo”
(entre normas interpretativas e inovadoras). Ou seja, se até entdo “o que estava em causa eram as leis
falsamente interpretativas™, a partir da revisdo constitucional ter-se-ia pretendido “impedir os efeitos
retroactivos de qualquer norma em matéria fiscal. Incluindo os provocados por lei interpretativa”. A
adoptar-se esta interpretacdo, estaria mesmo constitucionalmente vedada a estatuicdo de leis
interpretativas...
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62. Assim, porque face a redaccdo do artigo 14° da LFL, os servicos da
administracdo tributaria ndo fizeram a interpretacdo legal mais correcta devera a
autoliquidacdo efectuada pela Requerente em obediéncia as orientacfes do Oficio
Circulado n°® 20132, de 14 de Abril de 2008, da Direccdo de Servicos do IRC ser
anulada parcialmente, de acordo com a interpretacdo acolhida.

64. E, considerando-se procedente o pedido de declaracdo de ilegalidade da
liquidacdo da derrama, por errada aplicacdo da lei, procede igualmente o pedido da
Requerente de pagamento de juros indemnizatérios, que, nos termos dosn°s 1 e 2 do
art. 43.° da LGT e do art. 61.° do CPPT, deverdo ser pagos pela AT, desde o dia
seguinte ao do pagamento indevido até a data da emissdo da respectiva nota de

crédito, a taxa apurada de harmonia com o disposto no n.° 4 do artigo 43.°da LGT.

111. DECISAO

Em face do exposto, o presente Tribunal Arbitral decide:

a) Julgar procedente o pedido formulado no presente processo arbitral tributério;

b) Anular parcialmente o acto tributario objecto do presente processo arbitral
tributario, relativo a derrama municipal do exercicio de 2009, na parte
correspondente ao montante de € 12.546,90, com base em vicio de violacao
de lei;

c) Condenar a Requerida a restabelecer a situacdo que existiria se 0 acto
tributario objecto da decisdo arbitral ndo tivesse sido praticado (art. 23°, n° 1,
b) do RJAT) devendo restituir a quantia indevidamente liquidada e paga,
acrescida do pagamento de juros indemnizatérios, a determinar nos termos
dos artigos 43.° da LGT e 61.° do CPPT, por aplicacdo do art. 23° n° 5 do
RJIAT.
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Fixa-se o valor do processo em € 13.525,90 ( treze mil quinhentos e vinte e cinco
euros e noventa céntimos, € 12.546,90 do valor da liquidacdo anulada acrescido de
€979,00 de juros indemnizatdrios vencidos & data da entrada do requerimento inicial
no CAAD), e o valor da correspondente taxa de arbitragem em € 918,00 (novecentos
e dezoito euros), nos termos dos artigos 12° n.° 2 e 29°, ambos, do RJAT, dos artigos
4°n° 1 e 3 e Tabela | do Regime de Custas Processuais de Arbitragem Tributaria
(RCPAT), e dos artigo 97°- A do CPPT e 306°, n° 2 do CPC.

Custas a cargo da Requerida.

Notifique-se.

Lisboa, 28 de Novembro de 2012,

Manuela Roseiro (Arbitro singular)
[Texto elaborado em computador, nos termos do artigo 138.°, nimero 5 do Codigo
de Processo Civil (CPC), aplicavel por remissdo do artigo 29.°, n.° 1, alinea e) do

Regime de Arbitragem Tributaria. A redaccdo da presente decisdo rege-se pela

ortografia antiga].

www.caad.org.pt ¢ geral@caad.org.pt
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