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1. TERMINOLOGIA ADOPTADA

A terminologia utilizada para descrever os comportamentos pelos
quais os contribuintes procuram reduzir o imposto a pagar varia de autor
para autor € nio tem expressao muito clara na linguagem fiscal portuguesa.

No nosso caso vamos utilizar evasao fiscal no sentido muito amplo
— demasiado amplo para ser preciso — para distinguir qualquer compor-
tamento de reducio indevida da carga fiscal e indevida no sentido de ser
contrariada por qualquer dispositivo do ordenamento juridico-tributario.

De forma mais precisa teremos de falar de fraude fiscal sempre
que encontremos um comportamento que viola um qualquer dever de
cooperacao do contribuinte e de fraude a lei fiscal para os comporta-
mentos que torneiam ou contornam a lei fiscal sem que expressamente
a infrinjam.

A excessiva proximidade entre fraude a lei fiscal — fraus legis -
e fraude fiscal vai-nos fazer utilizar o termo evitagao abusiva de
encargos fiscais.
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artigo com o que encontramos determinado no art. 39° sobre o regime
fiscal da simulagao.

No art. 39° — simulagao fiscal — sdo atribuidos poderes 8 Admi-
nistragao fiscal para actuar no caso de simula¢io de negécio juridico:
tributar o negdcio juridico real e ndo o negécio simulado.

Mas apenas o podendo fazer, se estiver perante negécios que
constem de documentos auténticos depois de «decisao judicial que
declare a sua nulidade». Notemos a diferen¢ca com o disposto no
n° 4 do art. 36° se preveja apenas a possibilidade de uma diferente
qualificagdo de um contrato mesmo que ele conste de um documento
auténtico, na mesma linha do disposto no art. 38°.

Ja o mesmo regime se nao encontra disposto na lei em caso de
simulagio: se a Administracdo fiscal quiser demonstrar que um certo
negdcio é simulado, segundo o n°® 2 do art. 39° terd que obter pre-
viamente decisdo judicial que declare a simulagdo.

Nao porque seja a mesma coisa proceder a diferente qualifica¢io
de um negoécio — para retirar eficicia fiscal a um certo negécio — e
consi-derar que esse negdcio é um negdcio simulado: neste caso os
efeitos fiscais s vao desaparecer depois da declaragdo da sua nulidade.

Mas podera haver regimes concorrentes no caso de uma simu-
lagao relativa em que o negécio simulado oculta um outro. E isto
porque se a simulagao relativa coincidir, como sucederd em muitas
ocasides, com a celebragdo de um negécio destinado a reduzir total
ou parcialmente a tributagao (?).

(*) Sobre a possibilidade desta intersec¢do das duas normas v. CARVALHO
FERNANDES, Alcance do Regime do art. 32° do Cddigo do Processo Tributdrio,
quando esta norma af residia. E sobre a simulagio fiscal v. M. ANSELMO TORRES,
A Simulagdo na Lei Geral Tributdria, Fiscalidade n® 1 (2000) 33-47, redigido ainda
antes da norma geral anti-abuso ter sido publicada.

Sobre o abuso de direito, antes de publicagdo da norma, v. J. TABORDA DA
GAMA, Acto Elisivo, Acto Lesivo — Notas sobre a Admissibilidade do Combate a
Elisao Fiscal no Ordenamento Juridico Poriugués, Rev. da Fac. de Direito da
Universidade de Lishoa, XL (1999) 289-315.
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Ai poderemos ter uma situagdo em que dificilmente se pode
distinguir entre simulagdo e fraude a lei (%), tratando-se de saber qual
serd o regime aplicavel.

Particularmente quando se pode discernir no comportamento
das duas partes do negécio destinado a reduzir a tributagdo um acordo
simulatério, que constitui um pressuposto da existéncia de simu-
lagdo.

Situagdo criada pela disparidade de regimes de anulagdo de
efeitos na clausula anti-abuso e na simulagio (*) — necessidade e nio
necessidade de intervengio judicial — que pode conduzir a incertezas
na aplicagdo da norma.

Embora aqui nos pare¢a que a Administragdo fiscal podera optar
pela anulagdo dos efeitos fiscais da operagdo, sem pedir a sua decla-
racdo de nulidade civil. Incertezas que sdo também ampliadas pelas
normas directamente respeitantes a interpretacao que encontramos
na Lei Geral Tributdria.

Uma vez que esta lei, procurando fixar por via legislativa os
principios gerais de interpretacao, veio adoptar em cada um dos
nimeros do art. 11° solugdes mais ou menos divergentes para resolver
este problema.

E, deste modo, no n° 1 do art. 11° comega por se consagrar o prin-
cipio segundo o qual a «determinagdo do sentido das normas fiscais»
e a «qualificagdo dos factos a que as mesmas se aplicam» devera seguir
«as regras e principios gerais de interpreta¢do e aplicagdo das leis».

(*) Num conceito amplo de fraude a lei segundo ANDRADE, Teoria Geral de
Relagao Juridica 11 (Coimbra 1987-reimpressao) 181. Como também reconhece
FISCHER, HHS, an. 131 (Mar 1991) a disting@o entre simulagdo e fraude é muita
vez, perante casos concretos, dificil de tragar.

(*) Comparando o regime portugués da simulagido com a lei alema (n° 2 do
§ 41 da AO), tal como no art. 25 da Ley Generale Tributaria, vemos que aqui a
questdo ¢ menos importante por nio ser exigida a interven¢do judicial para anu-
lagdo do negdcio simutado. Pois como faz notar TIPKE/KRUSE, § 41 AO an. 75
Set 99 nem sempre € facil tracar a linha de delimitacdo entre os dois tipos de
situagoes.
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Aceitando no fundo o principio que se ndo deverd considerar o
ordenamento juridico-tributdrio como um enclave com regras préprias
dentro do ordenamento juridico (°).

Mas ja serd menos pacifico se tais principios sio os que se
encontram plasmados ad speciem aeternitatis no Cédigo Civil, e que
correspondiam a doutrina do seu tempo. Ou, se deveremos atribuir
maior ponderagido ao elemento teleolégico da interpretagdo, ou seja,
levar principalmente em conta «a justificagdo social da lei» (°). O
que no direito fiscal tem importantes consequéncias em relagio a
chamada proibi¢do da analogia.

Mas, se o n° 1 consiste numa louvdvel tentativa para impedir o
surgimento do tal enclave fiscal em detrimento da unidade do sistema
juridico, ja o n® 2 do mesmo artigo aponta para outra direc¢io.

Retomando uma velha concepgao sobre a primazia do direito
civil que dispde, «sempre que, nas normas fiscais, se empreguem
termos proprios de outros ramos de direito, devem os mesmos ser
interpretados no mesmo sentido daquele que ai tém, salvo se outro
decorrer directamente da lei».

Era esta uma polémica que ja se considerava encerrada (7): uma
vez que dar aos conceitos no direito fiscal a rigida delimita¢io entre
figuras juridicas que estrutura o direito civil é reconhecidamente
inaplicdvel na construgido da norma fiscal. E, procurando corrigir o
excesso com um excesso de sinal contrdrio afirma-se no n°® 3 que
«Persistindo a divida sobre o sentido das normas de incidéncia a
aplicar, deve atender-se a substincia econémica dos factos tributdrios».

(*) Vide a este respeito, do autor, Manual de Direito Fiscal (Lisboa 1998) § 3.3.

(®) OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito - Introducio e Teoria Geral (Coimbra
1997) 10°. 408. Ou, noutros termos, o critério objectivo-teleolégico no sentido da
descoberta do fim objectivo do Direito. LARENZ/CANARIS, Methodenlehre des
Wissenschaft 3¢ (1995).

() Veja-se a este respeito LERKE OSTERLOH, LERKE... Il Diritro Tributario
e tl Diritto Privado in AMATUCCI, ANDREA (direcgdo de...) — Tratatto di Diritto
Tributario 1, | (Padova 1994).
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Uma consagragiio mais do que ousada da absoluta irrelevincia
da forma (e, como veremos infra, da inten¢do dos contratantes) na
interpretagao da lei fiscal.

Terminando com o tropo fundamental da ladainha garantista: a
proibi¢do da analogia.

No conjunto das normas que dizem respeito, directa ou indirec-
tamente, a interpretagdo da norma fiscal e que constituem um ver-
dadeiro matagal juridico.

Formando um auténtico matagal juridico, ndo por justaposigao
de normas de épocas diversas e inten¢des variadas como geralmente
sucede, mas um verdadeiro matagal ab ovo: o legislador ndo conseguiu
encontrar uma redac¢do que contivesse um minimo de harmonizagao
para posi¢des divergentes.

Reunir no mesmo artigo propdsitos tdo divergentes € intengoes
tao divergentes constitui uma tardia recepgdo no mundo do direito
das técnicas do «cadaver esquisito» praticadas pelos surrealistas no
dominio da criagio literaria (*).

Contudo, apesar de ter sido feita desta pouco exemplar maneira,
podemos concluir que se verificou a introdugio em Portugal da clau-
sula geral sobre o abuso de direito, como sucede na maior parte dos
paises de Estado de Direito consolidado (°).

E clausula geral anti-abuso no sentido de uma norma descon-
siderar, na perspectiva fiscal, os efeitos de certos negécios celebrados
pelas partes. Trata-se pois de saber que consequéncias tera a adopgio
de tal regime. E que principios deverdo presidir a sua aplicagao, se
ela chegar a ser feita.

(®) Os textos da férmula «caddver esquisito» eram sucessivamente produzidos
por diversos autores que desconheciam o que antes tinha sido escrito. V. FATIMA
MACHADO, O Surrealismo em Portugal (Lisboa 1987)32-33.

(*) Para uma descri¢do comparativa de regimes v. C. DAVID, L’Abus de Droit
en Allemagne, en France, en lialie, aux Pays-Bas et au Royaume-Uni, RDFSF LII,
n® 2 (1993) 220-256. Ou di PIETRO, L’ Elusione Fiscale nella Esperienza Europea
(Milano 1999).
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3. A FRAUDE A LEI NO DIREITO FISCAL

A possibilidade de alguém, sem que do seu comportamento resulte
a violagdo de qualquer norma juridica, adoptar um comportamento
que conduza a um resultado oposto ao pretendido pelo ordenamento
Juridico € desde ha muito um dos problemas no processo de aplica¢do
da lei: € a questdo da fraude 2 lei, consistindo essencialmente numa
forma de actuag@o que sem ir abertamente contra o prescrito numa
norma imperativa atinge o resultado que esta pretende impedir con-
tornando — sem violar frontalmente — o que se encontra disposto
nessa mesma norma (!°).

Verifica-se a fraude a lei quando, como afirma MANUEL de
ANDRADIE, «a lei, proibindo certos negdcios, omite contudo proibir
outros que conduzem ao mesmo resultado, ou a um resultado diverso,
mas tdo parecido que praticamente se identifica com ele».

Trata-se, na perspectiva especifica do direito civil, de impedir a
obtengao de um certo resultado ou a utilizagdo de um certo meio que
se consideram contrdrios a certos valores estruturantes do ordenamento
juridico: devendo a interpretagdo da norma e do seu contetido impera-
tivo ter como objectivo concluir se um certo negécio concluido pelas
partes conduz a esse resultado ou a utilizagio desse meio. Com violagio
de tais valores sem que tenha havido uma violagiio de norma expressa.

Quando passamos da regulagdo civilista do negécio juridico
para os problemas especificos da aplica¢cdo da norma fiscal sio de
outro tipo os problemas com que nos defrontamos: aqui, o que esti
em causa € conseguir mediante o processo de aplicagio da lei fiscal
uma justa distribuigdo dos encargos tributdrios, uma distribuicio
feita de acordo com o principio da capacidade contributiva e nio
qualquer outra.

('") Para uma sintese recente dessa questdo classica ver MENEZES
CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 1 Parte Geral, Tomo 1 (Coimbra
1999) 423-430.

ABUSO DE DIREITO EM MATERIA FISCAL: NATUREZA, ALCANCE E LIMITES

E é esta mesma problematica da fraude a lei, da possibilidade de
tornear disposi¢des normativas que procuram alcangar um certo fim,
que podemos construir o conceito de abuso de direito em matéria fiscal.

Contornar a lei fiscal, evitar ou iludir os efeitos que esta pretende
atingir é apenas um caso particular da questdo mais ampla: contornar
alei (').

Perante os objectivos cominados pela ordem juridica e pela
possibilidade de obter vantagens particulares em relagdo directa com
a frustracdo desses objectivos: por meio da utilizagdo de um meio
negocial em alternativa ao que se encontra previsto na norma legal
obter um mesmo efeito juridico ou um efeito equivalente no sentido
da satisfa¢do de um certo interesse do sujeito passivo.

4. A PERSPECTIVA ECONOMICA: EFEITOS ECONOMI-
COS, EFEITOS JURIDICOS

A lei portuguesa fala da obten¢do de «negdcios juridicos de
resultados economicos equivalentes».

Como se deverd interpretar este conceito? Na base de uma opo-
sicdo efeitos juridicos, efeitos econdmicos?

Nio nos parece: na anilise das diversas situagdes e do regime
fiscal que lhes compete temos de considerar sempre os efeitos juridi-
cos obtidos e verificar se obteve uma equivaléncia de efeitos, se se
seguiu um caminho diverso para obter o mesmo resultado.

Retomando uma questdo hd muito tratada em alguma doutrina
portuguesa, trata-se de saber se por meio de um contrato de promessa

(') Neste sentido TIPKE-KRUSE, AO § 42 an. 1 Set. 1999. FISHER in HHS
§ 42 citando um acérdao do BFH. Evidentemente poderemos sempre questionar se
tais resultados, obtidos perante a lei alemd, podem ser considerados como sendo
vélidos para o direito portugués. Mas indo para além das dificuldades de expressao
do legislador portugués, tendemos a pensar que estamos perante os mesmos principios
reguladores.
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com tradigdo se pode obter uma situagio juridica — posse e gozo do
bem, seguranga da situagio juridica, possibilidade de o transmitir —
idéntica a obtida por meio de um contrato de compra e venda ('?).

A tdo falada perspectiva econémica pode ser analisada na
apreciag¢do da semelhanga-diferenca dos efeitos obtidos (dos direitos
adquiridos) pelo que usou a férmula desviante que pode ser reduzida,
no limite, a uma consideragio de natureza econémica.

Uma vez que se trata de bens com valor patrimonial é sempre
possivel optar entre o valor do complexo de direitos adquiridos com
poupanga fiscal e o valor a que corresponderia a aquisi¢do, digamos
normal, desses mesmos direitos.

Com a certeza de que o negoécio sé terd lugar se a escolha da
operagao em fraude a lei proporcionar vantagens econdmicas neste
preciso sentido: a hipotética diminuigao do valor econémico do direito
ou direitos obtidos, por ndo se ter utilizado a forma mais apta, é
compensada pela poupanga fiscal obtida.

Ou, em alternativa, os custos ligados a um caminho especial-
mente seguido — uma especial cadeia de negécios — para alcangar um
certo fim sdo compensados pela poupanca fiscal obtida.

E, nesse sentido, e apenas nesse sentido, se pode dizer que a
fatispécie fiscal utiliza conceitos econémicos e procura obter efeitos
econémicos: por isso ndo se pode falar em tornear a lei fiscal quando
estamos perante um casamento que foi realizado para torear a lei fiscal
ou uma adopgio foi realizada para reduzir um imposto sucessério (13).

A questdo da chamada propriedade econémica como contraponto
a propriedade juridica também exige algumas especifica¢des. Foi
por esta via que se chegou a doutrina segundo a qual, quando alguém
detém um bem com os direitos e faculdades que acompanham a tipica

(') Esta questdo foi longamente tratada entre nds por VITOR FAVEIRO, A
Forma Juridica dos Actos Tributdrios (Lisboa 1963) a propésito dos impostos de
registo (sisa, selo) num trabalho em que por completo se ignora a doutrina fiscal j4
existente nesta area.

(') FISCHER, HHS, § 42 an. 97 (Margo 91).

- - : 2
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propriedade juridica, terd uma propriedade que como tal devera ser
tributada.

Nao porque haja a forma juridica propriedade, mas porque ha
uma propriedade econdémica e a isso se deverd atender. o

O que levou a que desde o fim do século XIX se criasse no dlreltq
alemdo a perspectiva econémica (**) como forma de aplicagio da lei
fiscal. E se isto for considerado como uma espécie de oposi¢io entre
a perspectiva econdmica e a perspectiva juridica, como duas realidades
opostas, vamos necessariamente chegar a conclusdes erréneas. .

A perspectiva econémica pode conduzir a possibilidade de tri-
butar como proprietirio quem nao € titular de um bem nos termos do
art. 305° do Cédigo Civil. Porque adquiriu um conjunto de direitos
sobre um determinado bem que tém um valor patrimonial equiva-
lente que pode ser considerado equivalente — pela adquirente desses
bens — ao do proprietario.

Vejamos por exemplo o caso do possuidor do bem no caso da
locac¢do financeira: a locagio financeira é um bom exemplo de um
contrato de locagdo que di ao locatirio uma posi¢do muito seme-
lhante a do proprietdrio. O que levou a que, depois de uma longa
controvérsia jurisprudencial e doutrinal, se considerasse que o
bem atribuido em locagao financeira devera ser inscrito no activo
imobilizado do balango do locatdrio e ai sujeito a amortizagdo. Ou
seja, que para efeitos do balango, ele seja tratado como se fosse o
proprietario.

E o regime que actualmente se considera resultar do n.° 2 do
§ 247 do Cédigo Comercial Alemao (') e também adoptado pelos
padrdes internacionais de contabilidade ('%).

(") Ver a evolugdo desta questio em KRUSE, Lehrbuch des Steuerrecht
(1991) 133-135. .

('%) Sobre a controvérsia doutrinal, von WESTPHALEN, Der Leasingvertrag
5¢ (K6ln 1998) 19-66. . .

(') Neste sentido v. o Standard of Financial Accounting Concept n° 13 e
o Financial Accounting Standard Board e o Internacional Accounting Standard
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Principios que foram recebidos entre nés, ndo pela legislagio
comercial, que mantém desde ha muito um siléncio total nestas maté-
rias, mas pela Directriz Contabilistica n.° 25. Ainda em processo de
aprovagao, mas que provavelmente acabara por ser homologada.

Mas que pode considerar-se desde ja em vigor uma vez que
temos na directriz contabilistica n® 18, ja homologada, uma remissio
especifica para o International Accounting Standards um dos quais
constitui a fonte inspiradora da directriz em curso de publicagio ().

Nao temos por isso uma propriedade econémica e uma proprie-
dade juridica constituindo duas realidades distintas: mas apenas uma
perspectiva econ6émica para avaliar a situagdo (sempre com base no
valor patrimonial) de quem celebra um contrato de locagdo cujas
clausulas — duragao do contrato, rendas que se aproximam de
prestacdes de aquisigiio, opg¢do de compra no final — que lhe dio
contornos muito préximos do contrato de compra e venda.

Ou que celebra outro tipo de contratos com conteiido e efeitos
susceptiveis de avaliagdo patrimonial.

5. A TAREFA DO LEGISLADOR. A PROSSECUCAO DA
JUSTICA E DA EFICIENCIA

A importdncia da ponderagdo dos efeitos dos contratos para
evitar o seu uso alternativo por parte dos contribuintes como modo
de frustar as intengdes do legislador fiscal conduz assim i criagdo de
obstaculos legais a utilizagdo de manipulagdes negociais: se elas tém
como tnico ou principal objectivo ultrapassar normas que tém como

n® 17 produzido pelo Internacional Standard Commistee. REVSINE/COLLINS/
/JOHNSON, Financial Reporting & Analysis, (New Jersey 1998) 551-605 ou WHITE/
/SONDHI/FRIED, The Analysis and Use of Financial Statements 2* ed (New York
1997) 531-582.

('") Sobre o actual regime de fontes de direito contabilistico v. do autor,
Estudos de Direitos Fiscal e Contabilistico (Coimbra Editora), no prelo.
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objectivo obter uma distribui¢do equitativa e economicamente efi-
ciente dos encargos tributarios.

Mas este é um principio cuja materializagdo devera ser procurada,
em primeira linha, pelo legislador ordindrio.

Encontrando formas de previsdao normativa que sejam tdo claras
e abrangentes quanto possivel.

E quando tentamos realizar este objectivo — obter clareza e
abrangéncia na previsao normativa — vamos deparar com um problema
fundamental no direito tributario:

A lei fiscal ndo pode criar qualquer impedimento a busca pelas
partes contratuais, dentro do largo quadro decisério que lhe é dado
pelo normal exercicio da autonomia privada, das solugdes que lhes
parecam mais adequadas.

Mais adequadas para a normal defesa dos seus interesses juri-
dicamente tutelados e para a constru¢io de contratos que sejam tdo
adequados quanto possivel — economicamente tdo eficientes quanto
possivel — para a obtengdo dos seus fins.

O que implica a utilizagdo das mais variadas formas negociais.
Simultaneamente, é necessario impedir a escolha de formas contratuais
por razdes de pura economia fiscal. Razdes integralmente fiscais ou
essencialmente fiscais.

A escolha ndo da forma adequada mais eficiente, mas sim da
forma que proporciona uma economia fiscal.

E deste modo impedir que pela simples manipulagdo da forma
juridica se obtenha uma redugdo dos encargos tributdrios que deve-
riam, em principio, acompanhar a obtengao de um determinado efeito
juridico.

Quando isso acontece temos de concluir que a tentativa de uma
distribui¢@o justa dos encargos tributdrios que acompanha — que deve
acompanhar — a criagdo da norma fiscal se frustrou.

E notemos que ndo € esta razdo, a obtengio de justi¢a a unica
que impde a retirada de efeitos aos negdcios feitos por razoes fiscais:
é que se estes conduzem a uma economia fiscal, mesmo quando sio
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menos eficientes, o mercado vai ser sucessivamente distorcido, com
o contrato fiscalmente mais eficiente a substituir o negécio mais efi-
ciente em puros termos de mercado.

6. OS LIMITES DA PREVISAO NORMATIVA

A dificuldade da construgio legislativa que evite o recurso a estes
comportamentos desviantes reside no facto de que, mesmo quando o
legislador recorre a produgio de normas que procuram ser sufi-
cientemente abrangentes, estd na impossibilidade de prever todas as
possiveis formas negociais.

Considerando que a experiéncia passada representa, num juizo
de prognose, um conjunto de factos que vio predeterminar o contetido
da lei. Nomeadamente situagbes que poderdo conter uma substincia
idéntica — identidade ou equivaléncia de efeitos juridicos investindo
alguém por exemplo na situagio tipica do proprietério ou coisa que o
valha — e que podem ter formas juridicas muito variadas.

Com a consciéncia que jamais poderd prever todas as situagdes
possivels. Até porque essa abrangéncia da lei tem sempre um limite:
considerando a sua fungio especifica dentro do ordenamento juridico-
-tributdrio a lei, mesmo quando recorre a conceitos com um certo grau
de indeterminagao, tera de ser sempre suficientemente determinada
para permitir com seguranga a sua aplicacio pelas entidades privadas.
A quem a lei atribui, como dever de conduta, a obrigagio de aplicar
alei ('%).

Se o imperativo da seguranga juridica no segmento do conheci-
mento e possibilidade de compreensio da lei vigente abrange a tota-
lidade da ordem juridica, no direito fiscal de hoje em que a gestdo do

(**) No direito dos impostos existe sempre, escreve PAPIER, uma relagio de
tensdo entre o principio da determinabilidade e o principto da tributag¢do segundo o
principio da capacidade contributiva de cada individuo, PAPIER, Der Bestimmbheir
Grundsatz in Steuerrecht und Verfassungrecht, DSIG 12 (1989) 67.
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sistema fiscal esta confiada ao sujeito passivo, que comegando por se
autoqualificar como sujeito passivo numa qualquer zona da relagao
juridica tributaria ('?), tem que proceder a uma prévia aplicagao da
norma fiscal. E por isso essa determinabilidade que é uma exigéncia
para a criagdo e aplicagdo de qualquer norma tem aqui uma impor-
tincia reforgada.

A abrangéncia da norma nio pode assim conduzir — tem como
limite inultrapassdvel — a formas de previsdo de tal modo vagas que
garantam, ab initio, a possibilidade da igualdade no cumprimento da lei.

Impedindo que os comportamentos deliberados de algumas
categorias de sujeito passivo possam frustrar os intentos de igualdade;
uma vez que estes se podem furtar, sem necessidade de recurso a
comportamentos ilicitos, a aplicagio da lei fiscal.

Tal como a aplicagfo da lei fiscal para cumprir o imperativo da
seguranga juridica nio pode permitir a atribui¢do de poderes discri-
ciondrios 4 Administra¢do, uma vez que nido podemos ter uma apli-
cagio de encargos tributdrios com base na lei, mas sim por meio da
lei onde tem de residir a decisdo de tributar (*°).

Nio se trata, contudo, de procurar na lei uma descrigio prévia,
pormenorizada e inequivoca, dos negécios juridicos ou das peculiares
circunstancias que se pretendem ver tributadas como pretenderia o
principio da tipicidade fechada: «o principio da determinagdo converte
o tipo tributdrio num tipo rigorosamente fechado». Para que possa
ser possivel obter a aplicagiio da lei por «mera decisao da norma,
limitando-se o 6rgdo da aplicagdo de direito a nela subsumir o facto
tributdrio» (*Y).

(") Consideremos por exemplo a situa¢do de uin nao-residente que por perma-
necer por algum lempo num cerlo pafs se torna residente e por isso passa a ficar
obrigado, sem que a ignorancia da lei lhe possa aproveitar, a um complexo conjunto
de deveres de declaragdo.

(*y PAPIER (nt 2) 64.

('Y ALBERTO XAVIER, Conceito e Natureza do Acto Tributdrio (Cotibra
1972) 328-330.
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Uma aplicagiio efectiva deste principio no direito fiscal, com a
busca de uma seguranga formal inteiramente inatingivel exigiria,
para ser aplicdvel, mudangas na lei fiscal com o legislador a procurar
perpetuamente, e sem nunca o conseguir, acompanhar as mudangas
de natureza formal dos negécios juridicos quer por razdes legitimas,
quer pelas acrescidas razdes de reducdo da carga fiscal (%).

7. OSREQUISITOS DE APLICACAO: A INTENCAO LEGIS-
LATIVA

Jd vimos que se ndo pode esperar que o legislador fiscal consiga
realizar uma previsdo exaustiva de todo e qualquer negécio juridico
que considere dever estar sujeito a tributacdo ou ser sujeito a um
certo nivel de tributagdo: € contudo principio basico para a manutengio
da seguranga juridica na aplicacdo da lei fiscal que teremos de
encontrar no ordenamento juridico-tributdrio, para a aplicacdo da
clausula anti-abuso, os sinais inequivocos de uma intengio de tributar.

A evitagdo fiscal abusiva ndo pode confundir-se com a mera
tentativa do contribuinte para reduzir a sua tributagio ou para ponderar
cuidadosamente — planeamento fiscal ndo-abusivo - as consequéncias
da lei fiscal na sua actividade empresarial ou pessoal.

Aquilo que as normas anti-abuso, enquanto cldusulas gerais contra
comportamentos de manipulagdo da forma juridica por razdes sem
justificagdo econ6mica, devem evitar, niio é apenas o afastamento, o
facto de se ter contornado, uma certa factispécie fiscal.

O que estas normas procuram evitar € a vantagem fiscal de um
comportamento em que se poe em causa a totalidade do ordenamento

(*!) A crescente importancia dos negécios atipicos numa economia sempre
mais complexa estd bem reflectida no facto de ter sido objecto de duas recentes
dissertagdes de doutoramento: R. PINTO DUARTE, Tipicidade e Atipicidade dos

Contratos (Coimbra 2000) e P. PAIS VASCONCELOS, Contratos A tipicos (Coimbra,
1995).
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juridico-tributdrio como sistema de partilha de encargos tributdrios,
exigindo por isso que o aplicador da lei considere os principios estru-
turantes do sistema de onde deve ser extraida uma intengdo mequivoca
de tributag@o daquela particular situagdo ainda que tal intengao nao
encontre uma expressio correspondente na formulagao da lei.

Por isso se pode afirmar que o problema do flanqueamento da
lei fiscal comega onde termina a factispécie definida pelo texto da le
e a interpretagiio telelégica da totalidade da lei e do sistema nela con-
tido tem inicio (**).

Como foi afirmado pelo Supremo Tribunal britdnico em
termos totalmente diferentes mas de significado equivalente no caso
Willoughby, haverd tax avoidance (em contraste com a legitima
reducdo da carga fiscal ou do planeamento fiscal) se estivermos
perante «a course of action designed to conflict with or defeat the
evident intention of Parliament» (**).

Entendendo-se «evidente inten¢do do Parlamento», na linguagem
muito particular dos juristas anglo-americanos, um principio estrutu-
rante do ordenamento juridico-tributdrio que foi claramente expresso
pelo legislador. Com uma clara intengdo de tributar um certo tipo de
negécios juridicos, que sé pode ser iludida mediante a opgao por
arrevesadas cadeias negociais que encontram falhas na previsdo legal
que nio podem ser colmatadas (**) pela mera interpretagdo da lei.

O que quer dizer que também aqui nos encontramos perante
uma ultima ratio, e ndo perante uma forma normal ou rotineira de,

(%) KIRCHHIOF, Steuerrumgehung und Auslegungmethoden Stu W 2/
/1983 174.

(*Y) Citado em TAX AVOIDANCE - A REPORT BY THE TAX LAW
REVIEW COMMITTEE, Institute for Fiscal Studies (1977) ix em que se trata da
possibilidade de passar da juge made law para a statute law nestas matérias.

(#%) No caso Ramsay o tribunal foi confrontado com um complexo sistema
de operacdes em que tudo ficava na mesma com a diferenga que o contribuinte
emergia no fim das tais operagdes «tal como Houdini» salve ndo das correntes
mas do dever de pagar o imposto. E por isso o tribunal anulou a operagio. TAX
AVOIDANCE... 12.
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mediante o exercicio de um poder de contornos vagos da Adminis-
tragao fiscal, ultrapassar as indefini¢des do legislador.

E as consequéncias deste principio no ordenamento juridico-
-tributdrio portugués é que ndo podemos ter recurso ao abuso de
direito nos miltiplos sectores em que o legislador, por inciria ou
falta de coragem politica, deixou que se multiplicassem as situagdes,
mesmo quando anti-sistemdticas, de ndo tributagdo de certos tipos de
negoécios juridicos.

Como sucede, por exemplo, com as tributacdes das mais-valias:
se o legislador ao mesmo tempo que tributa as mais-valias das alie-
na¢oes de quotas deixa por tributar as mais-valias da ac¢des ou as tri-
buta com uma taxa mais reduzida. Ou, em impostos como o do selo
onde a falta de um principio ordenador torna necessirio, sob pena de
grave inseguranga, o apelo ao texto da lei ou certas formas habituais
de tributagfio onde a aplicagao reiterada cria o esbogo de um principio;
ou na aplicagdo de impostos de duvidosa constitucionalidade, como
a sisa, especialmente quando tributa os investimentos das empresas.

A aplicagdo de normas anti-abusivas ndo pode por isso preceder
a tarefa constitucionalmente imposta ao legislador de construgio de
um sistema de tributagdo de rendimento sem falhas ostensivas nem
zonas de nao-tributagio.

Que terd de ser um questio prévia antes da possibilidade de for-

mular julgamentos sobre os comportamentos anormais ou abusivos
do contribuinte.

8. A CONFIGURACAO DO ABUSO DE DIREITO

Contornar o ordenamento juridico-tributario reduzindo assim a
oneragao fiscal, mesmo quando realizada de forma abusiva, ndo cons-
titui um acto punivel. A fraude a lei ndo é proibida nem punida (%9).

(**) TIPKE/KRUSE, AO § 41 an 4 (Setembro 1999).
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O que nio vamos encontrar é, desde que o instituto respeite a
unidade da ordem juridica e consequentemente salvaguarde os efeitos
produzidos entre as partes das relagdes juridicas, a mera desconsi-
deragio de efeitos fiscais:

A diferenga de regimes entre a simulagdo em que € anulado
o contrato e os seus efeitos juridicos, e consequentemente, 0s seus
efeitos fiscais e o abuso de direito em matéria fiscal € que neste sao
anulados os efeitos fiscais e salvaguardados os efeitos civis. O que
constitui uma salvaguarda da congruéncia e unidade do sistema
juridico.

O que importa considerar é que, por razdes de natureza fiscal,
se considera necessario conseguir a tributag¢do pretendida pelo orde-
namento juridico-tributério eliminando os efeitos fiscais de uma certa
forma negocial que, embora do exercicio do direito da autonomia
privada (*7), foi escolhida com a intengdo predominante de reduzir o
imposto devido.

Por isso, para que tenhamos um caso de fraude ao ordenamento
juridico-tributdrio temos que ter uma situagdo de clara manipulagao
da liberdade de conformacio dos negdcios juridicos de que resulta
uma diminui¢ao dos encargos tributarios.

Nio que seja exigivel uma intengdo de comportamento abusivo:
o que se exige é uma inten¢iio de tornear a lei — uma intengdo de
reduzir a oneragio fiscal — tdo clara quanto a inteng¢do do legislador
de tributar aquele tipo de operagdes.

E a manutengdo da seguranga juridica posta em perigo pela
reac¢io prevista pelas leis deste tipo, exige uma dada intensidade da
manipulagdo da forma juridica ou da circunstincia econémica para
que o seu uso possa ser legitimado (*%). E necessério demonstrar que

(*1) Ao contririo do que considera A. XAVIER, Manual de Direito Fiscal
(Lishoa 1974) 274 estamos neste caso perante o exercicio de um direito subjectivo
por isso susceptivel de abuso.

(*) BIRK, Srewerrecht 2a (Heildelberg 1999) 95-96.
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houve um comportamento abusivo para que nao tenhamos uma
situagdo digna de tutela juridica e para que nao se coloque o imperativo
da tutela da confianga (*).

O que exige, como outra condigdo indispensavel, o trabalho
prévio do legislador fiscal.

O negécio terd de situar-se numa zona do ordenamento juridico-
-tributdrio onde haja uma intengao inequivoca de tributar: a intengdo
inequivoca expressa na lei, que de certo modo explica o percurso
des-viante tomado pelo sujeito passivo da obrigagio fiscal.

Procurou-se intencionalmente uma certa forma negocial por haver
uma percepgao do operador de que a intengdo normativa era tributar
um certo negécio (*°).

Considerando, por exemplo, os negécios simulados enumerados
por A. XAVIER, podemos notar que a data do texto ou mesmo hoje
em dia se trata de negoécios realizados em zonas onde se ndo pode
discernir uma inteng¢do clara de tributagdo completa de operagdes
daquele tipo. Ora, para que haja abuso de direito, é necessaria essa
intengdo prévia, devidamente demonstrada pelo legislador.

9. ABUSO DE DIREITO OU PREVALENCIA DA SUBSTAN-
CIA SOBRE A FORMA?

Como possivel método alternativo para reduzir a relevancia da
vontade do sujeito passivo na distribui¢ao dos encargos tributarios
temos o principio da prevaléncia da substancia sobre a forma.

Principio surgido na contabilidade e consagrado no Plano Oficial
de Contabilidade como critério de decisdo contabilistica, o principio
da prevaléncia da substincia sobre a forma pode ser considerado
como um dos modos possiveis de evitar que o formalismo juridico,

(**) TIPKE-KRUSE, § 42 an 18 Set 1999,
(" Manual... (1974) 266-268.
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entenda-se o que se entender por esta expressao, se torne um obsta-
culo a que o balango reflicta com exactidao a situagio patrimonial da
empresa.

E deste modo teriamos «o principio contabilistico do predomi-
nio da realidade econémica sobre a aparéncia juridica» (*'). Mas na
verdade, como ja salientimos aqui, do que se trata é da equivaléncia
econémica de certos efeitos juridicos, o que faz com que, no direito
do balango, o bem obtido em locagdo financeira seja tratado do
mesmo modo que o bem adquirido, em regime de propriedade plena,
pela empresa.

E estamos perante um principio mais adequado ao direito con-
tabilistico do que ao direito fiscal.

No direito contabilistico desenvolveram-se certos principios des-
tinados a predeterminar a decisdo do contabilista: ao inscrever ou
ndo inscrever no balango da empresa certos bens por esta adquiri-
dos ou responsabilidades por esta contraidas, o decisor contabilistico
deve aplicar esses mesmos principios que t€m de levar em conta as
circunstincias econémicas. Uma divida — juridicamente indiscutivel
— de uma empresa a beira da faléncia pode ter que ser compensada
com uma provisdo por ser de cobranga duvidosa.

E por isso o direito do balango deve ter uma interpretagéo teleo-
l6gica (*?): com a descrigdo exacta da realidade econ6émica (situagao
patrimonial) como felos da decisdo contabilistica e da feitura do
balango.

E temos deste modo o principio de que os gestores devem
aplicar uma politica contabilistica para a empresa que «reflect the
economic substance of events and transactions and not merely the
legal form» (*).

(3" M. FREITAS PEREIRA, A Periodizagdo do Lucro Tributavel (Lisboa
1988) 119.

(**) WEBER-GRELLET, Sreuerbilanzrecht (Miinchen 1996) 57. BAUCH/
J/OESTREICHER, Handels und Steuerbilanzen (Heildelberg 1993) 240-242.

(®®) International Accounting Standards 1999, 1ASC, 85.
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E aqui estamos em pleno numa zona de regras de conduta cuja
violagdo pode consistir num caso de abuso de direito em relacao ao
modo como foi formulada a transacgio.

Mas uma coisa é uma regra de conduta para o decisor contabi-
listico e outra, bastante diferente, é um cénone de interpretacio para
0s negocios construidos, no legitimo uso da liberdade de conformagio

negocial, pelas partes contratantes. Aqui ndo temos qualquer regra

para a decisdo.

Se a interpretagdo da norma fiscal ndo deve deixar de ser feita
de um modo teleolégico, o que vai implicar a ponderacio dos efeitos
econdmicos dos contratos, tal ndo significa que se atenda apenas ao
efeito econémico entendido de um modo simplista: como por exemplo
sucedeu quando se pretendeu, de modo inteiramente inesperado para
os interessados e em nome de uma interpreta¢io econémica da lei
fiscal, tributar o contrato de suprimento em imposto do selo, uma vez
que a Tabela Geral do Imposto do Selo visava expressamente os
miituos.

Se de um ponto de vista muito simplista, economicamente mituo
e suprimento se equivalem, uma vez que ambos conduzem a uma
entrada de fundos numa empresa, mesmo do ponto de vista econ6-
mico os seus efeitos sdo inteiramente distintos.

Basta pensar, analisando a questdo pelo lado da empresa, nos
deveres desta para com um terceiro que realiza um contrato miituo
ou para com um sécio que lhe faz um suprimento: ou na diferenca
de posi¢Oes entre mutuante e sécio quanto ao pagamento do seu
crédito.

Por isso, dificilmente a invocagdo do critério da prevaléncia da
substincia sobre a forma como critério de interpretagdo podera ser
realizada. A ndo ser como mero critério auxiliar para a prova da exis-
téncia de uma situa¢ido em que haja abuso de direito.

Ou tal como sucede com a perspectiva econémica correcta-
mente entendida como um instrumento para a interpretagio do ponto
de vista teleol6gico.

i
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10. O ONUS DA PROVA NA APLICACAO DA NORMA
SOBRE O ABUSO DE DIREITO: AS RAZOES ECO-
NOMICAS PARA A MODULACAO DOS CONTRATOS

A distingio principal que tem de ser efectuada para distinguir
entre um contrato que tem como objectivo apenas a redugao da carga
fiscal — motivo sem o qual o contrato nao teria sido realizado — e um
contrato que se insere nos normais objectivos da empresa. O que, na
linguagem da jurisprudéncia francesa, consiste na distin¢ao entre a
gestdo normal e a gestao anormal, cabendo a Administragao fiscal
determinar os actos que possam constituir um caso de gestao anormal
sem que tal possa conduzir a intromissao da Administragao na gestao
das empresas privadas (*).

As empresas, € apenas as empresas, compete a escolha dos meios
especificos pelos quais vao realizar os seus negécios: ponto € que
exista como motivo para a sua escolha, ndo uma certa via de obter
uma poupanga fiscal contra a inten¢do expressa da lei, mas sim o que
pode considerar-se como uma razdo comercial legitima. A operagao
deve ser capaz de resistir, a0 business purpose test, para recorrer a
uma expressio utilizada pelos tribunais norte-americanos (**).

Uma raz@o comercial legitima que pode vir a ser demonstrada
pelo sujeito passivo, em particular no caso de este ter adoptado uma
via pouco habitual: ndo um modo inadequado para obter o seu
resultado, com esta inadequacao a ser explicada pela vantagem fiscal
que lhe subjaz. Mas apenas uma forma nova e imaginativa de realizar
uma operag¢do, que se nao pode explicar por razées fiscais.

A demonstragao da existéncia de uma fraude a lei, nao da inten-
cdo subjectiva de conseguir tornear a lei, mas da existéncia objectiva
de um negécio que a concretiza cabe a Administracao fiscal.

(**) MASSON, La Notion d'Evasion Fiscale en Droit Interne Frangais (Paris
1990) 294 ss.

(*3) TAX AVOIDANCE - A REPORT BY THE TAX LAW REVIEW COM-
MITTEE... (1997) 27-28.
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O mesmo se passando quando o sujeito passivo recorre aos instru-
mentos processuais recentemente criados para clarificar a sua posigao.

De acordo com o art. 63° do Cédigo do Procedimento Admi-
nistrativo, a «Aplicagao das normas anti-abuso» (a epigrafe deste
artigo), onde devemos incluir nio a clausula geral recentemente criada,
mas certas normas ja com uma larga tradigdo de aplicagdo como o
art. 57° do CIRC sobre pregos de transferéncia, tem um procedimento
préprio (3%).

Uma vez que segundo o seu n.° 2 «se consideram disposi¢oes
anti-abuso, para os efeitos do presente Cédigo, quaisquer normas
legais que consagrem u ineficdcia perante a administragao tributdria
de negocios ou actos juridicos celebrados ou praticados com
manifesto abuso das formas juridicas de que resulte a elimina¢éo ou
reducdo dos tributos que de outro modo seriam devidos».

Devendo no procedimento de audi¢io do contribuinte que devera
preceder a aplicagdo destas normas (um poder administrativo cujo
prazo de caducidade € fixado pela mesma norma em trés anos) ser
precedido da audi¢do do contribuinte que poderd, nos termosdon.® 6
deste artigo, «apresentar as provas que entender pertinentes».

Mas por prova aqui tem que se entender uma contraprova: cabe
a Administragdo fiscal a fundamentagao-demonstragcdo de que o
negdcio s6 foi realizado por razdes de natureza fiscal. E cabera ao
sujeito passivo demonstrar que estiveram razdes comerciais legitimas
na base da decisdo contratual.

E o mesmo dever de fundamentagio cabe 2 Administragio fiscal
se optar por, perante consulta do contribuinte, considerar a operagao
abusiva: se a Administracdo fiscal escolher o siléncio, teremos a
homologacgio ticita da peticao apresentada.

(*%) A existéncia de um regime deste tipo «prior clearance procedure». E esta
entre as condi¢des colocadas pelo ja citado REPORT BY THE TAX LAW REVIEW
COMMITTEE. .. (1997) para a passagem de um regime de criagdo judicial para uma
lei do Parlamento nesta matéria.
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Uma vez que o n.° 8 determina que «As disposi¢oes nao serao
aplicdveis se o contribuinte tiver solicitado a administragao tributdria
informagdo vinculativa sobre os factos que a tiverem fundamentado
e a administra¢do tributdria ndo responder no prazo de seis meses».

Mas a recusa de permissdo, que tem de ser expressa, devera ser
acompanhada da respectiva fundamentagao, para tornar possivel o
exame judicial da mesma.

11. ANALOGIA E ABUSO DE DIREITO

A proibigio da aplicagdo anal6gica da lei fiscal tem sido consi-
derada entre nés uma das garantias fundamentais do contribuinte.

Numa situagio que foi correctamente caracterizada como de
«generalizada e acritica rejei¢do da analogia na aplicagao das
normas juridico-fiscais de tributagdao» (V).

O acriticismo da doutrina a respeito da proibi¢do da analogia
como um dogma da doutrina fiscal pressupunha em primeiro lugar a
distingdo entre analogia e interpretagdo extensiva como alguma coisa
de incontroverso na metodologia juridica (*®), conduzindo assim a
um debate entre a possibilidade de aceitag3o da interpretagio extensiva
— considerada um possivel modo de reacgao aos comportamentos
abusivos do contribuinte — como alguma coisa de radicalmente
diferente da analogia (*%); e que, por fim, no direito penal — considerado

(*y J. CASALTA NABAIS, O Dever Fundamental de Pagar Impostos ~
Contributo para a Compreensdo Constitucional do Estado Fiscal Contemporaneo
(Coimbra 1998) 385.

(*) Ver a este respeito CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica —
Problemas Fundamentais (Coimbra 1993) 265-272.

(*) PAMPLONA CORTE REAL, A interpretacdo extensiva como Forma de
Reprimir a Fraude a Lei no Direito Portugués, CTF 152-153 (1971). Num outro
sentido F. TRIGO de NEGREIRQS, A Evasdo Legitima e o Abuso de Direito no
Sistema Juridico Portugués, CTF n° 151 (1971) 7.
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como o modelo a seguir na formulagdo dos principios bésicos do
direito fiscal — existiria uma proibigdo geral da analogia (‘).

E ignorando pura e simplesmente o debate a este respeito veri-
ficado em outros ordenamentos juridicos (*!).

No entanto, independentemente da impossibilidade de conseguir
uma partilha dos encargos tributdrios «tendo em conta as necessidades
e os rendimentos do agregado familiar» como prevé a Constituicio,
se o legislador estiver sujeito ao principio da tipicidade fechada e a
aplicagdo da lei sujeita a proibigio da analogia (*?), temos por assente
que até a publicagdo da presente norma a aplicacio da lei fiscal deve-
ria ser feita, quanto ao essencial, como se tal doutrina fosse valida.

E isto porque a posigdo altissonante da doutrina e da jurispru-
déncia, que no essencial a seguia, sobre a proibigio da analogia,
Juntamente com — facto decisivo — o siléncio do legislador, nio podia
deixar de criar no contribuinte a expectativa de ndo ser tributado
sempre que recorria ao planeamento fiscal abusivo.

(*°) Ver a este respeito OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito... (1997) 447 nt
645. Em vivo contraste com esta posi¢do da doutrina portuguesa veja-se o importante
debate em Espanha sobre a utilizagdo da analogia no combate 2 fraude a lei em
ROSEMBUI, El Fraude... (1999) 107-145.

(*"Y Como sintese destas questdes v. TIPKE, (org. por...) Grenzen der Rechts-
Jorbildung durch Rechtsprechung und Verwaltungsvorschriften im Steuerrecht
(Koln 1984).

(*?) SA GOMES, defendendo sempre o principio da tipicidade fechada e a
proibi¢do da analogia propde como instrumento para a luta contra a fraude a lei
fiscal «definir os conceitos fiscais em termos amplos, mediante a técnica de
transformagé@o dos conceitos juridicos de direito comum, ampliando-os para efeitos
fiscais» As Garantias dos Contribuintes — Algumas questées em Aberto, CTF (371)
1993 28. E o que acontece actualmente (tipos ainda mais abertos seriam indeter-
mindveis e 0s que usa a lei portuguesa proporcionam um vasto campo para o abuso de
direito, como sabem todos os que se dedicam ao plancamento fiscal. Mais vale ir um
pouco mais longe e afirmar com LEITE de CAMPOS que a «luta contra a fraude
fiscal» [...] «n@o estd sequer prevista na Constitui¢io da Reptiblica». LEITE de
CAMPOS, Interpretagao das Normnas Fiscais in Problemas Fundamentais do Direito
Tributario (Lisboa 1999)23.
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Expectativa esta que a aplicagdo da lei ndo poderia deixar de
levar em linha de conta.

Havera contudo analogia quando se recorre a uma norma geral
anti-abuso para desqualificar um certo negécio, fazendo-o suportar a
tributagao que se pretendeu evitar?

Numa formulagio mais exacta TIPKE/KRUSE distingue entre
aplicagdo analégica da lei fiscal e capacidade da lei fiscal para ser
aplicada de forma analégica: e que no caso do § 42 da AO do que se
trata nao é considerar uma certa norma aplicidvel a um certo caso,
mas sim de presumir que existe um caso que cabe dentro do dmbito
de aplicagdo, sem qualquer extensdao dessa norma ().

A distingdo podera ter a sua importancia se se tentar usar a proi-
bi¢do da analogia, contida na Lei Geral Tributéria contra a aplicagao
desta norma. Mas mais importante do que isso € a decisdo legal de
considerar a lei fiscal como uma lei que pode ter efeitos equivalentes
ao da aplicagdo da analogia.

12. OS CASOS DE APLICACAO DA NORMA ANTI-ABUSO

Ainda mais do que aquilo que sucede com as demais leis, uma
norma contra o abuso de direito sera aquilo que dela fizerem a Admi-
nistracao fiscal e os tribunais. Os pecados originais no seu conturbado
nascimento e os erros textuais na sua formulacio sdo ainda assim o
menos importante: ela constitui um instrumento imperfeito mas ainda
assim susceptivel de uma legitimagao ex post se for devidamente
aplicada.

E as acusagdes de inconstitucionalidade que vdo certamente
acompanhar a sua aplicagio serdo igualmente confirmadas ou infir-
madas pelo uso que dela for feito.

(*') TIPKE/KRUSE, AO § 42, an 9-12 Setembro 1999.
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Uma apreciagao mesmo breve da doutrina alema (%), brita-
nica (*%), francesa (*6) ou espanhola (*7) (paises onde este instrumento
ha ja algum tempo utilizado) mostra a importincia que a jurispru-
déncia tem tido no balizamento deste instituto e na criagao dos limites
a sua aplicagdo.

Considerando a situagao portuguesa e supondo que esta norma
ja existe ha alguns anos ela poderia por exemplo ter sido aplicada no
caso Renault Gest (*®): esta empresa oferecia aos compradores dos
seus carros a possibilidade de, mediante um prévio depésito do futuro
cliente, ter um desconto na compra do carro indexado ao rendimento
entdo atribuido aos depésitos a prazo.

Considerando tal desconto incluido na previsdo do entio vigente
n°® 12 do art. 6° do Cédigo do Imposto de Capitais «quaisquer outros
rendimentos derivados da simples aplicagdo de capitais nao
compreendidos na sec¢do A», 0 STA considerou o desconto tributavel.

Mas que semelhanga existird entre tal depdsito e o depdsito
bancério: como € 6bvio temos um efeito econémico equivalente.

Se o comprador pretender efectuar a operagdo, depositando o
seu dinheiro na Renaul Gest, num periodo de elevada inflagao e
elevados rendimentos nominais, obtém o mesmo efeito sem suportar
o imposto. A situagio juridica ndo é a mesma: e a econémica também
tem algumas diferengas.

Mas tal como o locatdrio financeiro ndo € proprietdrio — sem que
isso lhe traga qualquer desvantagem digna de nota, uma vez que sera
em tltima andlise um problema dos seus credores — também a escolha

(*Y) Além da ja citada, veja-se o recente balango de G. ROSE/C. G. ROSE,
Steuerplannung und Gestaltmissbrauchung — Eine Auswertung der Jungeren Rechiss-
prechung des BFH zu 42 AO, (Bielefeld 1992).

(*%) Ver a recente sintese de A. SHIPWRIGHT, L’Esperienza Britanica in di
PIETRO, L’Elusione... (1999) 107-172.

(**) J. P. CHEVALIER, L Esperinenza Francesa ib. 7-32.

(*7) L Esperienza Espafola... Ib 173-201.

(*) Ver acérdio na FISCO com anotagio de CLOTILDE PALMA, A
Interpretacao das Leis Fiscais FISCO n° 68 (1994) 31 ss.
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do vendedor de automéveis como depositario sé tera desvantagens
para o aforrador-comprador se este quiser desistir do seu projectado
negécio. E por isso tem o tal efeito equivalente.

E a razdo do negdcio s6 pode ser a poupanga fiscal: e por isso o
acérdao do STA foi uma aplicagio avant la lettre da desconsideragado
fiscal de um neg6cio que, perante a lei actual mas apenas perante ela,
seria abusivo.

Um outro caso julgado pelos nosso tribunais e que podia confi-
gurar um negécio abusivo podera ter uma solugao diferente dado o
tipo de norma que tinha sido utilizada para conseguir a poupanga
fiscal. O contribuinte, para conseguir uma isengdo de sisa, invocou
uma disposi¢do destinada a permitir a compra de um terreno para
emparcelamento agricola. Uma norma destinada a tornar mais facil a
redugio do ndimero excessivo de pequenas e pequenissimas terras de
cultura, no Norte do pais. Conseguiu assim a isengao de sisa. Mas
depois da compra instalou no terreno adquirido uma fabrica, frustrando
assim o efeito econémico que a norma usada pretendia obter para
nele instalar uma unidade industrial (°).

Que a intengdo do contribuinte foi evitar o pagamento de sisa
mediante o recurso a um negdcio — compra para emparcelamento —
cujo pressuposto ndo tencionava realizar € indiscutivel. Que estd
provada uma intengao de tornear uma norma fiscal, também nao
merece contestagao.

Reconsiderando o caso como obstaculo a utilizagdo da clausula
anti-abuso temos a natureza da norma que foi utilizada: estamos perante
uma norma de direcg¢do da economia, que concede uma isengao.

Como norma com um fim extra-fiscal, por natureza anti-sis-
témica, vem obscurecer o caricter de actuag@o contra os principios
estruturantes do ordenamento juridico-tributario que justifica a descon-
sideracdo fiscal do negécio. Mais: o fim dltimo da norma — a redugao
do minifindio no Minho — acabou por ser atingido. Estamos assim

(*) Caso Lima Téxtil. Ver acordio e anotacio FISCO n° 74/75(1996) 99.
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perante um daqueles casos em que o que estd em causa € ter-se con-
tornado o factispécie da concessao, nio a ordem juridica tributaria,
um sistema axiologicamente estruturado como um todo.

Ja uma questao diferente se coloca a propésito da operagdo dita
lavagem dos cupdes, em que, utilizando-se a nao tributagdo das mais-
-valias das obrigagdes, prevista pela alinea a) do n° 2 do art. 10° do
CIRS, se procedia a uma operagdo pela qual se realizava uma alie-
nagao de obrigag¢des com juros perto do vencimento.

A existéncia de juro perto do vencimento no titulo transmitido
criava um ganho para o alienante que, tendo a natureza formal de
mais-valia, escapava deste modo a tributagdo. Produzindo o juro, no
momento do vencimento, um rendimento tributavel; que nao era
tributado, uma vez que a transmissao tinha sido feita para uma entidade
isenta (°%).

Tendo de apreciar este caso ocorrido bem antes da criagdo da
norma que pretende impedir o STA (*'). Para justificar a sua posigao,
o tribunal veio afirmar que o IRS tinha adoptado «o conceito de ren-
dimento-acréscimo, o qual abrange todo o aumento do poder aqui-
sitivo, no sentido de rendimento realmente auferido. Trata-se de um
conceito tendencialmente amplo de rendimento».

Como de facto o deveria ter feito, partindo de uma cldusula
geral de rendimento e ndo de uma previsao cedular que, obedecendo
ainda ao paradigma da tipicidade fechada, deixa por tributar par-
celas significativas de rendimento denotador de capacidade contri-
butiva (%?).

(*®) Uma operagdo semelhante — bondwashing — costumava ser utilizada no
Reino Unido como forma de converter rendimento em mais-valias (sujeitas a menor
taxa de tributagdo). V. McCBARNET/WHELAN, Regulating Accounting. Limits in
the Law in BROMWICH/HOPWWOOD, Accounting and the Law (Hemel Hempstead
1992) 104.

(°") Caso BNU, Acoérdao 25/11/98 (Base Inforfisco).

(®?) Para uma critica desta técnica legislativa v., do autor, Manual de Direito
Fiscal (Lisboa 1998) 6-2.1.

ABUSO DE DIREITO EM MATERIA FISCAL: NATUREZA, ALCANCE E LIMITES 43

O que temos no IRS € um conceito base de rendimento acréscimo
«a qual este introduz algumas restri¢des» (**). E, entre estas restri¢des,
estd precisamente a ndo-tributagdo das mais-valias em IRS.

E por isso, afirma o acérdao «o intérprete, ao procurar o sentido
das vdrias categorias de rendimento indicadas no art. 1°do CIRS,
tem de ter em conta que a lei partiu deste conceito amplo de rendi-
mento». E por isso, como entdo existente afirmava serem «rendimentos
de capitais os juros de titulo da divida publica», procedeu a requa-
lificagao do contrato de alienagdo da obrigagdo. Que como alie-
nagao que é, gera uma mais-valia, tratando-o como juro e considerou
1) Que estava ja abrangido pela norma existente 2) Que a lei que
veio expressamente abranger os juros decorridos tinha mera natureza
interpretativa.

Nio se trata na verdade de uma aplicagdo analégica da lei, mas
de mera interpretagao extensiva, usando as categorias de que o acérdao
se socorre.

Perante uma operagdo que tinha como razao de ser apenas uma
economia fiscal, mediante a criagdo de um contrato imaginado ad
hoc com esse preciso fim, o Tribunal usa os poderes que a lei ainda
nao lhe concedeu, transformando mais-valia em rendimento de capital.
E, temos mais-valia porque temos o ganho resultante da alienagao de
um bem, que tem um direito conexo: o juro da obriga¢do, em pro-
cesso adiantado de vencimento.

E, considerando que o carécter artificioso do contrato aplicou o
n.° 2 do art. 38° da LGT:

«Sao ineficazes os actos ou negdcios juridicos quando se
demonstre que foram realizados com o tnico ou principal objectivo
de reducdo ou eliminagdo dos impostos que seriam devidos em virtude
de actos ou negécios juridicos de resultado econémico equivalente,
caso em que a tributag@o recai sobre estes ultimos».

(*') A. SALGADO MATOS, revisdao de R. QUEIROZ e MELO, Cédigo do
Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Singulares - Anotado, (Coimbra 1999) 53.
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Em vez da normal percep¢ao do juro, tributada em IRS, o sujeito
passivo preferiu realizar uma mais-valia, ndo sujeita a tributagao.

Tal como no caso Renaul-Gest o tribunal tinha transformado
um desconto comercial num rendimento de depésito bancario.

13. OS TRIBUNAIS E ADMINISTRACAO FISCAL PERANTE
AS MANTPULACOES NEGOCIAIS

A conclusdo a que devemos chegar perante estes dois acérddos
claramente contra legem € de que, quando confrontados com manipu-
lagGes negociais para reduzir a carga tributaria, com lei ou sem ela, a
Administragio fiscal e os tribunais agem motivados por um impulso
de justica procurando impedir as redugdes de tributagio por esta via
legal, que consideram ilegitima.

E podemos facilmente compreendé-los: € uma espécie de insur-
rei¢ao contra o irrealismo metodolégico da «proibi¢do da analogia»
e da «tipicidade fechada» que quase ainda domina boa parte da nossa
doutrinas e da nossa técnica legislativa.

Conduzindo deste modo a uma jurisprudéncia dos sentimentos
ou dos impulsos esta sim, lesiva da seguranca juridica. E € isto que
justifica a criagdo de uma clausula geral anti-abuso que, obrigando a
Administrag3o fiscal a demonstrar que se verificou por parte do sujeito
passivo um comportamento que preencha e que dé a este a possibili-
dade de provar que agiu de acordo com uma inten¢do empresarial
legitima permita uma tributagdo mais racional e mais justa, salva-
guardando uma concepgdo operacional de seguranga juridica na
relag3o juridico tributaria.

COMUNICACOES




