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JURISPRUDENCIA

A INTERPRETACAO DA LEI FISCAL
E O ABUSO DE DIREITO

ACORDAO DE 21 DE JUNHO DE 1995
PROCESSO N° 14.275

ASSUNTO: Assunto: Sisa. Isencao. Emparcelamento. Caducidade. Analogia.

SUMARIO: E judicialmente impugnavel a liquidacao do imposto, mesmo que este
tenha sido pago como condicao do aproveitamento de “beneficios”
concedidos pela lei de amnistia.

I - Abase XXX. n? 1. al. b) da Lei n? 2116, de 14 de Agosto de 1962. prevé
uma isencao automatica da sisa nas transmissées de terrenos confinantes com
prédio do adquirente, se da reunido resultar uma parcela de terreno apta para
cultura que nao exceda o dobro da unidade fixada para a regiao.

II - Todavia. nem essa lei. nem o C.I.LM.S.I.5.D. prevém a caducidade dessa
isencao no caso do adquirente dar a parcela um destino diferente, como a
construcao de edificio fabril, posteriormente a aquisicdo. dado que tal solucao
nao encontra ai qualquer expressio, mesmo utilizando-se a interpretacao
extensiva dos seus preceitos.

III - Tal lacuna corresponde a uma situacao de evitacao fiscal ou de evasao
fiscal licita.

IV - A referida “lacuna de regulamentacao™ nao pode ser suprida pela
aplicacao analogica das disposicoes que, no C.I.M.S.[.S.D., regulam a caducidade
da sisa nos casos em que ao prédio, foi dado destino diferente daquele que foi
pressuposto da concessdo da isencgao (art?s 162 e 179), por esta estar constitu-
cionalmente proibida, em relacao as normas definidoras dos elementos essenciais
dos impostos, em face do principio da legalidade tributaria, nas suas diversas
afirmacoes dos principios de autotributacdao, da seguranca juridica e da protec-
cao da confianca.

O RELATOR,

Benjamim Silva Rodrigues

SUPREMO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO

SECCAO DO CONTENCIOSO TRIBUTARIO
CONTENCIOSO TRIBUTARIO GERAL

RECURSO: 14.275

Recorrente: LIMATEXTIL - Fabrica de Malhas, Ldé.
Recorrido: Fazenda Publica

Relator: EXM®°. CONS®. Dr. Benjamim Rodrigues
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Anotagdo de J. L. Saldanha Sanches

PROC? N° 14.275

Acordam, em conferéncia. nesta Seccao de Contencioso Tributario do
Supremo Tribunal Administrativo

I - LIMATEXTIL - Fabrica de Malhas, Lda.. contribuinte n2 501763988, com
sede no lugar da Gandra, freguesia de Vila Seca, concelho de Barcelos, dizendo-
-se inconformada com a sentenca, de 91.05.17, do Tribunal Tributdario de 12 Ins-
tancia de Braga, que lhe julgou improcedente a impugnacao judicial que dedu-
zira do acto de liquidacdo da sisa, do montante de 800.000800, praticado pela
reparticao de financas do concelho de Barcelos. sob fundamento de que a isen-
cao de que beneficiara na aquisicdo de um terreno confinante com prédio seu
apto para cultura, ao abrigo do disposto na Base XXX, n? 1, al. b) da Lei n°® 21186,
de 14 de Agosto de 1962, se havia extinguido por caducidade. segundo os termos
analogicamente aplicaveis dos art®s 162 e 172 do C.I.LM.S.1.5.D., dela recorre
directamente para esta Seccao de Contencioso Tributario do Supremo Tribunal
Administrativo, pedindo a sua revogacao.

II - Como fundamento da alteracao do julgado, aduz as razdes que, desen-
volvidas nas alegacdes, se mostram condensadas nas seguintes proposicoes
conclusivas:

a) - A Lei Fiscal taxativamente fixa os casos em que havendo prévia isencao
de sisa esta podera ser cobrada, posteriormente.

b) - A Lein? 2116, de 14.08.69, ao isentar de sisa quem adquire um prédio
confinante a um outro prédio ja seu, nao prevé sancao para quem dé um destino
diferente ao emparcelamento nela previsto.

c)-Alei2116, de 14.08.69, interessa-lhe sim que no momento da aquisicao,
um prédio se destine a juntar a um outro pertencente ao adquirente e que esses
terrenos sejam aptos para a cultura.

d) - Em matéria tributaria nao é admissivel a analogia.

e) - A recorrente nao devera pois pagar imposto de sisa pela aquisigao.

III - Nao houve contra-alegacdes da Fazenda Publica.

IV - O Exmo Procurador-Geral Adjunto neste Supremo Tribunal. arrancando
do pressuposto de que nao existe preceito algum que determine a cessacao do
beneficio da isencao da sisa pelo facto da construcao de prédio urbano no prédio
objecto de emparcelamento e de que nao é admissivel o recurso a analogia em
matéria de isencoées, pronunciou-se, no seu parecer, pelo provimento do recurso.

V - Com os vistos dos juizes adjuntos cumpre decidir.

A - A Decisao Recorrida

A sentenca recorrida julgou improcedente a impugnacao, essencialmente, por
haver considerado que a ratio legis da isencao da sisa na aquisicao de terrenos
confinantes com prédio do adquirente, e que se identificava com a pretensao
legislativa de através do dimensionamento da propriedade rustica a tornar mais
produtiva e rentavel. impunha que se aplicasse analogicamente o regime da
caducidade da sisa. previsto nos art?s 162 ¢ 172 do C.I.LM.S.1.5.D., nos casos
em que as aquisicées nao se propusessem atingir aqueles objectivos pelo facto
do terreno ter sido utilizado para nele erigir uma construcao fabril.
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B - A Matéria de Facto
A sentenca recorrida deu como provada. sem manifestacido de qualquer
discordancia. a seguinte factualidade:

¢ - A impugnante, por escritura publica de compra e venda. lavrada no 19
Cartorio Notarial de Barcelos, em 87.04.08, adquiriu, pelo preco de 10.000800,
0 prédio rustico, denominado “Bouca da Gandra”, sito no lugar da Corredoura,
freguesia de Vila Seca. inscrito na respectiva matriz sob o art® 4487/20.

¢ - A aquisicdo referida ficou isenta de sisa, nos termos da base XXX da
Lei n® 2116, de 14.08.62, pelo facto da compradora ter invocado, no acto da
escritura, que o bem adquirido confinava com um prédio de que ji era proprie-
taria apto para cultura e nao resultar da sua juncao parcela de terreno com
area superior ao dobro da unidade de cultura fixada para a regido.

2 - Os Servicos de Fiscalizacdo da Reparticao de Financas do concelho de
Barcelos averiguaram que, na realidade, o prédio “Bouc¢a da Gandra”, ja iden-
tificado. se destinava a juntar ao prédio que a impugnante ja possuia no mesmo
local. prédio este denominado por “Bou¢a da Tomadia”, inscrito na matriz rustica
sob o art® 445, da dita freguesia de Vila Seca; que ambos os prédios eram
proprios para cultura de mato e pinheiros e que. posteriormente a aquisicao do
prédio em questao, a impugnante construiu, na area abrangente dos mesmos,
um edificio fabril destinado a fabricacao de malhas e que o pedido da sua
construcao s6 deu entrada na Camara Municipal de Barcelos, em 88.03.18.

42 - A Reparticao de Financas de Barcelos procedeu a liquidacdo a sisa, do
valor de 800.000800, por considerar ter-se verificado um destino diferente, dado
ao prédio abrangido pela isencao, em relacao aos pressupostos a que tal isencao
estava subordinada. e notificou a firma adquirente, em 90.03.15, para o seu
pagamento eventual em 30 dias.

¢ - Porque a impugnante nao procedeu a esse pagamento, foi efectuado o
débito do referido imposto ao tesoureiro da Fazenda Publica, em 91.03.04. pelo
conhecimento n? 279/1.

C - A Questao Decidenda

A questao a resolver traduz-se em saber se a impugnante que beneficiou da
isengao de sisa na aquisicao, em 87.04.08, de um terreno rustico confinante
com um prédio seu e sem que da reunido dos prédios resultasse uma parcela
de terreno apto para cultura que excedesse o dobro da unidade de cultura fixada
para a regiao, ao abrigo do disposto na base XXX, n? 1, al. b} da Lei n? 2116,
de 14 de Agosto de 1962, perdeu esse beneficio pelo facto de ter construido.
posteriormente a aquisicao, um edificio fabril na area abrangente dos mesmos
prédios e cujo pedido de licenciamento camarario s6 foi apresentado em
88.03.18.

D - A Fundamentacao

A base XXX, n? 1, al. b) da Lei n? 2116, de 14 de Agosto de 1962, isentava
de sisa “As transmissoes de terrenos confinantes com prédio do adquirente, se
da reuniao resultar uma parcela de terreno apto para cultura que nao exceda
o dobro da unidade fixada para a regiao”.

E. no n® 2 da mesma base legislativa. prescreveu-se que “A verificacao das
condi¢Oes para a isencdo prevista na alinea b) do n° 1. incumbe a secgao de
financas ou, quando perante as matrizes nao seja possivel fazé-la. a um vogal
da Comissdao Permanente de Avaliacao designado pelo chefe da seccao de
financgas.
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Como se constata do probatério. a liquidacao do imposto efectuada a
recorrente, por banda da reparticao de financas. assentou. ndo no facto de nao
estarem e se considerarem reunidos. a data da aquisi¢do. os pressupostos de
facto integrantes dos requisitos ou pressupostos legais. abstractamente enun-
ciados, para se constituir o direito a isencdo. mas antes por se haver considerado
que, havendo o contribuinte dado posteriormente a sua aquisicao um destino
diferente ao prédio, deixaria de ter direito a ela, por, neste momento,os pres-
supostos de facto ja nao coincidiremm com os abstractamente definidos na lei.

Nao impunha a lei n? 2116 qualquer procedimento de prévio reconhecimento
das condicoes estatuidas para a concessao do concreto beneficio da isencao. No
que toca ao controlo administrativo da existéncia em concreto dos pressupostos
abstractamente definidos na lei, ela limitava-se a prever que a verificacao dessas
condicoes incumbia a seccao de financas ou a um vogal da Comissao Perma-
nente de Avaliacao, nos termos ja referidos.

Sendo assim, dada a falta de previsao legal de qualquer acto administrativo
de prévio reconhecimento da isencao, a circunstancia de entre os pressupostos
legais abstractos da isencao, enunciados na al. b) do n? 1 da base XXX. se nao
contar qualquer forma de actividade da administracdo e o facto da intervencao
da administracao, prevista na lei, se poder cingir a um controlo posterior mera-
mente documental perante os elementos constantes da matriz, tem de concluir-
-se que a isencao era de reconhecimento automatico, intervindo a administracao
apenas no seu controlo. A isencao resultava directa e imediatamente da lei, pela
simples verificacdo dos pressupostos nela definidos.

Como quer que seja, o direito a isencao opera os seus efeitos juridicos con-
temporanea ou coetaneamente & verificacao dos factos tributarios. Ao mesmo
tempo que nasce a obrigacao do imposto pela verificacdo de todos os pressu-
postos ou elementos do tipo, definidos na lei de incidéncia, como constitutivos
daquela obrigacao legal. e esse seu efeito juridico paralizado pela existéncia da
isencao legal, mesmo que esta exija um acto posterior de reconhecimento e que
este tenha natureza constitutiva.

Tanto vale por dizer que a isencao em causa, ainda que estivesse dependente
de reconhecimento administrativo posterior, ou seja que se interpretasse “a veri-
ficacao das condicOes para a isencao”, de que fala o referido n? 2 da citada base
XXX. em tal sentido, sempre a administracao estava obrigada, face ao preceito
concedente da isencao e para a reconhecer, a verificar a existéncia dos seus
pressupostos apenas na altura em que se verificaram os factos tributarios, recte
na data da transmissao do prédio.

E o certo é que a administracao considerou verificados os pressupostos legais
da isencao a data da aquisicao, s6 tendo liquidado, posteriormente, o imposto
por, nesta altura, considerar que ja nao persistiam os pressupostos de facto que
a determinaram.

Mas perguntar-se-a: ndao permitira a lei que se dé por cessado o beneficio
da isencao quando se verifique que, posteriormente a ocorréncia dos factos tribu-
tarios, se constate que da transmissdo do prédio nao resultou uma parcela de
terreno, que nao exceda o dobro da unidade fixada para a regido. que nesse
momento continue a ser terreno apto para a cultura. por lhe ter sido dado. pelo
menos em parte. destino diverso como a construcao de edificio fabril.

E evidente que a ratio legis da isencao foi a de. por esse modo. se propiciar
o desenvolvimento do emparcelamento da propriedade rustica. apta para a cul-
tura que se considecrava como meio adequado de melhorar a sua produtividade
e rentabilidade. Por este angulo de enfoque, a isencao so se justifica enquanto
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a reuniao das parcelas sirva os objectivos do emparcelamento, ou seja a explo-
racao agricola ou arvense.

Podera por isso. congeminar-se a ideia de que a isencao da sisa prevista no
citado preceito estaria condicionada a continua verificacao das condi¢cdes para
a isencdo, enquanto o imposto ainda pudesse ser exigido. ou seja ainda enquan-
to pudesse ser liquidado, ou, havendo-o sido. enquanto nao ocorresse a sua
prescricao.

Prefigurar-se-ia, entao, uma concessao de isencao de sisa sujeita a condicao
resolutiva que determinaria a sua caducidade, assemelhada a prevista nas
hipdteses contempladas nos art2 162 e 172 do C.I.LM.S.1.S.D. A isencao nao seria
concedida a titulo definitivo e irrevogavel, mas estaria chancelada com um
estigma de precaridade, provisoriedade ou temporariedade. A ocorréncia do facto
resolutivo destruiria o efeito inibidor da afirmacao da existéncia da obrigacao
do imposto, decorrente da verificacao dos factos tributarios sendo este totalmente
exigivel.

Ou entio pressupor-se-ia, ndo uma perda de isen¢ao. mas tao s6 uma redu-
¢ao da mesma, em moldes como os que o art? 162-A do C.I.LM.S.1.S.D. contempla.

Mas sera que a lei n? 2116 contemplara qualquer modo de caducidade, perda
ou reducao da sisa, ou estaremos perante uma lacuna de regulamentacao da
lei fiscal e, na afirmativa. tem esta remédio ou estaremos perante um caso de
evasao fiscal licita de elisao ou evitacao fiscal. de tax avoidance, na expressao
da doutrina inglesa?

Os unicos preceitos daquela lei que se referem a isencao sao os que acima
ja se referiram.

Disse-se, ai, que o n? 2 da base XXX da referida lei apenas pretendeu
reconhecer a possibilidade de um controlo posterior das condi¢Oes da isencao,
alias. correspondente a normalidade do exercicio das funcdes administrativo-
-tributarias, e atribuir a respectiva competéncia legal a entidade que teve por
mais apta para satisfazer tal interesse publico.

O preceito aponta apenas para um controlo administrativo da existéncia dos
factos integrantes dos pressupostos abstractos, definidos na lei como elementos
constitutivos da isencao e eles estdo conformados normativamente tendo por
referéncia apenas o momento da transmissao. ou da ocorréncia do facto tribu-
tario. Tal sentido é o tinico que se ajusta aos seus termos verbais, ao falar de
“verificacao das condicoes para a isencao prevista na al. b) do n? 1...”. Por outro
lado, € também o que melhor (elemento sistematico interno da norma) se ajusta
aos termos em que esta prevista essa verificacdo, tendo por explicita referéncia
os elementos constantes da matriz.

Sendo assim. o controlo administrativo apenas podera referir-se a0 momento
da ocorréncia dos factos tributdrios. ou seja da transmissao do prédio. veri-
ficando se, entao, o terreno transmitido confinava com prédio do adquirente e
se da reuniao resultava uma parcela de terreno apto para cultura que nao
excedesse o dobro da unidade fixada para a regido.

A constatacao de que. relativamente a esse momento, a transmissao nao
reunia as condicdes da isencdo tinha por evidente consequéncia a de que o
direito & isencdo se nao tinha chegado a constituir e. por isso. a obrigacao de
imposto se tinha constituido e era exigivel. Por isso. a administracao tinha o
dever de o liquidar no exercicio da sua funcao tributaria.

Quando muito poder-se-ia falar neste caso de um acto revogatorio da isencao.
por ilegalidade do acto da sua concessdo. o que so. com propriedade. seria legi-
timo afirmar-se se a isencdao dependesse de acto administrativo de reconhecimento.
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Nao € possivel ver no preceito a atribuicao a administragao de quaisquer
poderes revogatorios da isencdo por posterior inobservancia dos objectivos ou
interesses publicos subjacentes a conformacao normativa da isencao.

A previsdo das circunstancias em que tal poder revogatério poderia ser
exercido assumir-se-ia como adicao dos pressupostos legais constitutivos da
isencao. Ora, nao é possivel sustentar perante tal analisado preceito que outras
circunstancias de facto para além das integrantes dos pressupostos definidos
na al. b) do n? 1 da citada base da lei n? 2116, estao nele admitidas como pres-
supostos ou requisitos constitutivos da isencao embora atinentes tao s6 a sua
manutencgao, ainda que fazendo-se apelo a modalidade de interpretagao exten-
siva. cuja utilizacdo nao é censurada na pesquisa do pensamento legislativo
eXpresso em normas respeitantes a matéria de incidéncia ou isencoes (cfr.. entre
outros. Pedro Soares Martinez. Manual de Direito Fiscal. 12 reimpressao, pgs. 137
e José Manuel Cardoso da Costa. Curso de Direito Fiscal, ano de 1970, pgs. 193).

Na verdade. nao se vé na letra da lei, sendo que o pensamento legislativo
ha-de ter sempre nela um minimo de correspondéncia verbal. ainda que imper-
feitamente expresso (art® 92 n? 2 do C. Civil}, qualquer “conceito que despojado
das particularidades e circunstancias especializantes em que se encontra excep-
cionalmente encerrado” traduza “um principio que abarca (abarque) toda a
generalidade das relagoes. dando-lhe um ambito € uma compreensao que, perante
a simples formulacao terminolégica, parecia insuspeitada”(Francesco Ferrara,
Interpretacao e Aplicacao das Leis, 1987, pags. 150).

Somos. assim. forcados a concluir que estamos perante uma lacuna da lei
n? 2116, pois que a situacdo de facto em apreco nao colhe nela qualquer regula-
mentacao.

Acresce que essa falta de regulamentacao também se verifica perante o
C.I.M.S.1.S.D.. compéndio fiscal onde se contempla. em geral. a tributagao desta
concreta capacidade contributiva e se prevéem toda uma série de isengdes do
imposto.

Também nesta sede se constata a existéncia de uma lacuna de regulamen-
tacdo de hipdtese legal abstracta a que seja directamente subsumivel o caso em
apreco.

Na verdade, em ponto algum do seu normativo, mormente nos preceitos que
prevéem a caducidade das isengdes ou a reducgao da sisa (art?s 162, 16-A e 179),
se regulamenta abstractamente a hipétese, pela enunciacao normativa dos seus
elementos tipicos.

A solucao para salvar o acto de liquidacdo da sisa. que foi praticado, ou seja,
o entendimento de que o facto de se dar, posteriormente, ao prédio destino dife-
rente daquele que foi pressuposto da concessao da isencdo, faria caducar a
mesma isernicio, so6 pode ser sustentada com recurso a analogia com o dispostc
nos art? 162 e 172 do C.I.M.S.1.S.D. Foi o caminho seguido pela sentenca re-
corrida.

S6 que aqui coloca-se uma questdao da admissibilidade constitucional desse
modo de determinacao e aplicacao do direito por estarem em causa normas
definidoras dos elementos essenciais dos impostos. como sao as normas que defi-
nem as isenc¢oes. que funcionam como normas de incidencia de caracter negativo
(Pedro Soares Martinez. op. cit.. pags.123).

A Doutrina e a Jurisprudéncia nacionais tém-se pronunciado pela negativa
(cfr., entre outros. José Manuel Cardoso da Costa. op. cit.. 197 e sgs.: Pedro
Soares Martinez. op. cit.. pgs. 143: Alberto Xavier. Manual de Direito Fiscal. 1.
1981, pgs. 186 e sgs.: Antonio Braz Teixeira. Principios de Direito Fiscal, vol. I,
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pgs. 135 e sgs.. quanto a jurisprudéncia dos tribunais superiores nao se conhece
um unico aresto dissonante).

Assim o exigiria o principio da legalidade tributaria. constitucionalmente
consagrado (art® 1069, n? 2 da C.R.P.), quer enquanto expressdo de um principio
material de autotributagdo, traduzido pela intervengao de uma assembleia
representativa dos contribuintes na institui¢ao do imposto, quer enquanto afir-
macao da salvaguarda ou garantia de tutela dos valores da segurancga juridica
e da protecgdo da confianca, em que historicamente se cimentou aquele prin-
cipio, reclamantes de outros tantos principios, como os da tipicidade fechada,
do exclusivismo e da determinacao do imposto.

Nada de permitir ao 6rgao aplicador do direito (Administracao ou Tribunais)
qualquer papel de fazedor da lei, de legislador, em dominios que contendem com
o estabelecimento da tributacao, como sdo aqueles que estao abrangidos pelos
elementos essenciais dos impostos, e cuja porta se lhes abria por essa via do
recurso a analogia.

Todavia. ja ha hoje quem se interrogue sobre se aquele corolario da proibigao
da aplicacdo analdgica das normas de tributacido nao devera perder o seu
caracter sacrossanto, de modo a permitir a realizagao pratica dos principios da
generalidade, da igualdade, da justica tributaria e da solidariedade social, prin-
cipalmente nos casos em que a evitagao fiscal conduza a desigualdades gritantes,
havendo Autores que continuam a manter uma fé inabalavel de que "o sistema
fiscal portugués nio comporta lacunas de regulamentacao, pelo que a analogia
€ proibida” {(Nuno Sa Gomes, As garantias dos Contribuintes - Algumas Questoes
em Aberto, C.T.Fiscal, n? 371-26), ou que apenas deve ser “possivel conhecer e
computar as obrigagoes fiscais com base directa e exclusivamente na lei” (Diogo
Leite de Campos, Revista Juridica, Ex. Novo n? 2/3. Dez. 83, pgs. 12 € sgs.);
outros que vacilam. embora defendendo que, constitucionalmente. é proibido o
recurso a analogia mas que propdem uma evolucdo do sistema fiscal de modo
a resolver os graves problemas da evitacdo fiscal com a “concessdo de meios e
poderes legais a administragcao para limitar a evitagao fiscal, que nao podera
ser feita com um mero recurso aos valores formais” e com a “estruturacao do
sistema fiscal em torno de um corpo de principios determinados” (Saldanha San-
ches, A Seguranc¢a Juridica no Estado Social de Direito, Cadernos de C.T.Fiscal,
n? 140-279 e sgs.); e. finalmente, outros que ja admitem a resolucao dos pro-
blemas da evitacédo fiscal ultrapassando a proibicao constitucional do recurso
a analogia pela intervencédo de figuras como o abuso de direito. que garantiria
uma indemnizagao de valor correspondente ao imposto (Maria Fernanda Trigo
de Negreiros, A “evasdo” legitima e o abuso de direito no sistema juridico portu-
gués. C.T.F. n? 151-7 e sgs.), ou como a ilegalidade, fundada no abuso de direito
{que se assumiria como um principio geral de direito, supra-constitucional) do
exercicio da garantia fundamental da tipicidade tributaria quando conduzisse
a evasao fiscal. dado que o sentido desta “é proteger o contribuinte do Fisco.
nao para este dela se servir para atacar o Fisco”, e fazendo funcionar depois “a
integracao pelos canones interpretativos gerais” (Jorge Bacelar Gouveia. A
Evasdo Fiscal na Interpretagao e Integragdo da Lei Fiscal, C.T.F. n? 373-7 e sgs.).

Na logica da doutrina destes dois ultimos Autores, seria legal a liquidacao
do imposto. por se estar precisamente perante um caso claro de evitacio fiscal
desprovida de fundaniento material bastante quando confrontado com o que
suporta a caducidade da isencdo nos casos contemplados nos arts 162 e 17
do C.1.M.S.1.S.D. de ter sido dado. ao prédio. destino diferente do pressuposto
na concessao da isencao.
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Todavia pela nossa parte afigura-se-nos que no estadio actual do nosso
direito constitucional e infra-constitucional. a adopcao de qualquer das referidas
solucdes. ou outras que conduzam ao mesmo resultado de ultrapassagem da
proibi¢do da aplicacao analogica das normas que regulem os elemerntos essen-
ciais dos impostos, se apresenta como violadora do referido principio consti-
tucional da legalidade tributéria. pois que deixariam na méao do intérprete a
possibilidade de destruir o alcance 1til de tal principio, postergando todos os
combates histoéricos que levaram a sua consagracao.

Com Nuno Sa Gomes (op. cit. pgs. 28) também entendemos que “a unica via
legitima de combate a elisao fiscal estd na alteracao preventiva da lei tributaria,
procurando. por um lado, definir os tipos fiscais em termos amplos, mediante
a técnica de transformacao dos conceitos juridicos do direito comum. ampliando-
-0s, para efeitos fiscais, numa perspectiva econoémica e. por outro, estabelecendo
presuncdes da capacidade contributiva, tendo porém, em conta (sem pre-
juizo do principio da legalidade e da igualdade) o principio da eficiéncia fun-
cional do sistema fiscal que aponta para a tributacao de rendimentos reais
efectivos”.

Assim, nao vendo na Jurisprudéncia e na Administraciao, em qualquer dos
seus momentos de afirmacao ou de actuacao segundo o direito, argaos capazes
de dar satisfacdo ao principio constitucional da legalidade tributéria, mormente
nas suas afirmacoes de principio de autotributacao, tipicidade fechada, exclu-
sivismo e determinacao, sem ofensa do principio da separacao e interdependén-
cia dos poderes (art? 114° da C.R.P.) e postergacao dos valores da seguranga
juridica e da proteccao da confianca, considera-se ilegitimo o recursoa analogia
como método de integrar a referida lacuna respeitante a isencao de que gozou
a impugnante.

Tanto basta para concluir que a sentenca recorrida fez errada aplicagao do
direito e nao merece ser confirmada. Outrossim, se verifica que a liquidacéo
enferma de ilegalidade por resultar da consideracdo de caducidade da isencao
cuja verificacao a lei ndo prevé.

VII - Destarte, atento tudo o exposto, acordam os juizes deste tribunal em,
concedendo provimento ao recurso, revogar a sentenca recorrida e em, julgando
procedente a impugnacao. anular, para todos os efeitos legais. a liquidacao sin-
dicada.

Sem custas em ambas as instancias.
Lisboa, 95.06.21

Benjamim Silva Rodrigues

Jose de Jesus Costa

Erndni Marques da Silva Figueiredo
Fui presente. Jorge Manuel Lopes de Sousa

B OFISCO NS
106

Acorddo do STA de 1995/6/21

ANOTACAO

Uma norma de 1962, com o objectivo de reduzir o minifindio que carac-
teriza alguma regides portuguesas, fomentando o emparcelamento, prevé uma
isencéo automadtica da sisa sempre que haja transmissdo de um terreno para
o proprietdrio de uma outro confinante se da reunifo resultar um terreno apto
para a cultura que nido exceda certos limites.

E ao abrigo desta norma um proprietdrio local adquiriu um terreno e nele
fez construir uma fabrica téxtil.

Reac¢ao dos servigos de fiscalizacdo que consideraram a sisa como sendo
devida, aplicando as normas do Cddigo deste imposto, arts. 16° e 17° que
prevéem a caducidade da isenc¢do em alguns casos por razdes idénticas a aqui
verificada: como é o caso do n® 7 do art. 16° que prevé a caducidade quando
aos terrenos “néo foi dado o destino que condiciona a isencdo”.

S6 que esta situacdo de caducidade, tal como as outras, encontra-se
expressamente coligada as isencdes previstas no Codigo da Sisa e s6 a essas.
E neste ndo podemos encontrar nenhum principio que se possa considerar
como contendo alcance geral sobre esta matéria.

E a lei especial que contém esta isencdo, provavelmente pouco preocupada
com questoes fiscais, ndo prevé nenhuma sangio para o caso em que depois
da aquisi¢do ao prédio lhe seja dado um outro destino.

Foi perante esta situacdo de flagrante de aproveitamento de uma isenc¢éo
para uma finalidade sem nenhuma relacdo com a razio justificativa da
atribuicdo da mesma que a Administracdo considerou aplicavel, por analogia,
o regime de caducidade da isenc¢do previsto nos arts 162 e 17% da Sisa: pois
como ja vimos s6 por aplicacdo analdgica destas normas, num caso flagrante
de analogia legis, poderia arranjar motivos para a caducidade da isencdo,
uma vez que o0s pressupostos legais da caducidade em nada dizem respeito
ao caso aqui configurado.

Prevéem situacgdes semelhantes, tornam impossiveis utilizacdes abusivas
do regime das isenc¢des com contornos muito préximos deste, mas sempre em
conexdo com iseng¢des atribuidas pelo Cédigo.

E percorrendo longamente a lei que tornou possivel a isen¢do o acérdao
nada encontra que permita fundamentar juridicamente a revogacdo da isen-
cdo: a lei nada prevé a esse respeito.

E perante esta situacdo que o acérddo reexamina cuidadosamente a dou-
trina para resolver a questdo de saber se num caso como este seria ou ndo
aceitavel a utilizacdo da analogia.

Como tinha sido feito na decisdo da Administracio e também na sentenca
da 1% instancia: que, ao considerarem aplicavel os fundamentos legais da
revogacao contidos no Cddigo da Sisa, parecem ter actuado movidos pela
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percepcao que o “grande principio da nossa ordem juridica é o que impde o
tratamento idéntico de casos equivalentes” .

Reabrindo assim a questdo da admissibilidade da analogia no direito
fiscal.

“MENSURABILIDADE, PREVISIBILIDADE, CALCULABILIDADE”
DA INTROMISSAO ADMINISTRATIVA

A recepcdo no direito fiscal do principio nulla vectigalia sine lege ', teve
o seu natural alongamento na proibi¢do da analogia em matéria fiscal.

E desta forma encontrariamos no texto legal, sem dificuldades nem
ambiguidades, os elementos necessarios para a decisdo administrativa. Como
forma de limitar os poderes do Estado em matéria fiscal, numa funcio seme-
lhante a que vinha exercendo na limita¢do dos poderes em matéria penal.

Uma vez que quando estamos perante normas de direito piblico, como
escreve PAWLOWSKY, destinadas a regular as accoes e as decisdes dos
titulares de cargos publicos temos, para além da necessidade de regular
juridicamente a partilha juridica de bens e o contetido de prestagdes, de pro-
teger o cidaddo contra possiveis infrac¢des a ordem juridica'?.

Mas com todos os problemas entre a a existéncia de que tal modelo e as
formas actuais de aplica¢do para o secular principio da legalidade.

Retomando o paralelismo como o direito penal vemos que também aqui,
onde o principio nasceu e a busca da seguranca juridica é mais intensa,
surgem as dificuldades: lembremos apenas o dado indesmentivel da “cons-
tituicdo de um direito criminal de constituicdo extralegal, integrantemente
desenvolvido tanto intra como extra legem como um “direito jurisprudencial”
de origem judicial ou dogmaética-doutrinal '*', demonstrando que é a prépria
fonte metodolégica deste principio fiscal que se encontra em crise.

Mas recordemos também, como o modo de obter a mensurabilidade, pre-
visibilidade e calculabilidade da lei fiscal exigida pelo BVGericht como uma
consequéncia necessaria do principio da reserva de lei® ndo é necessdria-
mente univoco.

Este resultado pode ser obtido através da remissdo normativa para clau-
sulas gerais ou conceitos largamente indeterminados como o0s “sdos principios
da contabilidade”, como fez o Cédigo da Contribui¢do Indusrtial ou os prin-

" ASCENSAO, JOSE DE OLIVEIRA O Direito: Introducao e Teoria Geral- Uma Perspectiva Luso-
-Brasileira 7%d. {Coimbra 1993) 443.

2 JORGE MIRANDA, A Competéncia Legislativa no Dominio dos Impostos e as chamadas
Receitas Para-fiscais, RFDUL, XXIX (1988) 15

3 PAWLOWSKY. HANS-MARTIN Methodenlehre fiir Juristen 22 Ed., (Heidelberg 19911 283.
* Nio cabe aqui qualquer desnvolvimento para esta questdo. V. CASTANHEIRA NEVES.
O Principio da Legalidade Criminal (1984; DIGESTA 1, (Cotmbra 1995} 359.

* BIRK. DIETER Steuerrecht I. Allgemeines Steuerrecht tMiinchen 1988) 101-102.
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cipios contabilisticos geralmente aceites, como se faz actualmente ou através
do uso de uma conceito como “custo”.

Retomando apenas este ultimo conceito em que a “letra da lei” ou a defi-
nicdo quase redundante contida no Cédigo nada mais é do que um muito vago
ponto de partida, a sua vaguidade ndo impede que se possa definir com vigor
o seu nucleo central de significacdo através da pratica reiterada das empresas
e da auséncia da construgdo jurisprudencial (desde as decisdes dos juizes aos
comentarios da doutrina).

Obtendo-se assim uma grau de razodvel seguranca juridica na aplicacdo
de uma conceito marcado por um elevado grau de indeterminacgao ‘¢.

Ou em outros termos a criacédo de normas fiscais que respeitem o principio
da determinabilidade no sentido da lei conter sempre uma habilitacao para
a intromissdo administrativa que defina o o conteudo e o alcance dessa
mesma interven¢do "', ndo passa apenas pela densidade da regulacéo juridica,
que se for excessiva pode conduzir a uma tal complexidade dos efeitos que
deixa de ser possivel uma razoavel previsibilidade das consequéncias da lei.

Pois se em alguns casos a indefinigao legal, o uso de termos confusos ou
a pura e simples auséncia de regulamentagdo expressa pode pdr em causa a
previsibilidade da lei noutras é pela abertura da regulamentacio que se pode
clarificar totalmente a situacao.

Vejamos por exemplo o modelo seguido na cria¢do comunitdria do IVA.
Como se pretendia que este imposto abrangesse todo os tipos e espécies de
transaccdes comerciais (e esta era um condicido de justica fiscal e eficiéncia
econémica) excepto as que a lei expressamente excluisse em vez do recurso
a uma previsdo normativa que contivesse um factispécie (Tatbestand) clara-
mente definido, recorreu-se a um tipo '® de larguissimo espectro: o art. 2° da
VI Directiva declara como sujeitas ao IVA “as entregas de bens e as presta-
coes de servicos, efectuadas a titulo oneroso”.

A seguranca juridica aqui é atingida por meio da abertura da previsdo
que anuncia ao agentes econdémicos que, em principio, qualquer transacgao
serd tributada em IVA: s6 o ndo sendo se houver previsdo negativa expressa
feita por um conjunto de tipos sob a forma técnica de isencoes.

A previsdo legal cria assim, em vez dos tradicionais factos tributdarios um
conjunto de nao-factos tributarios.

S6 ndo serdo tributadas as transacg¢bes que sejam objecto de previsdo
expresssa. O que, dada a inten¢do normativa, constitui uma condicio de

6 E aceitando ou ndo que a a indeterminacéo conceptual com um dado irrecusavel de todos os
conceitos juridico-legais descritivos ou normativos, determinados ou indeterminados como sustenta
CASTANHEIRA NEVES, O problema da Discricionaridade, origariamente publicado em Questdo-
de-Facto, Questdo-de-Direito e agora republicado em Digesta. I (Coimbra 19951 594. ndo podemos
deixar de reconhecer como a partir de conceitos tdo vagos como custos e mediante uma aplicagao
historicamente reiterada se pode calcular com seguranca o lucro tributavel

" PAPIER. Der Bestimmbheitgrundsatz, DStJG (1988) 64

% Para a diferenca entre factispécie e tipo v. OLIVEIRA ASCENSAO. O Direito-Introducdo ¢
Teoria Geral 2* ed. (Lisboa 19301 134-185
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realizacdo do principio da igualdade e uma forma de evitar que se evitem
distor¢des da concorréncia, como sucederia se algumas transaccdes, que nao
aquelas que a lel prevé, ficassem por tributar.

Sio estes factos comuns na fiscalidade de hoje - em que o legislador se
ndo pode ja limitar a enumerar um numerus clausus de factos tributarios -
que podem explicar a posi¢do minoritaria de TIPKE-LANG ao considerar que
a aplicacdo analégica da lei fiscal, nos casos em que existe um plano do
legislador fiscal, sempre que este pretende realizar um certo fim sem inteira
correspondéncia no texto da lei, poderia ser uma forma de aumentar a
sistematicidade da lei fiscal "

E isso também podera explicar porque razédo também ja a jurisprudéncia
portuguesa - e nesse ponto discordamos do que afirma o acérdio - ja cedeu a
tentacdo de, por imperativos de justica, tributar por analogia.

Pois nio foi isso que fez o Pleno do STA quando no caso Estaleiros Navais
do Mondego, SARL,"". Estes atribuiram remunerac¢des acima dos limites
legais a uma pessoa colectiva que fazia parte dos seus érgéo sociais (Fun-
dacdo) e que esta isenta de Contribui¢cdo Industrial: ora a lei excluia a
aplicacdo do limite nos casos em que o sécio fosse uma pessoa colectiva sujeita
a contribuicdo industrial, sem distinguir entre entidades isentas e néo-
-isentas.

Mas considerando que assim se “abria uma porta a evasio fiscal” e
porque “o legislador nédo pretendeu tais situacdes em que as remuneragoes
transferidas fossem tributadas mais benevolamente” o STA procedeu a uma
aplicacao analdgica da lei.

ABUSO DE DIREITO, FORMA E SUBSTANCIA

Mas qual a importancia real desta polémica entre nés?

Na verdade é em nossa opinido muito reduzida porque tal como sucede
tradicionalmente nos sistemas fiscais dos paises em vias de desenvolvimento
(ou em termos mais crus, emsituacio de sub-desenvolvimento juridico)} no
ordenamento juridico tributdrio portugués falta ainda uma cldusula geral
contra o abuso do direito.

O que significa que, mais uma vez recorrendo a investigacdo do prof.
CASTANHEIRA NEVES em outros ramos do direito que é necessdrio deslocar
a discussfo da drea metodolégica para a drea dogmadtica %', procurando af a

9 Sobre isto v. TIPKE-LANG. Steuerrecht - Ein Systematischer Grundiss 13%ed 1Koln 1985, 39-42.
(Criticando esta posi¢ao LERKE OSTHELOH, Il Diritto Tributario ed il Diritto Privado. in Trattato
di Diritto Tributario diretto da ANDRA AAMTUCCI ¢ Milano 1994) 112-137

1 Pleno. STA, 22/2/89.

U Ver a esse respeito a nota de CASTANHEIRA NEVES. Arguic¢do de Provas de Doutoramento de
Fernando José Pinto Bronze. BFD LXVIII 11992) 356-357 quanto a resolucio do problema nullum
crimen...
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resolu¢ao dos problemas que comportamentos como os retratados neste
acérdao colocam para o ordenamento juridico tributdrio.

Explicitando: desde os anos 60 que na doutrina portuguesa se discute og
méritos dos cAnones interpretativos na reducdo da fraude fiscal, incluindo
pelo recurso a interpretacio extensiva.

Ou mesmo pela possibilidade da aplicagdo analdgica da lei fiscal como
possibilidade de solu¢do para as excessivas desigualdades entre nés veri-
ficadas qugnato a aplicacdo da lei fiscal.

E a actualidade da questdo é hoje ainda maior: pensemos em casos como
a célebre “lavagem dos coupons”, ainda a aguardar pronunciamento judicial,
mas em que comportamentos claramente destinados a reduzir a carga fiscal
pela manipulacdo das formas negociais vdo certamente ser considerados
licitos - ndo vemos outra solugdo a face da lei portuguesa - por nada existir
na previsdo legal que lhes permita atribuir outras consequéncias.

E nada disto é salutar: pois mesmo do ponto de vista do normal fun-
cionamento dos mercados, a possibilidade de distorcer a concorréncia por meio
da adopgdo de comportamentos menos avessos ao risco ou a criacdo de ins-
trumentos financeiros que se destinam apenas a explorar certas distorcoes
da lei fiscal, ndo é uma forma eficiente de concorréncia.

E isto pode ser facilmente impedido sem qualquer lesdo da seguranca
juridica por meio de uma disposicdo semelhante 4 que encontramos no § 41
do AO aleméo onde se previne o abuso das formas negociais: pois como ja foi
salientado, se nos encontramos perante um comportamento que constitui pura
manipulac¢do juridica das formas negociais ndo ha um interesse digno de
tutela juridica e por isso nio existe nenhuma lesio da confianca '™,

E dai que disposi¢oes deste tipo sejam hoje correntes ''*' nas ordens juri-
dicas mais evoluidas.

A questao exige pois uma solucdo dogmadtica e ndo metodoldgica e a sede
da decisdo deverd ser a Assembleia da Repiblica.

Tudo visto e ponderado, ndo faz sentido discutir a aplica¢do analégica da
lei fiscal, sem estar previamente resolvido o problema do abuso de direito.

Cabe assim ao Parlamento, como representante dos contribuintes, assumir
a responsabilidade, com efeitos para o futuro e apenas para o futuro da
mudanca dos principios da aplicacdo da lei fiscal.

JL Saldanha Sanches

120 BIRK. DIETER Steuerrecht I, Allgemeines Steuerrecht (Miinchen 1988) 96.

"13¢ Sobre isto veja-se DAVID, CYRILLE - L'Abus de Droit en Allemagne. en France. en Italie,
aux Pavs-Bas et au Rovaume-Uni. RDFSF LIL n? 2 11993, 220-256. Mas note-se que como puro
conceito metologico o 0 abuso de direito ndo existe nos paises anglo-saxénicos por ser um
conceito centrado no negocio juridico. uma aquisi¢io juridica dos sistemas continentals. Al a
jurisprudéncia recorre-se a “prevaléncia da substancia sob a a forma” ou conceitos que conduzem
aos mesmos efeitos.
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