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JURISPRUDENCIA

ABUSO DE DIREITO
E ABUSOS DA JURISPRUDENCIA

SUPREMO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
RECURSO N.” 24585
Acordam na 2.* Secc¢io do Supremo Tribunal Administrativo:

Inconformado com a sentenca do TT 1.” Instincia do Porto que julgou procedente a
impugnagdo deduzida por Central Investimentos, Sociedade de Corretagem, SA. contra a liqui-

dagdo de IRC e respectivos juros de mora, do ano de 1991, no montante global de 555.071$00,
veio a F* P* recorrer concluindo a sustentar que:

— em causa estd a questio de saber se nas transacgdes de titulos de dividas, efectuadas
entre a data de emissio e a respectiva data de vencimento e antes das alterages intro-
duzidas pelo DL n.° 263/92, de 24-11, estava ou ndo a impugnante obrigada a proce-
der a retengdo na fonte do IRC no respeitante aos juros corridos;

— entendeu a sentenga que o preqo da venda intercalar nunca se poderd traduzir num ren-
dimento de capitais, antes tais ganhos teriam que ser qualificados como mais-valias,
nido havendo lugar a pagamento de imposto e reten¢do na fonte;

— diferentemente a Rte. entende que o juro é um rendimento de capitais, sejam ou nio
os titulos detidos pela mesma pessoa, desde a emissdo até ao vencimento — a tribu-
tagdo do "juro corrido” ou "juro decorrido” encontra-se previsto no art. 6.°, n.° 1,
al. ¢), do CIRS e art. 75.°, n.° 6, do CIRC; .

— a obrigagdo tributdria ocorreu na data da alienagdo, que correspondeu a do venci-
mento dos juros, tendo a retengdo tido lugar com a disposicio do rendimento em
beneficio do vendedor;

— a tributa¢@o dos juros devidos aos titulares de obrigagdes ou de titulos de divida

- publica — quer antes quer depois das altera¢des introduzidas pelo DL n.° 263/92 —
tem apoio legal nos arts. 6.°, n.° 1, al. ¢), e 8.° n.° 3, do CIRS e no art. 75.°. n.° 1,
al. ¢), do CIRC, os juros sio considerados rendimentos de capitais, e como tal estiio
sujeitos as normas de retengdo na fonte;

— o DL n.” 263/92 nio alterou a norma de incidéncia que sujeitava a tributagiio os ren-
dimentos de capitais, dos juros de titulos da divida publica e obriga¢Ges, apenas veio
explicitar o quadro legal vigente no dominio da qualificagio de tais rendimentos. ade-

) quar a regulamentagiio e consagrar os mecanismos de controlo tendentes a percep¢io
pelo Estado do imposto retido. ou seja. veio regular o "modus operandi” caracteristice
desta espécie de titulos e demais instrumentos de aplica¢do financeira em gerai:

— a circular n.° 16/89 da DGCI ndo criou nem estabeleceu qualquer norma relevante
em matéria fiscal. esclareceu o modo como as entidades que realizam operagdes finan-
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34 J. L. Saldanha Sanches

ceiras podem proceder aos respectivos registos com vista ao apuramento e entrega
do imposto retido;

— contrariamente ao decidido, a compra e venda de titulos no "mercado secundario”,
ndo configura uma cessdo da posi¢do contratual regulada pelo art. 424.° do CCiv.
porquanto tal matéria encontra-se regulada no CMVM, aprovado pelo DL n.° 142-A/91,
de 10-04 (arts. 3.°, 5.°, 47.°, 52.° ¢ 77.°), e no CSC (arts. 348.° a 372.%);

— a sentenga recorrida violou o disposto nos arts. 6.° ¢ 8.° do CIRS e no art. 75.° do CIRC.

Nio houve contra-alegagdes.

O Ex.m Magistrado do M. P. ¢ de parecer que o recurso merece provimento, na medida
em que, estabelecendo o art. 6.° al. ¢), do CIRS a tributagdo para "outras formas de remune-
ragdo", nestas caem, necessariamente os "juros corridos”. Por outro lado, o art. 75°, n° 1, al. ¢),
estabelece que o IRC devido por rendimentos de capitais é objecto de retengdo na fonte.
Finalmente, a sentenca fixou no probatério "os titulos de divida adquiridos pela Rte. venciam
Juros corridos”. Aproximando este facto daquelas normas apura-se que, no caso, havia lugar
a retencdo na fonte, pelo que, ndo tendo sido efectuada, € legal a liquidacio do imposto em
falta e a dos juros compensatdrios pelo retardamento.

A sentenga recorrida entendeu que a questdo subjacente ao recurso prendia-se com a
natureza dos ganhos ocasionados com a venda de titulos de divida, se seriam englobados na
categoria de rendimentos de capital ou em mais-valias.

Entendeu a sentenga que, tratando-se de um rendimento auferido pelo alienante do titulo,
importa determinar em que categoria de rendimentos se integra, para depois saber qual o
regime aplicdvel e se € ou ndo sujeito a retengdio na fonte.

O "juro decorrido” ndo era devido pelo adquirente do titulo, isto porque, nio era um
novo juro na medida em que ndo era reconduzivel ao conceito de juro estabelecido no art. 212.°,
n.° 2, do CCivil e também ndo era um rendimento de simples publicacio de capitais porque
ndo era subsumivel ao art. 6.% al. 0), do CIRS, porquanto a causa era outra que niio a cedén-
cia da disponibilidade de um capital, fosse um contrato de miituo, pela aquisi¢io e deten¢io
de um determinado activo financeiro ou qualquer outra. O "juro decorrido” "era contrapartida
de uma cessagdo de capitais (alienacdo do titulo), pois o juro foi pago pelo adquirente, a
quem se desfaz".

Assim sendo, o "juro decorrido” foi um ganho que resultou, tido-sé, da alienacio de um
titulo, e ndo de um rendimento por este gerado, logo ndo subsumivel a qualquer dos casos elen-
cados no referido art. 6.° do CIRS, deste modo, a categoria de rendimento em sede de IRS, inte-
grou a figura de uma mais-valia (art. 10.° n.° 1, al. ), do CIRS) a qual ndo estaria sujeita a
imposto.

Em sede de IRC, seria um rendimento financeiro no caso de o titulo ter sido adquirido
com intengdo de ser detido por curto prazo, ndo estando sujeito a retencio na fonte, mas caso
o titulo fosse contabilizado no activo imobilizado financeiro da pessoa colectiva, a sua alienagdo
provocana uma mais-valia. que poderia aproveitar do beneficio fiscal.

Deste modo e face a lei 0 "juro decorrido” ndo foi considerado como um verdadeiro
juro, nem sequer um rendimento resultante de uma "simples aplicagio de capitais”, antes cor-
respondendo a uma parcela do prego pago pela alienacio do titulo.
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As partes s6 consideraram o ganho real. a transacgdo do titulo foi um negécio entre
sujeitos de direito privado, que acertaram 0 preco de modo a compensar um ganho esperado.
que, quando se verificasse, seria pelo valor liquido do imposto que, nessa data seria retido na
fonte pelo emitente do titulo. Assim. o adquirente ndo devia reter 0 imposto a0 alienante. nem
havia nada para entregar ao Estado.

A AF através da circular n.° 16/89 positivou internamente a interpretagao a ter quanto ao
enquadramento juridico-fiscal das transac¢des de titulos de divida, considerando o "juro decor-
rido” rendimento de capitais sujeita a retengdo na fonte.

Considerou a sentenga que esta circular apenas era vinculativa internamente, ndo valeudo
como regra geral e obrigatéria, sob pena de violagdo do principio da legalidade.

O aproveitamento da auséncia de um regime juridico positivo em determinada matéria fis-
cal ndo constitufa infraccio fiscal, porque nada impedia que. ao abrigo do principio da auto-
nomia da vontade, fossem celebrados negécios fiscalmente menos onerosos, os quais nio
seriam violadores de quaisquer normas, mas apenas negécios tendentes a tornear as normas de
incidéncia. sem que com isso se pretendesse prejudicar o Estado mas antes obter uma econo-
mia de imposto.

Entendeu a sentenca que, a liquidagdo efectuada com base na interpretagiio decorrente das
circulares foi ilegal porque lhes faltou a sustentagao legal.

Quanto ao vicio também invocado, de falta de fundamentagdo, honve-o como inverifi-
cado, como irrelevante o de nio identificagio do sujeito a quem a aquisigdo foi feita e devidos
juros indemnizatdrios & impugnante caso tenha ocorrido pagamento do imposto e respectivos juros.

A recorrida ndo contra-alegou.

Cumpre decidir.

Face 4 ndo impugnagio e a nio haver lugar 2 alteracio da matéria de facto fixada no ui-
n

bunal recorrido. dd-se a mesma como assente por efeito da remissdo imposta nos arts. 713."
n.° 6, 726.°, 749.° e 762.°, n.° 1, do CPC.

Tendo a impugnante adquirido na Bolsa de Valores um lote de titulos de divida em mer-
cado secundirio, com juros corridos. e ndo tendo procedido ao apuramento e contabilizagdo do
imposto referente aos juros pagos na aquisicdo, retido esse imposto e entregue 0 MeSmMO a0
Estado, veio a ser sujeita 4 liquidagdo adicional contra a qual reagiu.

E controverteu-se se nessa situagdo factual, ocorrida antes das alteragdes introduzidas
pelo DL n.° 262/92, de 24-11, ao art. 6.°, al. ¢). do CIRS, no dominio da qualificagio dos ren-
dimentos obtidos nas transacgdes de titulos de divida. a adquirente se tornara responsivel
como substituta tributiria por imposto sobre rendimentos de aplicagdo de capitais e obrigada
a consequente retencio na fonte de IRC. nos termos dos arts. 6.%, al. ¢). 20.° e 91.° do CIRS
e do art. 75.°, n° 1, al. ¢), do CIRC.

A recorrente pretende que sim por na data da alienaglo ter ocorrido vencimento dos
juros e disposi¢io do rendimento a favor do vendedor. a determinar o facto tributdrio e a con-
sequente responsabilidade da impugnante, enquanto que a sentengi recorrida. no rasto da
impugnante e da doutrina por esta exposta. decidiu ndo ser o juro decorrido 4 datu da transacgdo
um rendimento derivado da aplicagio de capitais. mas antes um rendimento derivado apenas
do contrato de compra e venda efectuado na Bolsa ae Valores, em elemento do acerto do res-
pectivo prego, logo uma mais valia ndo tributdvel na espécie legal em causu.
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A responsabilidade tributdria discutida assenta no art. 75.°, n.° 1, al. ¢), do CIRC, que pres-
creve ser objecto de retengio na fonte o IRC relativamente a rendimentos de aplicagdo de capi-
tais ... tal como sio definidos para efeitos de IRS, pelo que € nos preceitos do CIRS que se hd-de
captar o sentido normativo que mais se ajuste a indole do fendmeno tributdrio em andlise.

Ora. enquanto que o art. 6.°, al. ¢), na redacg¢do vigente ao tempo do facto tributdrio, pre-
ceitua considerarem-se rendimentos de capitais os juros ... de titulos da divida publica, obri-
gacOes, titulos de participacdo (e outros) emitidos por entidades publicas ou privadas e 0s
demais instrumentos de aplica¢do financeira, o art. 1.° prescreve incidir o IRS sobre o valor
anual dos rendimentos ... de capitais (n.° 1) e ficarem sujeitos a tributagdo tais rendimentos.
quer em dinheiro, quer em espécie ... seja qual for o local onde se obtenham, a moeda e a forma
por que sejam auferidos.

Um tal conjunto normativo configura o tipo legal de incidéncia do IRS sobre os rendi-
mentos de capitais em termos estritamente econémicos, em que o resultado econdmico é o ele-
mento essencial. do que resulta serem abrangidos no ambito da previsdo legal todos os factos
que O permitam atingir, sejam negdcios directos. sejam negdcios indirectos (').

Usando, assim, a lei o conceito econdmico para definir o facto tributdrio. bastando-se com
a colheita de rendimentos de aplicagdo de capitais por um sujeito passivo para que o preen-
chimento daquele seja satisfeito, excluindo a causa do percebimento dos mesmos da estrutura
do tipo legal — (os rendimentos ficam sujeitos a tributagdo, seja qual for a forma por que sejam
auferidos, reza o art. 1.°, n.° 2. do CIRS), optou por uma base tributdria que tanto prevenia,
irrelevando-a, a adop¢do pelos particulares de esquemas negociais com o fim indirecto de se
subtrairem & tributagdo (em que cabem 0s negécios fiscalmente menos onerosos), como abs-
traia, tornando-as irrelevantes, de causas como as da hipdtese em apreco, em que o juro decor-
rido ndo € pago pelo devedor mutudrio, mas por um terceiro, adquirente do titulo da divida.

Opg¢io legislativa que, ao acautelar a fiscalidade de evitagdes fiscais que a prolificidade
do comércio juridico desencadeia (de que € exemplar este caso de compra e venda de titulos
de divida no mercado secunddrio da Bolsa de Valores), se inscreve na intengio de prover  efi-
ciéncia funcional do sistema fiscal, na linha da realizagdo dos principios da igualdade e gene-
ralidade tributdria e capacidade contributiva, constitucionalmente consagrados (arts. 106.°
e 107.° da CR) (3).

Anotando-se que na captagdo do sentido das normas aplicadas foram utilizados os crité-
rios proprios da interpretagio juridica, os elementos literal, racional e teleoldgico, sendo atra-
vés destes que se concluiu pela verificagdo de um tipo legal de incidéncia de conceito econd-
mico, sem recurso a regra hermenéutica da consideragdo econdmica, de cardcter extranormativo,
apesar desta ter hoje assento na lei, em caso de divida sobre o sentido das normas de incidéncia
a aplicar, no art. 11.°, n.° 3, da LGT ().

O sentido decisério alcangado ja foi o de jurisprudéncia deste tribunal (*) e harmoniza-se
com o "principio do legislador razodvel”, consagrado no art. 9.°, n.° 3, do CCivil, na medida
em que contribui para fazer presumir acertada a assergio legislativa contida no predmbulo do

() Como escreveu ALBERTO XAVIER. em Manual de Direiro Fiscal. 1. p. 175 ¢ 278.

(") CE.. neste sentido. SA GOMES. Manual de Direiro Fiscal. I1. p. 223 ¢ ss.

'y Cf Let Geral Tributdaria, Comentadu e Anotada, de Icite de Campos. Benjamim Rodrigues e
Jorge de Sousa. p. 54

S
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DL 263/92. de 24-11. de que as alteragdes introduzidas no art. 6.° do CIRS por esse diploma
sdo explicitagdes ao quadro legal vigente no dominio da qualifica¢io dos rendimentos obtidos
nas transaccoes de titulos de divida.

Com efeito, pensar-se a norma de incidéncia em IRS e o respectivo facto tributdrio estru-
turados em fungio do resultado econémico, que ndo por referéncia aos negdcios juridicos cau-
sais, desde a versdo original do CIRS, ajuda a que as denotagdes de outros titulos de crédito nego-
cidveis, enquanto utilizados como tais (art. 6.°, n.° 1, al. ¢)). e fixages de aspectos temporais €
quantitativos da liquidagio do imposto em caso de transmissdes dos ditos titulos (art. 6.°, n.° 3).
introduzidas pela redac¢io do diploma de 92, sejam entendidas como meras explicitagdes do
regime legal em vigor, que ndo como inovadora ampliacio da base de incidéncia tributdria.

De todo o exposto resulta que os juros de titulos de divida negociados em Bolsa, decor-
ridos antes do vencimento ou reembolso, pagos pelo adquirente ao alienante aquando da tran-
sac¢do efectuada. sdo rendimentos de capitais tributdveis € sujeitos a retengdo na fonte no
acto do pagamento, nos termos dos arts. 1.° 6.°, al. ¢) (na sua versio original, explicitada
em 1992). e 91.° do CIRS e art. 75.°, n.% 1, al. ¢). e 6, do CIRC, pelo que a liquidacdo
impugnada nio padece de ilegalidade e a sentenga recorrida ndo pode manter-se na ordem
juridica na parte em que decidiu em sentido contrario.

Termos em que se concede provimento ao recurso, se revoga a sentenga recorrida na
parte sob recurso, julgando-se a impugnagio improcedente.
Custas pela impugnante, tdo s6 em |.* instdncia.

Lisboa, 3-5-2000.
ANOTACAO
1 — A historia do problema

Por razdes que nunca percebemos muito bem, o art. 10.° do Cddigo do IRS con-
tém desde a sua redaccdo origindria uma norma, a alinea a) do seu n.° 2, excluindo
da tributa¢do as mais-valias provenientes da alienac¢do de “obrigagdes e outros titulos
de divida”.

E nunca percebemos bem esta estranha generosidade do legislador porque ao
lado desta norma encontravamos duas outras normas de exclusdo tributiria com razoes
facilmente perceptiveis.

Uma. ja desaparecida, a excluir tributagdo as mais-valias das unidades de parti-
cipacdo em fundos de investimento, que por favorecer indevidamente os fundos de capi-
talizacio em relagdo aos fundos de distribuicdo foi hd muito revogada: e uma outra
a isentar as mais-valias obtidas na venda de accBes detidas durante mais de doze
meses.

A isencdo aos fundos de investimento fez parte dos desajeitados esforgos do
legislador portugués para encontrar um regime de neutralidade fiscal para os fundos
de investimento.

A segunda € um beneficio fiscal para os investimentos a longo prazo: ou pelo
menos nio inteiramente especulativos, detidos por um ano pelo investidor.
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Mas porqué isentar as mais-valias de obrigagdes?

A doutrina jd tem sustentado que as obrigagdes ndo originam verdadeiras mais-
-valias (!): e ndo as originariam porque num titulo de rendimento fixo o valor de
uma obrigagio depende do juro que o titulo pode proporcionar.

Por isso teremos um aumento do pre¢o que alguém estd disposto a pagar por
uma obrigagdo com rendimento fixo se a descida da taxa de juro fizer com que as novas
obriga¢des oferecam uma taxa nominal mais baixa do que as antigas: o capital inves-
tido vai procurar obter a mesma remuneragio.

Justificando a subida do valor da obrigagdo: emitida por 1000, podera agora ser
vendida por 1100 porque o juro baixou.

E desta forma a mais-valia da obrigago serd uma falsa mais-valias, destinada ape-
nas a compensar a menor rentabilidade (em termos de juros nominais) de um valor
mobilidrio.

Este tipo de raciocinio deixa, contudo, por tratar uma questio cada vez mais
importante: o poder que é concedido aos sujeitos econémicos para, mediante o uso de
contratos por natureza atipicos, produzirem direitos novos a partir de direitos antigos,
criando os hoje famosos derivados financeiros (2).

E essa técnica de transformagio de valores mobilidrios em valores mobilidrios ja
na altura da produgdo do Cédigo convidava a maior prudéncia do legislador.

Como se pode ver pela utilizacio corrente de uma figura que, sem a complexi-
dade tedrica dos derivados. ¢ hd muito usada entre nds para transformar a obrigagio
cldssica numa outra coisa: a obrigagio convertivel em acgio (3).

Uma forma negocial muito simples que, ligando um titulo de valor nominal fixo
a um outro de valor varidvel, permite que estas novas obrigacdes experimentem
mais-valias e menos-valias tal como o titulo a que estdo juridicamente ligadas.

E do ponto de vista fiscal permite ao titular receber uma mais-valia, se optar
pela alienagdo, com um regime fiscal mais favoravel do que o do juro como fruto tipico
da obrigagio.

E 0 mais curioso € que tudo isto foi feito entre nds sem que se tivesse experi-
mentado o menor sobressalto: embora os principios da justica fiscal e da neutrali-
dade da lei fiscal em relagdo aos vdrios instrumentos financeiros devessem ter levado
a uma mudanga da lei.

() Ea posicio de EBNETZ, Die Besteuerung des Wertzuwachs-Ein Theoritischer Ansaiz in Rahmen
des Einkommenbesteurung (Baden Baden, 1978).

(*) Sobre isto veja-sc apenas TERESA VEIGA DE FaRia, Novos Instrumentos Financeiros — Regime
Fiscal. CTF, n.” 275 (1994), 9-77. SANTOs QUELHAS. Sobre evolugdo Recente do Sistema Financeiro
(Novos "Produtos Financeiros™) (Coimbra. 1996); CASTRO SILVA. Contabilizagdo de Futuros e Opgdes.
FISCO. n.” 69 (1994), 34-59. Sobre os aspectos legais dos swaps. GOrLiS, The Legal Aspects of Swaps
(London/Dordrecht/Boston. 1996).

") Sobre esta figura hi muito usada entre nés legalmente regulada desde 1971, Rut PENa, Obri-
gagaes Convertivers em Acgdes, O Direito. 103 (1971) e com maior ampliddo numa obra mais recente
Famima Gomes. Obrigugées Convertiveis em Acgdes (U.C. Porto, 1999).
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Porque bulas hio-de ter as mais-valias das obrigagdes — que afinal sempre exis-

H : & 2

tem — um regime fiscal mais favordvel do que os juros destas mesmas obrigages )7
Ou que as mais-valias das acg¢oes?

2 — Falhas na lei e planeamento fiscal

Perante esta situacio — a lei anunciava solenemente, cum cornu e albende de rege,
que as mais-valias das obrigagdes ndo seriam tributadas — que comportamento se
esperava da parte dos planeadores fiscais? o 4

As obrigagdes convertiveis em acgdes — que provavelmente nio tiveram mot}—
vacdes exclusivamente fiscais, por ser um negécio que valle por si mesmo, sem tais
vantagens — foram um primeiro exemplo das vantagens ﬁsczus'destas mms-yahas. Pode
contudo dizer-se que estas operagdes eram pelo menos parc1al-mente motivadas pelo
que a jurisprudéncia briténica designa por bona fide commef'c'zal reasons. o

Mas ja o passo seguinte era o exemplo de escola do ne:gocno cujas motl\/.'ai,o.es sdo
apenas obter uma poupanca fiscal: procedendo a importagdo do modelo britinico do
bondwashing (°). ‘ .

Através de uma operagio expressamente concebida para este efellto conseguia-se
que uma obrigago. cujos juros acumulados so directamente proporcionais ao t?mpo
decorrido, fosse vendida num periodo préximo da data de vencimento da obrigacdo d?
pagar 0s juros: como consequéncia deste facto trazia-se paralportugal o que talvez seja
a forma mais divulgada de construir um acto de evitagio fiscal. (

A transformacio de rendimento em mais-valia ndo tributada ou tributada a uma
taxa mais baixa.

E como a Administragio fiscal reagiu a esta operagdo que provocou algum cla-
mor piiblico criando uma norma que preenchia esta lacuna e lhe deu como habltua}
mente efeitos retroactivos — o clamor publico incitava o Governo a agir e a Admi-
nistracdo fiscal estd hierarquicamente submetida ao Governo — estas operagoes foram

sujeitas a tributagio.

3 — A decisdo judicial

Independentes do Governo e sem sujei¢io a qualquer tipo de instrugdes sdo,
como € sabido, os tribunais: a estes cabe apenas julgar de acordo com a lei.

(%) O que levou a que. por exemplo. na Itdlia o legislador tribute as mais-valias da ‘sua venda. P;Lr;;
L'Imposta sull Redito della Persona Fisiche. in AMATUCCL Trartato di Dirino Tributario (Padova. 1994

V. a1, o , - .
(*) MACBARNET / WHELAN, Regulating Accounting: Limits in the Law, in BROMWICH / Hopwoob,

Accounting and the Law (Hemel, Hempstead, 1992), 103-104.

le 4
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Ora qual foi a sua decisio?

No acdrdio que estamos a comentar o STA considerou este tipo particular de
mais-valia. a que parecia estar isenta de imposto pela peculiar redac¢io dada a alinca a)
do n.? 2 do art. 10.° como rendimento de capital e por isso sujeita a ImMposto: mesmo
antes da mudanga da lei.

Vamos seguir passo a passo o seu raciocinio.

Comega o acdrdio por afirmar:

O art. 1.° do CIRS “prescreve incidir o IRS sobre o valor anual dos renditnen-
tos ... de capitais (n° 1) e ficarem sujeitos a tributacdo tais rendimentos, quer em
dinheiro, quer em espécie .. seja qual for o local onde se obtenham, a moeda e a forma
por que sejam auferidos™.

E isso que estd realmente contido no n.° 1 do art. 1.° do IRS?

O que 14 conseguimos encontrar é que o IRS incide “sobre o valor anual das cate-
gorias seguintes”. Uma das quais € a Categoria E: rendimentos de capitais.

E ndo € a mesma coisa dizer que o IRS incide sobre “rendimentos de capitais”
e dizer que este incide sobre a categoria X onde essa especial categoria de rendi-
mento se encontra previsto. ‘

Mas desta citagdo o STA extrai uma interessante conclusio:

O CIRS usa na previsdo legal de tributagdo dos capitais um “conjunto normativo
[que] configura o tipo legal de incidéncia do IRS sobre os rendimentos de capitais em
termos estritamente econdmicos, em que o resultado ccondmico é o elemento essen-
cial, do que resulta serem abrangidos no imbito da previsdo legal todos os factos
que o permitam atingir, sejam negécios directos, sejam negécios indirectos’.

H4 que opor a isto duas objecgdes:

A primeira € que o CIRS, e para nés este é um dos seus principais defeitos, esta
nos antipodas dos sistemas que utilizam uma concepgio abrangente de rendimento.

Como sucede por exemplo, com particular nitidez no sistema fiscal norte-americano.
Nesse sistema “gross income” é “all income from whatever source derived” (0).

Aquilo que tem caracterizado o sistema portugués ¢ uma ingldria tentativa de
definir rendimento, categoria a categoria. o que criou entre outros, o problema da tri-
butagiio dos rendimentos ilicitos dificilmente enquadrados em qualquer destas cate-
gorias (7).

Uma vez que em Portugal, scgundo o STA sempre afirmou, vigora o principio da
tipicidade fiscal.

E a segunda € que. mesmo se tivesse adoptado este modelo de previsdo em que
4 norma s6 € densificada quando se passa para as exclusoes de tributagdo. 14 estava
a tal alinea sobre as mais-valias das obriga¢des a convencer todos 0s que estudam direito
fiscal que neste caso ndo haveria — nio podia haver — tributacio.

(") Ver, sobre isto, GRAETZ / SCHENK, Federal Income Taxation — Principles and Poiicies, 3. ad.
(Westbury, New York. 1993).

71 V. sobre isto. do autor. Manuai do Direito Fiscal (Lishoa. 1008, 5§53 3 4es.
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4 — Rendimentos de capital e mais-valias

Do ponto dc vista econémico a mais-valia ¢ um rendimento de capital: uma
saciedade que ndo distribui lucros e antes os rewnveste prepara-se pdra dflf a0s
seus sOcios ou accionistas um ganho no momento em que alienarem as suas partl-
e ni¢d ' ’ : gime mais favora-

E por isso a defini¢io de mais-valias, geralmente /coim um regime s
vel que os ganhos de capital por se concentrarem num tnico mome;to e coincidirem
com a aliena¢do de um bem, coloca geralmente sérios problemas (°). . )

Se fosse verdade que o legislador portugués tivesse adoptado um conceito econo-
mico de rendimentos de capital, a colocagio dos rendimentos de capital numa cédula
e das mais-valias numa outra cédula ndo teria qualquer. sentido. ~ i

Mas como pretendia dar um tratamento aos rendnmenlos de Cflpl[lﬂ € outro as
mais-valias — que gozam de numerosas isengdes € de taxas liberatdérias — ;eguui a
doutrina tradicional de considerar mais-valias os ganhos resultantes de uma ahem.xgao.
ha mais-valia, escreve KLAUS VOGEL, “quando temos um ganho resultarllte'dzl ah}ena—
¢do de um bem econémico, na medida em que esta alienag@o nio constitui o objecto
especifico de uma actividade empresarial” (%). o _

Ao contririo de rendimento de capital: este € um concelto [lpICOOdO ren}dymento
fonte e por isso o rendimento de capital é sempre tratado pelo art. 6.° do Cédigo do
IRS como qualquer coisa que emana regular e periodicamente de um bem sem que a
sua percepciio esgote a utilidade desse mesmo bem (10, ‘ . '

Um rendimento que juridicamente é uma consequéncia da titularidade de um
bem, que constitui um fruto desse mesmo bem (). ' ‘ i

Exactamente o contririo das mais-valias obtidas por meio da ahenalgao de um bhem
e sempre medidas pela diferenga entre valor de aquisi¢ao e valor de flllfegagﬂo. Como
sucede neste caso: especialmente no caso da venda de valores mobihdarios. -

E por isso esta operagio é tributada pelo art. 10.° do CIR‘S que determina:

“Constituem mais-valias os ganhos obtidos [...J" com a “Alienagao onerosa de par-
tes sociais [...] ¢ de outros valores mobilidrios™.

(%) No direito alemdo sio tributados os spekulationgeschdften na gestio do p'alrlmonlxo pnv‘?o.
i 5 / ' stver: ouco tempo na posse do titular. JAKOB. Ein-
ganhos proporcionados pela venda »de bens qt:e esnveram poul p p
kommensteuer. 25¢ (Minchen, 1996), 148-153. o T
(%) VOGEL. Relatério nacional ao XXX Congresso da Associagdo Fiscal Internacional sobre Mdi:
Valias, in Cahier de Droit Fiscal Internacional, vol. 41 b. . i 54
(') Sobre o conceito de rendimento fonte, rendimento acréscimo ver do autor. Martual. 5.4, ..h =
{*"Y *“Tal como as categorias anicriores assentam em conceitos-base (kcontra[o. de trubal}_m/retrx IUI'
¢io: contrata de prestagin de servigos/honordrios: acto de comércio/lucro) que sofrem dcpo{s um alar-
gamento em fungio da intencionalidade da lei fiscal fambém a categoria D se basera num m;)o ldl. ren-
q 153 . ke e H )»" )
dimento prototipico: o juro” — A. SALGADO MaTOs. revisio de R. Queroz E MELO. Codigoe do Impost
sobre o Rendimento dus Pessous singulares — Anotado (Lisboa, 19993, 137.
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E de outros valores mobilidrios, como as obriga¢des ('2).

S6 que estas estdo, como vimos, expressamente excluidas de tributacdo neste
mesmo artigo.

5 — Seguranca juridica e abuso de direito

A clareza da previsdo legal explica o motivo porque entidades que costumam
ter alguma precau¢do no modo como aplicam a lei fiscal tenham participado largamente
neste tipo de operacdes.

Nio o fariam se a lei ndo fosse tdo clara.

Mas nesse caso como se pode explicar esta decisdo do STA que tal como outras
ja proferidas vai tdo frontalmente contra os principios que o STA sempre proclamou
defender?

Que a Administracdo fiscal tenha inventado uma lei dita interpretativa pode expli-
car-se: o tal clamor publico que se levantou a volta desta questdo deixou o Governo
embaracado.

E por isso a Administragio fiscal sentiu-se obrigada a executar o que era essen-
cialmente uma decisdo politica da responsabilidade do Governo.

A explicagdo da decisdo do STA, dada a independéncia dos juizes e a passagem
do tempo, nio pode deixar de ser outra:

Como transparece de tudo isto a criagio de obrigagdes com mais-valias auténti-
cas constitui a tipica operagio de fraude 2 lei fiscal ou de abuso de direito (13).

O legislador, com singular impericia, resolveu ndo tributar as mais-valias de obri-
gagles como se houvesse alguma impossibilidade legal de construir um qualquer
negécio que as viesse favorecer.

O contribuinte, prosseguindo os seus fins préprios, e certo de ndo correr qualquer
risco consegue 0 negdcio que frustra o objectivo do legislador imprudente. Um negé-
cio em fraude a lei que, de forma simplista parecia pensar que ali, naquela zona, nio
haveria mais-valias dignas de serem tributadas.

E como na verdade o acto elisivo ¢ um acto lesivo o STA reage segundo um sen-
tido primdario de justica: construindo uma argumentagiio incongruente para ndo dar
razao aos impugnantes.

('?) Sobre o conceito de valores mobitidrios v. C. OsOr10 DE CASTRO, Valores Mobilidrios — Con-
ceito e Espécies, 2¢ (Porto, 1998). A lei fiscal usa um conceito ainda mais amplo de valores mobilia-
rios, incluindo as quotas como aqui se pode ver.

(¥3) Sobre este concelto v., do autor, Abuso de Direito em Matéria Fiscal: Natureza, Alcance e Limi-
tes. CTF, n.” (2000). Defendendo a inconstitucionalidade da lei portuguesa G. AvELAS NUNES. 4 Cldu-
sula Geral Anti-Abuso de  Direito em Sede Fiscal & Luz dos Principios Constitucionais de Direito Fis-
cal, Fiscalidade, n.® 3 (2000). 39-62. Também entre nds. antes da publicagdo da lei, J. TABORDA DA
GaMa, Acto Elisivo, Acto Lesivo — Notas sobre a Admissibilidade de Combate a Elisdo Fiscal no orde-
namento Juridico Portugués, Rev. da Fac. de Dir. de Lisboa (1999), 289-316.
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Estamos assim perante um tipico caso de jurisprudéncia sentimental (!4), uma
reaccio judicial contra legem perante um certo comportamento considerado digno de
censura.

Como se diz na sentenga seguiu-se o principio do legislador razodvel, embora para
isso tenha sido necessario fechar por completo os olhos a imprudéncia do legislador
ao criar esta preciosa oportunidade de evitagdo fiscal.

O legislador ndo foi razodvel e a sua ndo razoabilidade salta a vista: e por isso
o STA foi para além dos seus poderes e competéncias quando considerou tributdvel
esta operagio.

6 — A communis opinio doctorum

Consultado previamente sobre a operagdo de criagdo de uma mais-valia na obri-
gaco a resposta de qualquer jusfiscalista s poderia ser num sentido: a de que esta-
vamos perante um caso tipico de abuso de direito ou de fraude & lei fiscal.

Mas como em Portugal uma norma sobre tal prética ndo tinha sido ainda criada
e como era jurisprudéncia corrente que ndo era aceitdvel a aplicagdo analdgica da lei
fiscal a operacio ndo implicava qualquer risco.

Claro que a communis opinio s6 chegava até esse ponto.

Uma parte da doutrina, entre a qual o autor destas linhas, iria dizer que era
urgente introduzir uma norma sobre o abuso de direito para que estas préticas ndo
pudessem continuar; e uma outra parte iria dizer que tal instituto € contrario a segu-
ranga juridica (1%).

Como foi feito, j4 depois de desencadeada a actuagio administrativa ¢ de terem
sido pedidos pareceres ao Centro de Estudos Fiscais, por NUNO SA GOMES.

Consultado sobre a qualificagiio do negécio em causa NUNO SA GOMES, no seu
parecer (1), depois de analisar vérias normas vigentes em outros ordenamentos e em
Portugal, por essa época, ausentes, escreveu:

“Entendemos, pois, que o contrato em apre¢o denominado “lavagem do cupdo™
¢ um negdcio fiscalmente menos oneroso, isto €, um negécio de economia fiscal, que
se configura apenas como um negécio juridico indirecto licito, e em consequéncia
que tem como efeito fiscal um mera elisao fiscal licita”.

A communis opinio doctorum que sobreviveu em Portugal até as OrdenacGes
Filipinas ja ndo é uma fonte de direito. E quando era apenas contava a opinido

(14) Sobre a jurisprudéncia sentimental que acentua a vontade do juiz e do seu sentimento juridico
na busca da solicio mais justa e sua relagio com a escola do direito livre v. COING, Grundziige der Rechts-
philosophie. 44 (Berlin, 1985), 273; LARENZ, Metodologia dua Ciéncia do Diretto (tradugdo da 2." ed. alemd).
(Lisboa, 1978). 70-73.

(%) Veja-se, neste mesmo nimero, a defesa deste ponto de vista por L. MENEZES LEITAO. ;

(') Par. n° 56/92. Nio publicado, mas disponivel para todos os interessados ao abrigo do prin-
ciplo constitucional da administragio aberta.
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de juristas ja falecidos: um remédio infalivel contra supervenientes mudangas de
opinido.

Mas ndo deixa de ser preocupante que o STA. embora determinado pelo que
considerou serem boas razdes, tenha ido contra o que pode qualificar-se como a opi-
nido unanime da doutrina.

E o que ¢ mais grave, contra as suas proprias posigdes.

7 — A “proibicao da analogia”

Até hda muito pouco tempo a doutrina em Portugal sempre se manifestou no sen-
tido da proibi¢do da analogia na aplicagio da lei fiscal. E o STA idem (!7) em acér-
ddos demasiado numerosos para que valha a pena citd-los.

Em nossa opinido era uma falso consenso, uma ideia que viveu demasiado tempo
em Portugal, tal como communis opinio que entre nds ainda sobreviveu nos sécs. XVI
e XVIIL

A revisdo do conceito proibicdo de analogia/aplicacdo da lei fiscal estava a ser feita
desde ha muito (18) e essa revisio estd também a ser feita também em Portugal (19).

Contudo, na data em que estes actos tinham lugar ndo s6 o STA continuava
(e como vimos, continua) a proclamar a sua adesio & proibicdo da analogia. como a
omissdo legislativa quanto & publicacdo de uma norma sobre o abuso no direito fis-
cal parecia criar um bloco indestrutivel quanto ao modo de aplicacdo da lei fiscal: tipi-
cidade fechada, proibi¢do de analogia.

E foi exactamente com base nessa percepcio dos operadores, na interaccdo comu-
nicativa entre legislacdo-jurisprudéncia-doutrina-aplicadores do direito, que criou a
convicgdo generalizada que o negécio indirecto era um direito dos contribuintes.

O que parecia ser ainda sublinhado pela introdugdo do principio da interpretagdo
econdmica (valha isto o que valer) e do abuso de direito em matéria fiscal na Lei Geral
Tributdria. Como normas a valer para o futuro criando duas épocas distintas no
direito fiscal portugués.

Uma vez que um dos aspectos essenciais das normas que desconsideram os efei-
tos fiscais de um certo negdcio juridico, mantendo-lhe os efeitos civis, € actuarem como
se a lei fosse aplicada com recurso 4 analogia:

(") “As normas de incidéncia tributdria podem ser objecto de interpretacdio extensiva. mas nio
podem ser aplicadas por analogia”. STA. caso BNU, acérdio de 2-2-2000.

('®) Veja-se a coleccio de estudos editada por K. Tieke. Grenzen des Rechiforbildung durch
Rechtssprechung und Verwaltungsvorschriften im Steuerrechr (Kdlnj. 1982, E por isso TipKe / KRUSE,
AO-Kommentar Einf-FGO an 53 Agosto 1998 consideram a integragio das lacunas da lei uma tarefa dos
tribunais fiscais.

(') Na metodologia do direito. centrada no direito penal por CASTANHEIRA NEVES, O Principio da
Legalidude Criminal: o seu Problema e o seu Critério Dogmdtico. in Digesto. I (Coimbra. 1995).
345-473. No direito fiscal por CasaLta NaBais. O Dever Fundamental de Pagar Imposios. 285, que
salienta particularmente a dificuldade dua disungio entre interpretagdo extensiva e analogia.
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Na analogia cldssica € a lei que é alargada, sofrendo uma extensdo, para abarcar
um certo facto.

No abuso de direito é o préprio facto que é requalificado pela Administrag@o
fiscal para que possa caber na previsdo legal (20).

E por isso a publicagdo desta norma parecia balizar com muita clareza dois
momentos totalmente distintos no ordenamento juridico-tributdrio: aquele em que era
possivel recorrer ao negécio indirecto com fins de poupanca fiscal — o periodo
pré-Lei Geral Tributdria — e aquele em que isto jd ndo seria possivel.

Esta decisdo do STA — e outras na mesma linha — vé€m criar aqui uma total con-
fusdo.

Se o abuso de direito em matéria fiscal j4 ndo podia ser aceite antes da LGT que
regras presidem hoje a sua possivel actuagdo?

Qual foi a inovagio sofrida pela ordem juridica?

Se mesmo antes da lei negdcios como estes ndo podiam ser feitos, que negécios
podem ser feitos depois da lei se a Administragdo fiscal os puser em causa e 0 STA
tirar as consequéncias légicas desta jurisprudéncia?

Vai confirmar-se a posi¢do apocaliptica de certa doutrina para quem as normas
sobre o abuso de defeito vdo soar como um dobre a finados para a seguranga juridica
nas rela¢des juridico tributdrias?

Elas dependem de modo muito agudo de uma sua correcta aplicagio pela Admi-
nistragdo fiscal e de um controlo apurado dessa mesma aplicagdo pelos tribunais.

Serd tal situagdo possivel entre nds? E a pergunta que decisdes como esta nos obri-
gam a colocar.

J. L. Saldanha Sanches

() Tipke / KRUSE, AO § 42. an 9-12 Setembro 1999. Para uma descrigio mais exacta deste
processo ver o jd citado, Abuso de Direito...
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