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ACTO ELISIVO, ACTO LESIVO

Notas sobre a Admissibilidade do Combate a Elisdao Fiscal
no Ordenamento Juridico Portugués (*) (**)

JOAO TABORDA DA GAMA

The avoidance of taxes is the only pursuit that
still carries any reward

J. M. Keynes

1. INTRODUCAO

As presentes notas sio uma tentativa de reflexdo sobre aquele que consideramos ser
um dos comportamentos que mais lesam os principios do Estado Social de Direito e da
sua concretizacio: a elisdo fiscal.

(*) As notas que agora se publicam tém como base um trabalho realizado no dmbito da cadeira de
Direito Fiscal I, enquanto aluno do 3.” Ano do curso de Direito da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, no ano lectivo de 1997/98. No final desse ano procedi ao aprofundamento de uma ou outra questéo,
depois de corrigidos os erros e incorrecgdes detectados.

Acontece porém que, no espaco que medeou entre essas alteragoes € a entrega para publicagio, surgiram
dois novos e relevantes elementos que ndo posso deixar de apontar ainda que muito superficialmente, ndo por falta
de qualidade ou importincia dos mesmos, mas porque nunca foi minha intencdo reescrever o trabalho. Penso que
as questdes nele suscitadas sdo ainda actuais, quer pelo seu cariz tedrico, quer pela sua aspiragdo a analisar o (um?)
pré-entendimento do ordenamento subjacente a qualquer que fosse a tomada de posicdo do legislador.

1. Ainda no ano de 1998 foi publicado o “Manual de Direito Fiscal” do Professor SALDANHA SANCHES.
Nesta obra, o A. reitera uma posi¢do antiga, que foi pioneira na doutrina jus-fiscalista portuguesa, que vinha
a defender, ou pelo menos a fundamentar, noutras obras. Em primeiro lugar, chama a atengdo para a neces-
sidade de uma nova abordagem dos (e articulag@o entre) principios da legalidade, tipicidade e segurancga juri-
dica. Em segundo lugar, para a necessidade de sintetizar a estrita interpretagdo da lei fiscal com a interpre-
tagdo teleolégica, chamando assim ao Direito Fiscal o superar do estrito positivismo legalista ou(?) normativista.
Conclui o A. que a inexisténcia de uma cldusula geral anti-abuso: “pode acabar por ser um motivo de efec-
tiva inseguranga para o contribuinte” (p. 93), seguranca essa a nivel da defini¢do do que seja a gestdo normal
das empresas, e ao nivel da maior previsibilidade dos comportamentos da administragdo fiscal. Inseguranca
também no que toca ao efeito da dispersdo casuistica da norma fiscal que tenta assim (re)adaptar-se aos
novos comportamentos abusivos (p. 94).

2. A inclusdo na Lei do Orgamento do Estado para 1999 (L. 87-B/98), no artigo 51.°/7 duma cldusula
geral anti-abuso: “E aditado ao Cédigo de Processo Tributério, aprovado pelo artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 154/91,
de 23 de Abril, o artigo 32.-A, com a seguinte redac¢io:

Artigo 32.°-A

Actos ineficazes Sao ineficazes os actos ou negécios juridicos quando se demonstre que foram
realizados com o tinico ou principal objectivo de reducgdo ou eliminagdo dos impostos que seriam devi-

19 —FD.UL.
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Analisaremos o estado actual do nosso ordenamento juridico e tentaremos interpretar
qual a sua “mensagem”, no que toca a admissibilidade do combate a este fenémeno. Se
este € o principal objectivo do trabalho, ndo poderemos deixar de fazer referéncia ao con-
ceito de elisdo fiscal, 4 natureza do acto elisivo, e aos parametros que deverdo limitar
a reac¢ao da ordem juridica.

O tema em andlise tem cada vez mais actualidade, pois no Portugal de hoje ja
ndo mais se pode dizer, como em meados de oitenta, que “estas questdes tém ainda um
reduzido signficado dentro de um sistema fiscal como o portugués, onde predomina a
fraude em relagdo a elisdo fiscal onde é mais corrente nao declarar os rendimentos do
que procurar formas mais evoluidas de exploragdo de possiveis lacunas da lei” (!).
Mudam-se os tempos, ...

Além de todas as insuficiéncias do seu autor, o trabalho reflecte o pouco tempo em
que foi efectuado e as incertezas caracteristicas do operar num campo onde existe um
claro “choque de principios”.

2. DELIMITACAO CONCEPTUAL

Uma correcta compreensdo do tema que nos propomos tratar resulta de uma pré-
via e precisa delimitagdo e descri¢do conceptual. Os conceitos de elisao fiscal, evasdo
fiscal e de fraude fiscal sdo muitas vezes confundidos involuntariamente, mas os dois pri-
meiros sdo algumas vezes voluntariamente equiparados. Em virtude da dificuldade do

dos em virtude de actos ou negoécios juridicos de resultado econdmico equivalente, caso em que a tri-
butacdo recai sobre estes Gltimos’.

A consagracio (a)final das teses que defendemos? Infelizmente ndo € isso que se passa. Sucinta-
mente podemos apontar algumas criticas a este preceito: em primeiro lugar, a sua inclusio (directamente)
no CPT e ndo na LGT (que entretanto surgiu) que deveria acolher uma norma geral como esta; em segundo
lugar, niio ter sido esta cldusula ainda, e/ou logo regulamentada; em terceiro lugar, a ineficdcia referida ¢
uma ineficicia meramente fiscal? Se é, entdo ndo era necessério que fosse declarada, pois afinal o que pode-
ria ser “ineficaz” seria a menor tributa¢@o, ou a ndo tributagéio. Se por outro lado, se estd a falar de inefica-
cia como desvalor do acto juridico, entdo ai nfio podemos de todo concordar. Atribuir ao acto abusivo qual-
quer “‘san¢do” extra-fiscal é manifestamente desnecessario, se ndo inconstitucional. Como se verd, a repressao
da elisdo fiscal é algo que ndio é uninime nem explicito na doutrina e no ordenamento juridico, € pois uma
area onde as afirmacdes e solucdes devem ser cautelosas, claras, precisas e limitadas (nos efeitos juridicos de
reacgiio) ao pagamento do imposto devido. Alids, ndo nos parece coerente esta norma quando, por um lado
declara a ineficcia dos actos, e por outro se propde atingir actos cujo apenas principal (mas ndo exclusivo)
fim seja o de evitar o imposto. Como facilmente se depreende, estaria assim a ferir-se actos cujo fim néo €
exclusivamente abusivo, ficando estes impedidos de atingir esse outro fim que é na maior parte das vezes legi-
timo face a ordem juridica.

(**) Abreviaturas utilizadas:

AO — Abgabenordnung; CC — Cédigo Civil; CIRC — Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Colectivas; CIRS — Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares; CPT — Cdodigo
de Processo Tributdrio, CRP — Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa; CTF — Ciéncia e Técnica Fiscal,
DPT — Diritto e Pratica Tributaria; n. — nota de rodapé; p. — pagina; pp — paginas; RJIFNA — Regime
Juridico das Infracgdes Fiscais ndo Aduaneiras; STA — Supremo Tribunal Administrativo; TC — Tribunal Cons-
titucional.

(') SALDANHA SANCHES (1984, p. 314).
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tragar das fronteiras, ha hoje quem fale em rax avoison — em portugués, qualquer coisa
como “evisao” fiscal.

Neste campo, honra deve ser feita A elaboragdo de SAMPAIO DORIA (2). Este autor
levou a cabo uma classificagdo (*) que, nas suas linhas gerais, se torna muito util na ana-
lise das atitudes possiveis face a elisdo fiscal. Esta classificagdo foi retomada recente-
mente por MENEZES LEITAO (%).

Assim, a evasdo fiscal poderia ser omissiva ou comissiva. A primeira seria inten-
cional ou ndo, a segunda sempre intencional.

Dentro da evasdo omissiva ha a imprépria e a por inacgdo, que neste caso pode ser
intencional ou ndo. A evasdo comissiva nuns casos sera ilicita, noutros licita. Analisemos
estas categorias.

2.1. Evasao Omissiva

Como o nome indica, este tipo de evasdo fiscal tenta abranger todas aquelas situa-
¢Oes em que um contribuinte ndo actua e em que, com essa sua omissdo de comporta-
mento, ou ndo da origem a uma relagdo tributéria, ou ndo lhe da seguimento.

2.1.1. Evasdo Omissiva Improépria (Abstinéncia de Comportamento Fiscal-
mente Relevante)

Aqui encontramos aquelas situagdes em que “o contribuinte renuncia a utilizar,
materializar ou desenvolver uma capacidade econémica sujeita a imposto” (5). Nestes
casos, o facto tributario — e tributado — nio é pura e simplesmente praticado. A isto
chama a doutrina Italiana risparmio d’imposta (°). Por exemplo: ndo comprar um auto-
moével para ndo pagar o imposto automével, ndo beber cerveja para ndo suportar o
imposto que sobre esta recai, ndo comprar ou alienar antecipadamente terrenos na zona
de uma infra-estrutura que represente uma externalidade positiva para ndo pagar uma con-
tribui¢do especial. Em todos estes casos, hd uma absteng¢do de um comportamento que
seria tributado e que por isso, hipoteticamente, conduziria a poder falar-se em imposto
que seria devido. E uma situagdo relacional virtual. Serd que ela é relevante para o
Direito? Assim ndo pensamos. Estas escolhas sdo legitimas e licitas, enquanto nio se
reportem a abstenc¢oes que sejam um dos momentos da escolha de uma outra actuagio
menos onerosa — pois este tipo de actuagdes pressupde sempre uma situagdo tributada
que € evitada como seu momento necessario. Mas nestes casos estamos ji noutra cate-
goria classificatéria.

E preciso ndo nos esquecermos de que muitas vezes um imposto é langado com o
intuito Gnico de que os comportamentos tipificados em sede de previsdo normativa nio

(3 DOria (1970).

(®) Estamos cientes da perspectiva redutora das classificagoes.

(¥ Lerrao (1991), p. 16).

(®) LEerrAo (cit., p. 17).

(°) Ver alguns exemplos no campo especifico das fusdes de empresa em CIPPOLINA (1992, p. 592).
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sejam tidos. E o que se passa com os impostos dissuasores de um determinado consumo,
ou das importagdes. Sdo os impostos proibitivos extrafiscais (7). Nestes casos, o objec-
tivo da norma é a evasdo omissiva do contribuinte, a sua fuga ao comportamento non
grato (®). ,

Outro dos exemplos de evasdo omissiva imprépria, dado por MENEZES LEITAO, € a
dos casos de transferéncia econémica. Aqui o custo de imposto € transferido para outro
contribuinte por forma a que contribuinte de jure e de facto sejam diferentes. Nestes
casos, 0 que se passa ou € uma pura técnica de minimizagao de custos, como por exem-
plo a empresa de transportes que ja inclui no preco dos seus servigos os custos da gaso-
lina, fazendo com que o imposto que sobre esta recai seja suportado indirectamente
pelos seus clientes, ou estamos perante casos de substitui¢do tributaria. Em todos estes
casos nao ha razdo para qualquer intervengdo do Direito. Estamos no plano das normais
relagdes econémicas, sendo irrelevante para o Estado como, e se, o contribuinte difunde
ou repercute os custos fiscais, desde que pague o imposto em divida.

Em conclusido, nestes dois casos estamos perante comportamentos admitidos pela
ordem juridica e em relagdo aos quais ndo se vislumbra qualquer reac¢do necessaria
por parte desta. A conduta é “afiscal”.

2.1.2. Evasao Omissiva por Inaccao (ou Evasdao Omissiva)

Estamos aqui perante todos aqueles casos em que, depois da verificagdo da previ-
sdo normativa de incidéncia, ha uma omissdo do contribuinte, que pode verificar-se na
fase do pagamento, ou em qualquer dos deveres de cooperagdo com a administragdo.
Como mostra MENEZES LEITAO (9), é irrelevante (!0) se a omissdo é intencional ou nio,
pois ela é sempre ilicita e merecera indiscutivelmente uma qualquer reac¢do do Direito.

Em primeiro lugar, ndio podemos concordar com a denominagido pleonastica dada
a esta categoria. Com efeito, qualquer omissao parece implicar uma inacg¢io e vice-versa.
Poder-se-ia ter chamado a esta categoria apenas Evasdao Omissiva. A outra modalidade
de Evasdao Omissiva deveria chamar-se: Abstinéncia de Comportamento Fiscalmente
Relevante.

2.2. Evasao Comissiva

As condutas que aqui encontramos sdo condutas de acgdo, positivas ou de facere.

2.2.1. Evasao Comissiva Ilicita

A evasdo comissiva ilicita abrange todos aqueles comportamentos dos contribuin-
tes que visam sair de uma relag@o juridica tributdria por meios activos e que a lei con-

(") SA GoMEs (1996, pp. 67-68).

(3 KRUSE (1994, p. 208).

(®) LEeITAo (cit., p. 19).

(%) Salvo em casos excepcionais em que apenas se atende ao dolo (cfr. art. 24.° RJIFNA).
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sidera ilicitos. E aquilo a que SA GOMES chama “poupanga fiscal contra-legem” (!!), iden-
tificando-a com a evasdo fiscal e com a infracg@o a lei fiscal ('2).

Assim, para MENEZES LEITAO, é evasdo comissiva ilicita a “ac¢do do contribuinte
que, visando impedir o pagamento de uma obrigagdo tributdria ja constituida procede a
realizagdo de actos proibidos por lei, os quais t€ém por efeito impedir a determinagdo, cal-
culo ou reconhecimento, como tal, dessa obrigagado tributaria ja verificada, ou em vir-
tude dos quais se vem a frustrar a garantia patrimonial de que desfrutava a divida de
imposto” ('3). Noutros termos, “ o facto tributéirio produziu-se e por conseguinte se cons-
tituiu a obrigagdo tributaria com todos os seus elementos, procurando o sujeito ocultar
a Administragiio a existéncia ou a exacta medida dessa obrigagao™ (14) ('9).

Segundo Luprl, a evasdo fiscal consiste no “ocultar proventos ou no deduzir custos
inexistentes”; ou, como diz TESAURO “na evasdo vem posto in essere o facto, o negé-
cio ou o resultado considerado pelo legislador, mas a factiespécie vem ocultada mas-
carada, etc.: pensa-se em quem entrega documentos falsos, quem nao declara proveitos
realizados (...) visa-se ndo pagar o imposto (...) € ndo ser descoberto” (16).

Os artigos 23.° e 25.° do RJIFNA prevém a fraude fiscal, a simulagao fiscal e a frus-
tracao de créditos fiscais.

Estes comportamentos sdo aqueles a que na linguagem comum se chama “fuga ao
fisco” e que merecem a maior censura social, moral, ética e juridica. Podem consistir
na apresentacdo de declaracoes falseadas, de dedugdes inexistentes, da ndo prestacdo
de informagdes quando estas forem solicitadas para esclarecimento de uma qualquer
situagdo tributédria, na simulagcdo de um negécio juridico, na rasura de documentos com-
provativos de factos tributérios, entre outras.

2.2.2. Evasao Comissiva Licita

Dentro da classificagdo que adoptimos, € nesta categoria que tradicionalmente se
encontra a figura que é o objecto central do nosso estudo, a Elisdo Fiscal.

Analisemos algumas defini¢des que vém sendo propostas em Italia, pais onde este
fenémeno é muito estudado.

Segundo MICHELI, “por elisdo fiscal entende-se todas aquelas hipéteses pelas quais
o sujeito passivo da norma de incidéncia tem um comportamento que pode ser formal-
mente correspondente aquele prescrito na norma tributaria, mas que consegue evitar
(isto €, iludir) a aplicagdo da dita norma”. Outros aproximam o conceito da sua con-
cep¢ao de ordenamento e de lacunas. Assim faz LovisoLO, ao dizer que este fenémeno
“consiste no evitar (no todo ou em parte) da obrigagdo de imposto sem violar a lei tri-

(') SA GoMeEs (1997, p. 104).

('?) SA GoMES (1997), que como demonstra ndo €, no ordenamento portugués, 0 mesmo que infrac-
cao fiscal.

('3) LEerTAo (cit., p. 21).

(') NEGREIROS (1971, p. 11). -

(%) Veja-se uma simples, mas incorrecta, defini¢do juridica dada por economistas em ILERSIC e outros
(1979, p. 3): “efforts within the law to minimise tax payments are described as rux avoidance; efforts outside
the law to minimise taxes are described as rax evasion”.

('6) Citados em CIPPOLINA (cit., p. 593).
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butaria, traduzindo-se no aproveitamento dos espagos deixados em aberto pelas normas
de incidéncia”. Na esteira da Escola de Pavia, FALSITTA aborda este fenémeno pela
Optica das relagdes entre forma e substancia.

Pode concluir-se que cada um dos autores define o fenémeno de acordo com a
solucdo que para ele preconiza.

Como a seu tempo se vera, apesar de incluirmos aqui o acto elisivo, ndo advoga-
mos a sua licitude.

2.3. Sequéncia

Para prosseguirmos devemos enquadrar constitucionalmente a questdo. Em seguida
analisaremos a concretizagdo dos designios da Constituigdo no direito infra-constitucio-
nal, (n)a constru¢io da norma tributaria, e (n)a administragdo fiscal.

3. ENQUADRAMENTO JURIDICO
3.1. A Constituicio

Uma das primeiras questdes que deve referir-se no que toca ao enquadramento que
a nossa Constitui¢do da as questdes fiscais passa pelas relagdes ('7) entre os conceitos de
Estado Social de Direito e de Bem-Estar. Assim, compreender-se-do melhor as razdes teleo-
légicas dos chamados “principios constitucionais fiscais”, pois pensamos nao poderem estes
ser analisados sem as orientagdes dadas por aqueles conceitos, cabendo ao intérprete
nunca perder a visdo de conjunto e da devida harmonia ('8) do sistema ('9).

Assim, analisaremos primeiro os caracteres do Estado Social de Direito e de
Bem-Estar que mais ligados andam ao tema da elisdo fiscal, e em seguida veremos a rela-
¢do deste fendmeno com o principio da justa tributagiio, concretizagdo fiscal do princi-
pio da igualdade. Num segundo momento, desenvolver-se-do os principios que parecem
apontar numa direc¢do oposta: o da legalidade e o da seguranga juridica.

a) O Estado Social e o Estado de Bem-Estar (*°)

No Estado Social, a ac¢do deste “determina-se pela satisfagdo de interesses ou
necessidades colectivas, inscritas numa renovada realizagdo do bem comum que serve os
fins da pessoa humana” (2!).

(") CANOTILHO (cit., p. 394), na esteira de HELLER, afirma que “o problema que se pde é o de como
a conformacdo social e econémica pode e deve ser feita sem sacrificio das garantias juridico-formais de um
Estado de direito”.

('8) MIRANDA (1991, p. 223) utiliza as expressdes “coeréncia” e “consisténcia”.

('?) CANOTILHO € MOREIRA (1993, p. 54) afirmam que a “‘a especificidade, contetido, extensdo e alcance
proprios de cada principio ndo exigem nem admitem o sacrificio unilateral de um principio em relagdo aos outros,
antes reclamam a harmonizagdo dos mesmos, de modo a obter-se a mixima efectividade de todos eles”.

(239) Sobre as relagdes entre os dois conceitos v., entre tantos, LUHMAN (1997, p. 33); CANOTILHO (cit.,
pp- 389 e ss.).

(2") M.* GLORIA GARCIA (1994, p. 521).
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A Constitui¢do da Republica Portuguesa, na sua versdo actual, aponta em véarios
momentos para estes principios. No artigo 9.° alinea b), afirma-se que é uma tarefa
fundamental do Estado “promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a
igualdade real entre os portugueses, bem como a efectivagdo dos direitos econé-
micos, sociais, culturais e ambientais, mediante a transformac¢do e modernizac¢io
das estruturas econdémicas e sociais”. Este artigo arvora em tarefa fundamental do
Estado algo que ja resultava dos artigos 1.° ¢ 2.° da CRP, o que se prende nomea-
damente com o “realizar (d)a democracia econémica social e cultural a que alude o
artigo 2.°” (22). '

Esta preocupacdo pela concreta efectivacdo dos direitos sociais, contribuindo-se
assim para uma igualdade real entre cidadaos, € tipica do Estado Social de Direito, que
ndo se conforma coma mera declaragdo (%) desses mesmos direitos.

Deste modo, o legislador confere aos cidaddos um leque de direitos, nomeada-
mente sociais € culturais que, pela sua natureza, implicam prestagoes (Leistung) positi-
vas do Estado que os concretizem. Como afirma PAuLO OTERO, “a Constitui¢do trans-
forma certas obrigacdes do Estado em contrapartidas directas a realizagdo ou efectivagdo
de direitos fundamentais (...) chamando 0s particulares, deste modo, a titularidade de posi-
¢Oes juridicas activas que se expressam em prestacdes e que encontram no Estado o res-
pectivo sujeito passivo™ (34).

Assim sendo, pode concluir-se que o Estado se obriga perante os Cidaddos a
proprocionar-lhes cada vez um maior bem-estar social, nunca, por sua iniciativa, vol-
tanto a um patamar de desenvolvimento econémico-social inferior, ou seja, de menor
concretiza¢gdo dos referidos direitos, o que violaria o principio do ndo retrocesso
social (2%).

Ora, como se sabe, os impostos sdo uma das principais fontes de receita (2) do
Estado. E com a sua colecta que se visa satisfazer “as necessidades financeiras do
Estado e de outras entidades publicas™ (¥7). Por esta razdo, a cobranga de impostos e
a eficiéncia do sistema fiscal sdo também uma imposi¢do do legislador constitucional ao
legislador infra-constitucional e 4 Administragdo (?%), pois que representam o pressuposto
de exequibilidade (?°) dos principios e objectivos atras referidos (30).

(??) CANOTILHO e MOREIRA (cit., p. 94).

(**) SALDANHA SANCHES (1984, p. 313).

(**) OTERO (1998, p. 17).

(**) CANOTILHO (cit., pp. 468, 469); OTERO (1998, p. 21-22); Ac. TC 39/84 de 11 de Abril.

(%) TEIXEIRA RIBEIRO (1995, p. 239).

(¥7) Artigo 103.%/1/1.* parte CRP.

(%) Para CANOTILHO (cit., p. 470) o principio da Democracia econdmica e social € um elemento de inter-
pretagdo com relevancia nomeadamente na interpretagio de conceitos indeterminados, e na execugdo do poder
discriciondrio.

(*) RawLs (1971, pp. 277 e ss.), e a fungdo distributiva e de implementaciio da justica levada (tam-
bém) a cabo pela tributagdo.

(*®) Veja-se o que diz o Programa do XIII Governo constitucional: 3.2. Politica Fiscal: **O Governo nio
aumentard os impostos”.

A prioridade fundamental da politica fiscal serd a de introduzir mais justi¢ca na reparti¢do da carga tri-
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b) O Principio da Justa Tributagdo

Cada um deve ser tributado de acordo com a sua capacidade contributiva (3!).

Assim sendo, claro se torna que este principio também é manifestamente abalado
pela realidade elisiva. Sucintamente, pode dizer-se que sempre que se dd um caso de
elisdo fiscal:

1. Nao se tributam manifestagdes da capacidade contributiva, nem o lucro real das
empresas ou rendimento real dos contribuintes singulares.

2. Ha uma desigualdade entre aqueles que cumprem os seus deveres de cidadania
e de solidariedade e os que, condenavelmente, o nao fazem.

3. Ha também uma desigualdade entre quem tem meios para recorrer a uma asses-
soria fiscal eficaz, e os que ndo tém. Discrimina-se assim em fungdo do pode-
rio econémico (32).

4. Aqueles que continuam a evitar actos elisivos vdo ter de “compensar” as ndo
contribui¢des dos outros, aumentando assim indirectamente a (sua) pressao fis-
cal. Com efeito, recorrendo a um lugar comum: se todos pagassem os impos-
tos devidos, pagar-se-iam menos impostos...

5. Para quem entenda (como nés) que a livre concorréncia é uma manifestagdo do
principipo da igualdade, ndo podem restar dividas de que a elisdo fiscal € um
modo de financiamento anti-juridico e ilegitimo, uma mais-valia ilicita, um
ganho ndo causal a uma qualquer prestagdo legitima.

Assim se vé que num cenério pés-elisivo, ndo ha uma justa, racional e equilibrada

distribui¢do da carga fiscal. O (sub-?)sistema fiscal é “ferido”, os designios do legislador
torneados.

butdria, empreendendo para isso uma profunda alteragdo das regras e espécies fiscais existentes e investindo
na modernizacdo da Administragdo Tributdria.

-2)
Para corrigir as injusticas fiscais existentes, o Governo actuard em duas frentes:

— por um lado, acelerard a melhoria da eficicia da Administragido Fiscal e Alfandegdria e combatera
firmemente a evasio fiscal e aduaneira.

— por outro lado, promovera a correcgdo das disposi¢oes de legisla¢@o tributdria que mais ferem o prin-
cipio da equidade.

3.2.1. A melhoria da eficicia fiscal

Com a melhoria da Administragdo Fiscal procurar-se-a que os contribuintes que tém menos possibili-
dades de evasdo fiscal — os trabalhadores por conta de outrem — nfio tenham de suportar uma parte tdo des-
proporcionada da carga tributdria total, s6 porque outros conseguem escapar aos impostos que deveriam pagar.
Sera possivel obter gradualmente resultados significativos, no que respeita a cobranga efectiva dos impostos
€ no combate a evasio fiscal, através de maior eficiéncia dos Servigos da Administragdo”.

(®') SALDANHA SANCHES (1984, p. 284...).

(**) Pode sempre dizer-se que quem ndo tem recursos para recorrer a engenharia fiscal, ndo tem tam-
bém necessidade de o fazer.... Argumento pertinente mas ardiloso, que néio abrange a totalidade de situagdes
possiveis, pois para além do fenémeno elisivo poder dar-se com o intuito de “poupar” quantias de dinheiro
ndo muito elevadas, nunca se deve esquecer que uma solugdo deste problema ndo pode ser alcangada por via
tdo economicista e pejada de pre-conceitos a que o Direito Fiscal deve ser imune.
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¢) O Principio da Legalidade (*3)

A exigéncia da criagdo dos impostos por acto do (ou autorizado pelo) orgdo de maior
representatividade popular é ja bastante antiga, encontrando-se expressa na Magna
Carta (1215) e sendo entre nés defendida (*4) nas Cortes de Coimbra em 1261 (39),
tendo ficado a férmula “q.0.t.” — o que diz respeito a todos, por todos deve ser aprovado.

Hoje em dia, encontra-se este principio consagrado nos artigos 103.°/2 e 3
e 165.°71/i) CRP. Como sabemos, pode ser concedida uma autorizagdo legislativa ao
Governo, por isso afirma-se que este principio hoje ndo € mais respeitante a uma dis-
tribui¢do de competéncias entre Governo e Parlamento (*6), mas sim entre Legislativo
e Executivo (*7).

A doutrina tem feito derivar deste principio os da tipicidade, exclusivismo e deter-
minagdo. Acontece que andam todos estes subprincipios muitas vezes agrupados ou
mesmo confundidos, o que levou KRUSE a falar num “carrossel de conceitos™ (38).

i) AC(...)Tipicidade

O principio da tipicidade (Tatbestandmdissigkeit) esta relacionado com a escolha que
o legislador faz das manifestagdes de capacidade contributiva que podem dar origem a uma
imposi¢do fiscal. Trata-se assim de um catalogar de situacdes de facto (qualificadas ou
ndo juridicamente) e que sempre que originadas pelo contribuinte levam ao preenchi-
mento da previsio legal, e consequentemente ao nascimento da obrigac@o de imposto. Mas,
como afirma ALBERTO XAVIER, “a necessidade de adequagdo do facto a norma para que
se produza um determinado efeito juridico” (*°) é uma constata¢do descritiva, pressu-
posto de todo e qualquer momento aplicativo do Direito. Assim, s nos parece que ganhe
alguma “autonomia” quando seja uma concretizagdo da ja aludida distribui¢do de com-
peténcias entre Executivo e Legislativo, pois, de outro modo, estaremos ja no campo do
grau de concretizagdo normativa, de que falaremos de seguida. Pelo que foi dito, duas con-
clusdes podem retirar-se deste principio, tal como ele é classicamente enunciado:

1) Nao podem ser tributadas outras manifestagdes da capacidade contributiva que
ndo as previstas na norma de incidéncia.

2) A sua finalidade ¢ uma proibi¢@o de actuagdo da Administragdo para 1a da pre-
visdo legal, podendo assim falar-se desta como destinatario normal do prin-
cipio (%9).

(*) Nas suas relagdes com o principio da igualdade ver, por todos, ALVES CORREIA (1997, pp. 435 a 441).

(3 MaRrTINEZ (1995, p. 89).

(*) ALBUQUERQUE, Ruy de; ALBUQUERQUE, Martim de (1993, p. 465).

(°®) Apesar de a autorizagdo legislativa dever respeitar os requisitos do artigo 165.%/2 da CRP e de o
DL autorizado dever respeitar essa autorizagdo, pelo que ainda se pode ver aqui uma preponderincia dentro
do legislativo do Parlamento.

(*’) DouraDO (1995, p. 83).

(*®) Citado por XAVIER (1972, p. 269).

(**) XAVIER (cit., p. 270).

(*) *O Objecto da limitagdo deste principio é a conduta do poder, a vontade dos 6rgdo de aplicagido
do direito”, XAVIER (cit., p. 271).
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Por outro lado, o “estatuto” da lei, bem como o préprio conceito de auto-tributa-
¢do encontram-se hoje um pouco erosionados, ao contrario do que se passava no Estado
Liberal (4!). Com efeito:

1. Alei ja ndo € a ratio escrita. Metodologicamente, a corrente do positivismo nor-
mativista ndo comanda as mais modernas concepgdes tedricas, € por que nao
praticas, do Direito (42).

2. Hoje existe, em termos socio-politicos, uma visdo critica da lei, pois ela reflecte
muitas vezes a influéncia de grupos de pressdo, ou a opinido de uma pequena
maioria parlamentar. A verdadeira representatividade das Assembleias é discutida
e questionada, pois ndo ha unanimidade (ou um consenso alargado) em relagdo
a cada um dos modelos (eleitorais) de transformacio de votos em mandatos.
No taxation without representation, é certo que sim — mas ha (agora) que
escolher e debater qual seja a melhor forma de representation parlamentar, e
estarmos conscientes de que nos dias de hoje ...

3. ... o Executivo ja ndo é olhado com os “maus olhos™ de outros tempos, quanto
mais ndo seja pela sua indiscutivel legitimidade democrética. E também ele,
politica, social e juridicamente representation (**)

4. Acresce a isto que, na verdade, a lei passa a reflectir também apenas aquilo que
€ possivel fazer em termos de estrutura administrativa (“pré-determinagdo admi-
nistrativa”). E se, por um lado, assim se evitam leis “irreais”, ou condenadas
a nascenga a serem “letra morta”, por outro, a lei conforma-se com um statu
quo do qual deveria ser, se ndo “inimiga”, tantas vezes correctora. Mais uma
vez se vé que ndo € sO juridico-normativo o problema que abordamos.

ii) A determinagdo

Este principio tem como destinatario o legislador, impondo-lhe uma certa densidade
normativa. S

Por vezes, afirma-se que é proibida (*) a “tributagiio da riqueza através de conceitos
imprecisos” (#5). Mas, como sabemos, nio ha conceitos totalmente precisos nem total-

(4") Nasais (cit., pp. 332-339).

(%) SALDANHA SANCHES (1984, p. 276); LARENZ (1989, v. g.. p. 287); ASCENSAO (1993, pp. 170-177,
embora ndo concordemos com as criticas que faz as novas teorias, bem como com o papel que atribui ao Direito
Natural); BAPTISTA MACHADO (1982, pp. 205-218, maxime 214-217).

(4¥) Representatividade de origem dupla: por um lado, pelo binémio partido mais votado/(formagédo do)
governo, como também pelos mecanismos de responsabilidade do Governo perante o Parlamento (programa
de governo, orcamento, mog¢des de censura e confianca, regime dos decretos-lei autorizados, entre tantos
exemplos) — como por outro lado, e até um pouco paradoxalmente em relacdo ao que se acaba de dizer, repre-
sentatividade social indiscutivel, pois vota-se hoje “para o governo”, ¢ “‘para o0 primeiro-ministro”.

(#) Cfr. SA GoMESs (1997, pp. 156, 157). Que faz correctamente a distin¢do entre discricionariedade
e indeterminacgdo, mas que continua a afirmar que a utilizagdo de conceitos indeterminados € inconstitucional
“sem que a lei defina os respectivos pressupostos”, p. 162, o que, em nosso entender € o caso que se veri-
fica na grande maioria das vezes, porque aquilo que se retirar de uma pre-compreensdo da norma e do sistema,
bem como do Leirbild fiscal sdo os “respectivos pressupostos’.

(*5) GouvEIA (1994, p. 54).
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mente imprecisos, e os “conceitos juridicos indeterminados ndo sdo contririos a um
minimo de densidade normativa exigido pela reserva de norma juridica, pois a admi-
nistragio deve encontrar na norma a medida positiva material da sua actividade.” (%).
Para nés, a “univocidade 16gica do comando” (47) sé cessa quando a actividade de apli-
‘cacdo passe a ser discricionaria, ultrapassando os limites da interpretacdo que € uma acti-
vidade, além de necesséria, vinculada. Sabemos também que a actividade administra-
tiva de concretizagdo destes conceitos € passivel de controlo jurisidicional, nomeadamente
através dos principios da legalidade, proporcionalidade, prossecugdo do interesse publico
e justica e igualdade. Assim sendo, ndo € raro que as legislagdes fiscais recorram
actualmente a conceitos indeterminados. Como veremos, isso acontece hoje como con-
trapartida da (necessidade da) perspectiva simplificadora da norma.

a) O Principio da Seguranga Juridica

Este principio é imanente a toda a ordem juridica, sendo também um “sub-princi-
pio concretizador do principio de Estado de Direito” (48).
‘ O Principio da Seguranga Juridica impde que ninguém possa ser tributado sem
nenhuma maneira de poder prever essa mesma tributagdio. Como afirma GOMES
CanoTILHO (¥), “o cidaddo deve poder confiar em que aos seus actos ou as decisdes puabli-
cas incidentes sobre os seus direitos, posi¢des juridicas e relagdes, praticadas ou toma-
das de acordo com as normas juridicas vigentes, se ligam os efeitos juridicos dura-
douros, previstos ou calculados com base nessas mesmas normas” (italico nosso).

A enunciagdo cléassica deste principio liga essa possibilidade de previsdao em ter-
mos socio-econdmicos a previsdo normativo-estrutural. Porém, esse aspecto deve ser
ligado com maior acutilancia a segunda vertente do Principio da Legalidade enun-
ciada.

A maioria dos autores recorre a este principio, apenas para negar a possibilidade
de combater a elisdo fiscal. Como o devido respeito, pensamos haver um equivoco nesta
utilizag@o, pois a orientagdo teleolégica deste principio aponta para uma evitagdo de deci-
sdes-surpresa, afastando tributagdes, diminui¢des do patriménio dos contribuintes, nio
previsiveis. Como vimos, ndo é isso que se passa quando h4a uma conduta elisiva do
contribuinte. Nestes casos, a incidéncia € calculada e esperada e, por isso mesmo,
voluntariamente afastada. Logo, a tinica incidéncia surpresa de que se poderia falar seria
a que resulta de uma correcta e normal aplicagdo da norma fiscal — ora, ndo nos
parece que este principio possa ser chamado para tutelar e fundamentar tais condutas,
porque seria uma utilizagdo claramente contréria as directrizes (Standpunkte) do sistema:
solidariedade, verdade e cooperagdo inter-subjectiva. Em suma, este principio da ordem
juridica serve para tutelar expectativas legitimas. Como veremos, a natureza abusiva,
ilegitima e antijuridica que pensamos estar subjacente ao acto elisivo ndo se pode com-

(%) Sérvulo Correia, citado em DouraDo (1995, p. 81, n. 121).
() XAVIER (cit., p. 330).

(®) CANOTILHO (cit., p. 371).

(*%) CANOTILHO (cit., p. 373).
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paginar com a teoria que vé€ nos seus efeitos (menor ou ndo tributagio) expectativas legi-
timas.

A norma fiscal deve ser clara e precisa porque s6 assim respeita este principio
herdado da Revolugdo Francesa, mas essas caracteristicas ndo podem ser utilizadas para
beneficiar quem elide o imposto. Nio defendemos assim uma norma fiscal ndo segura,
imprecisa e indeterminada (°°): defendemos é que a importancia deste principio ndo
pode leva-lo a uma defesa de teses para as quais ele ndo é originariamente talhado.

3.2. A Norma Tributaria: estrutura e aplicacao. Exemplos
a) Estrutura e Aplicagdo

Vamos agora ver como tém actuado o legislador ordinario e a Administragao Fis-
cal. Para isso, teceremos algumas consideragdes acerca da construgido da norma tribu-
taria e dos problemas da sua concreta aplicacdo, numa perspectiva globalizante e de
aproveitamento da (modesta) maturagdo conceptual ja realizada, nunca esquecendo que
os principios antes explanados sido (ou devem ser) determinantes da configuragdo do
Direito Fiscal infra-constitucional e da sua aplicagdo.

1) A Administracdo Fiscal tem hoje de tratar grande nimero de dados (°'), muito

em virtude do rapido desenvolvimento das relagdes econdmicas. Assim, o pro-

~ cedimento € hoje de massa(s) (Massenverfahren). SALDANHA SANCHES aponta

como causa deste desenvolvimento os imperativos de justica e de igualdade
que resultam no alargamento da base tributavel.

2) Os destinatarios da norma fiscal sdo em primeiro lugar os contribuintes, em rela-
¢do aos quais ndo deve ser pressuposta uma preparacao jus-econdmica muito pro-
funda (52) e, numa segunda fase os servigos administrativos e fiscais do Estado
que, infelizmente, ndo se encontram preparados (°*) (para além dos problemas
derivados das quantidades de informagdo obrigados a tratar, ja referidos), nem
financeira nem tecnicamente, para lidar com a crescente complexidade das
relagdes econémicas, nomeadamente nos aspectos recentes destas. Com efeito,
o caso dos derivados e novos produtos financeiros e, mais recentemente, o
caso da Internet como “espago” (a?)fiscal, sdo apenas dois exemplos patentes
e claros dos novos desafios fiscais — quer para os potenciais “evitadores™ do
imposto, como para a administragdo que deverd “combater” tais actos, através
de uma antecipacdo dissuasora.

(5% Oviepo (1971, pp. 78 e ss.) afirma mesmo que quanto menor a seguranga, maior a “fraude” fiscal
como reacgdo normal psico-sociolégica dos contribuintes. “‘um contribuinte que sente a incerteza da norma, ou
a sua falta de clareza, ver-se-a impelido a roded-1a” (p. 79). Mas, pergunto, como pode o contribuinte saber
que (e-ou se) estd a rodear uma norma, se ndo compreendeu correctamente o seu significado e alcance?...

(®') SALDANHA SANCHES (cit., pp. 169 e ss.).

(*) Algo diferente serd o caso das empresas.

(53) Nunca é demais lembrar que ji Marcello Caetano dizia que ndo “s6 de leis é feito o Direito
Administrativo”, chamando assim a atenc¢do para a importancia dos recursos humanos qualificados € dos
meios financeiros.
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Com efeito, o ciber-espaco levanta problemas tributarios de alguma com-
plexidade que no nosso Pais parecem ainda ndo ter despertado a curiosidade nem
de uns (felizmente), nem de outros (infelizmente) — e por isto mesmo estamos
num campo em que a maquina administrativa tributaria poderia ganhar algum
avango através, como tantas vezes, do exemplo estrangeiro (%). E também
insuficiente o nimero de inspectores fiscais por contribuinte. Estes argumen-
tos, mais de Sociologia/Ciéncia da Administragao, ndo podem ser esquecidos,
pois € nestes factores que assenta, em ultima anélise, a real eficicia de todo um
sistema fiscal.

3) Por outro lado, a automagdo, e mesmo a informatizagdo da aplicagdo da lei
fiscal, que por vezes correspondem a meros processos de subsungido automética
da norma ao facto, criam uma rotina administrativa, uma praxis aplicativa gera-
dora de uma ideia de seguranca e da aplicagdo igualitaria da norma (*3). Para
mais, é hoje corrente o recurso pelo contribuinte a programas informaticos de
apuramento do imposto, o que facilita uma forma de legal(?) reasoning, cada
vez mais artificial, estanque e uniformizada. Esbatem-se assim, na pratica, as
fronteiras entre interpretagdo, integracdo e aplicagdo (3°).

4) E necessrio ainda referir que existem dois outros fenémenos que influenciam
a decisdo da arquitectura normativa tributaria:

1) Em primeiro lugar, refiramos o patamar de evolu¢do da sociedade que torna
impossivel prever todas as manifestagcdes da capacidade contributiva. Nao
resistimos a relembrar aqui um dos mais deliciosos exemplos do confronto
de uma tipicidade rigida com uma realidade que € imprevisivel e por vezes
surpreendente. «Tratava-se, como sempre, da Alfandega, fonte perene das
suas amarguras! Agora tinha 14 encalhado um caixote, contendo uma
mimia egipcia... (...) uma muimia histérica, o corpo veridico e veneravel
de Pentaour, escriba ritual do templo de Amnon em Tebas, (...) Mas, ape-
sar de esfor¢cos sagazes, ndo conseguia arrancar o defunto letrado aos arma-

(°**) Veja-se o caso Barnes and Noble vs. Amazon.com, e os problemas fiscais que levanta uma empresa
que sO “existe” na inrernet, e que, neste caso, € concorrente de outra empresa que para além de existir online,
tem existéncia fisica (ou como se diz na giria, em oldline!). A autora afirma que a outra empresa vende livros
em todo o territério dos Estados Unidos, mas beneficia do regime fiscal mais favorivel de Washington.
Assim se vé como a elisdo fiscal (se € disso que se trata no caso em aprecgo) estd intimamente ligada a vio-
lagdo da livre concorréncia.

(%) Este argumento serve para explicarmos as razdes da actual construgdo normativa fiscal. Porém,
devemos admitir que ele pode levar a conclusdes contrérias as da tese que perfilhamos. A praxis administrativa
decorrente desta simplificacdo pode apontar para a ideia de auto-vinculagdo administrativa e para o principio
do igual tratamento dos administrados (contribuintes). Se a legitimidade do primeiro efeito ndo é pacifica entre
os administrativistas, o segundo aspecto ja deve ser ponderado. Pensamos, ndo obstante, que se a conduta da
administracdo ndo estd de acordo com os principios que se podem retirar do sistema e que, como veremos,
tém uma preponderancia, que deva considerar-se que ha (materialmente) um tratamento inigualitario, pois a
administragdo deve agir sempre “do mesmo modo™ desde que o faga correctamente, no respeito do direito vigente,
do bloco de legalidade. Sobre este assunto ver TIPKE (1993, p. 231). Nido pensamos quc se trate da aplica-
¢do destas doutrinas ao nosso caso de Administragdo. omissiva.

(°%) A espiral hermnéutica digital?
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zéns da Alfandega (...) Depois (...) surgira uma insuperavel dificuldade:
— que artigo de pauta se poderia aplicar ao cadaver de um hierogramata
do tempo de Ramesses? Ele, Fradique, sugerira o artigo que taxa o aren-
que defumado. Realmente, no fundo, o que é um arenque defumado sendo
a mumia, sem ligaduras e sem inscri¢gdes, de um arenque que viveu? Ter
sido peixe ou escriba nada importava para os efeitos fiscais. (...) Se ela em
vida nadava num cardume nas ondas do mar do Norte, ou se, (...) arrolava
as reses de Amnon e comentava os ‘capitulos de fim de dia’ — ndo era cer-
tamente da conta dos Poderes Publicos. Isto parecia-lhe 16gico». ECA DE
QUEIROZ, A Correspondéncia de Fradique Mendes. Estas aumentam, quer
com o desenvolvimento (extensivo e compreensivo) dos mercados, quer
com o apuramento da planificacdo e “engenharia” fiscais.

ii) Em segundo lugar, lembremos que a Administragdo deve ser dotada de leis
que possa realmente aplicar. As leis fiscais correspondem a orientagdes
constitucionais, pois a sua correcta e eficaz aplicagdo €, como vimos, pres-
suposto de facto da concretizagdo material (em todos os sentidos) do Estado
Social e da consequente efectivagdo de inimeros Direitos Fundamentais,
maxime econdmicos e sociais. Neste sentido, CASALTA NABAIS extrai da
Constitui¢do o importante principio da praticabilidade (°7), que implica
que o legislador, perante situagdes cujo potencial de diferencia¢do ndo é sus-
ceptivel de ser acompanhado em termos praticaveis, deve entiio proceder a
sua tipiciza¢do (°8). Nestes casos, razdes de ordem pratica cedem a uma pre-
cisa representacdo da realidade.

5) Estes factores tém influéncia ao nivel da constru¢do normativa fiscal. O legis-
lador recorre a tipos-funcionais, ou a conceitos-tipo (°?) (%°), mas também a
tipos estruturais. Indiferentemente da qualificagcdo fenomonolégica que se faga,
a verdade € que ha na legislagdo (e depois em sede de aplica¢do) uma visao sim-
plificadora e globalizadora (Pauschalierung) da realidade, abstraindo-se das sin-
gularidades de cada situagdo, tentando plasmar a realidade (por natureza dispar)
nos seus casos de ocorréncia mais comum. Como tantas vezes se tem afirmado,
o tipo, ao contrério (®') do conceito, “tem fronteiras por natureza fluidas™ (62).

(°7) KOKERT (cit., p. 268), cita um acérddo do BFH de 1990 em que a utilizagdo de Typushegriff em
relagdo aos conceitos € enaltecida porque “der Rechrsklarheit und Praktikabilitéiit dient es”.

(°%) NaBgais (cit., p. 377).

(%) NaBaIs (cit., pp. 375-376).

(%) Veja-se o interessante capitulo da obra, KOKERT (1995, pp. 265-268), sobre a aplicagido pelo Bun-
desfinanzhof da mais recente concepgao tipoldgica de Karl Larenz. Aqui se pode ver como os Typusbegriff
(conceitos-tipo) jogam com as caracteristicas rigidas do conceito e com a fluidez do tipo. Analisam-se con-
cretamente os Typubegriff de Altenteils/Leibgedinges, wirtschaftlichen Einheir e de Mitunternehmers (Damit grenzt
der BFH nach dem Methodenverstindnis von Larenz erstmals einen starren (definierten) Begriff gegen einen
flexiblen (offenen) Typus ab. Nach Larenz sind die Grenzen zwischen den Typen fliefend), p. 267.

(8") Sobre as diferengas e a sua fungdo pedagdgica v., por todos, PAlS DE VASCONCELOS (1995, pp. 24
ess.;en 17).

(52) ASCENSAO (1993a, p. 442).
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Na “previsdo tipificante o problema reside na dificuldade da previsdo abranger
certas realidades desviantes, em relagdo a um conceito central de contornos
excessivamente nitidos, por estar moldado pelos factos médios que sdo tam-
bém os factos tipicos, uma vez que sdo os que naturalmente ocorrem” (63).
Como se vé, o ser e o dever-ser da moderna constru¢do normativa tribu-
taria sdo avessos a forma demasiado simplista pela qual é amiide enunciado o
principio da tipicidade fiscal (¢4). Com o devido respeito, essa interpretagdo
menos correcta baseia-se muitas vezes numa “confusdo” (65) (66) entre Typus e
Tatbestand. O Tatbestandmdssigkeit andara ligado a utilizacdo de Tatbestand,
de factispécies (¢7), o que correspondera, na terminologia que temos vindo a
adoptar, ao tipo estrutural — que tem por base a relagcdo (e a sua configuragio)
juridica que lhe serve de apoio, v. g., um contrato tipico (%8). Havera tipicizag¢do
quando se recorre, por exemplo, a tipos funcionais, de natureza fluida, caren-
tes de desenvolvimento e concretizagdo. A necessidade de uma correcta pré-com-
preensdo terminolégica € fundamental para a légica (da) operatividade do
principio
6) Porém, estas op¢des legislativas e esta situagdo de facto ndo podem pdr em causa
outros valores constitucionais, levando a norma fiscal a tornar-se desneces-
séria, injusta, desajustada, passivel de ofender a Lei Fundamental.

Em consequéncia do que se afirmou, e em conclusido, ndo pensamos que se possa
dizer que, hoje, no nosso ordenamento fiscal positivo a referida perspectiva simplifica-
dora da realidade seja feita através de uma previsdo da normalidade dos factos, com o
recurso exclusivo a tipos estruturais (9) (7°). Esta opgdo legislativa (e depois (7') “apli-

(%) SALDANHA SANCHES (cit., p. 177, n. 200).

(Y V. supra.

(5%) Ou deficiente traducao?

(%) Ja BELING dizia em Die Lehre von Tatbestand em 1930 que este problema terminolégico era
“catastrofico para os jovens juristas” (citado em SERRA (1995, p. 21, n. 38).

(°7) A Doutrina tem confundido um poucos as coisas. O Turbestandmidissigkeit pressupde, paradoxal-
mente em termos linguisticos, a utilizagdo de significantes rigidos, maxime de conceitos — e ndo de tipos. Mas
como mostra NABAIS (1998, pp. 352, n. 485), “(...) vem proliferando a utilizagdo dos vocabulos tipo e con-
ceito com ambos os sentidos referidos, distinguindo-se, depois, no primeiro caso, entre tipo aberto e tipo
fechado e, no segundo, entre conceito tipolégico (conceito-tipo) e conceito classificatério (ou definitério)”. Por
nés, adoptamos a disting@o entre tipo estrutural (ou fechado) e tipo funcional (aberto ou conceito-tipo).

(%®) CASTANHEIRA NEVES, cit. por SALDANHA SANCHES (1995a, p. 176), afirma que neste caso “teriamos
determinagGes concretas de varidveis conceituais, enquanto que os verdadeiros tipos oferecem-se sempre como
quadros legais susceptiveis e necessitados de desenvolvimento e concretizagio”.

(> GERALDES (1995, p. 17) afirma mesmo que “‘se o sistema fiscal portugués é constitucionalmente
caracterizado por visar satisfazer as necessidades financeiras do Estado e uma reparti¢do justa dos rendimen-
tos e da riqueza, ndo se vé qual o fundamento da existéncia de normas fiscais correspondentes meramente a
tipos estruturais”.

(") SALDANHA SANCHES (cit., p. 176, n. 198) mostra que é o que na legislagio portuguesa sucede
cada vez com menor frequéncia.

(") A opgdo s6 deve ser aplicativa antes de ser legislativa, no caso de “estado de necessidade” admi-
nistrativo-fiscal, ou seja, naqueles casos em que a administragdo fiscal devera, sponte sua, actuar “tipificada-
mente” reduzindo a complexidade do real a um nivel estrutural tido simplificado quanto seja necessario para
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cativa”) € um sinal dos tempos. Com efeito (72), “a tipicidade legislativa, associada a
reserva parlamentar, tornaria o sistema fiscal insuportavelmente rigido, sobretudo em
face do alcance politico, social e econdmico das medidas fiscais. Essa rigidez aparece,
por isso temperada por necessidades concretas de flexibilizagdo do sistema fiscal” (73).

b) Exemplos

Os exemplos que seguem sdo algumas das concretiza¢des, passadas e presentes, de
uma abordagem da norma fiscal que reflecte preocupag¢des de ordem pratica, e uma
tomada em consideragdo do que temos vindo a defender.

i) A norma de incidéncia é inimeras vezes finalizada com expressoes que podem
apontar neste sentido “Os lucros, seja qual for a sua natureza, espécie ou designa-
¢do...; ou o artigo 1.°, § 1.°, do Decreto-Lei 44 305, de 27 de Abril 1962 (Cédigo do
Imposto Profissional), “Constituem rendimentos do trabalho todas as respectivas remu-
neragoes, quer percebidas a titulo de ordenados, vencimentos, saldrios, soldadas ou
honordrios, quer a titulo de avengas, senhas de presenga, gratificagées, luvas, percen-
tagens, comissées, corretagens, participagoes, subsidios, prémios, ou a qualquer outro...”,
o caso da cldusula de aproximagdo tipificatoria contida no Cédigo de Contribuicao
Industrial de 1963, no artigo 13.°, § dnico, “Sendo omissa qualquer actividade, apli-
car-se-d a designag¢do correspondente aquela que mais se lhe assemelhe” .

A este respeito devemos tentar ir um pouco mais longe, adiantando algumas modes-
tas ideias exegéticas sobre a construcdo normativa de algumas passagens dos nossos
actuais cédigos. Atente-se por exemplo no artigo 2.” do CIRS:

Artigo 2. — Rendimentos da categoria A

1 — Consideram-se rendimentos do trabalho dependente todas as remu-
neragoes pagas ou postas a disposicao do seu titular, provenientes de: (...)

que a sua actuagdo seja viavel em termos “compensatorios”. CASALTA (cit., p. 337), afirma que “a tipiciza-
¢do deve realizar-se preferentemente € sempre ao nivel da prépria lei”, p. 336, na esteira de ISENSEE, afirma
que a actuagdo tipificante s6 deve ter lugar num caso limite em que o binémio de escolha seja entre “a exe-
cugdo tipificada da lei e a sua ndo execuciio pura e simples”. Salvo o devido respeito, como ja dissemos, pen-
samos que a administragdo ndo deva esperar por esta situagido de “pré-catastrofe”, porque, por um lado, ela
€ de dificil verificacdo pritica hoje em dia e, por outro, a admissibilidade de uma intervengdo tipificante em
situagdes prévias (mas também patoldgicas) serve de “luz de aviso” para situagdes mais graves, nomeadamente
de entupimento da maquina administrativa na cobranca de certos impostos, ou na tributagdo de certos rendi-
mentos — que se poderiam reflectir em omissdes administrativas (Untdtigkeit der Behdrde), as quais gerariam
complexos problemas juridicos e sociais.

(") Favelro (1971, pp. 10-11) afirma que o Direito Fiscal € por natureza nao formalista € que “a maior
parte das disposi¢des de a incidéncia fiscal reporta-se expressa e directamente as situagdes de facto em que
se encontrem o0s respectivos elementos (...)".

(’*) VIEIRA DE ANDRADE (1996, p. 17). Este autor completa o seu raciocinio dizendo que estamos em alguns
casos na fronteira (ou mesmo para além da fronteira) da constitucionalidade. Por tudo o que dissemos, pensa-
mos que se ha situagdes perto da fronteira, esta poucas vezes € atingida e raramente ultrapassada. A aproximacgdo
*“a fronteira” € o resultado tipico de qualquer solugdo alicergada num sintetizar de conceitos antitésicos.
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2 — As remuneragdes referidas no nimero anterior compreendem, designa-
damente, ordenados, salérios, vencimentos, gratificagdes, percentagens, comissoes,
participagoes, subsidios ou prémios, senhas de presenca, emolumentos, partici-
pagoes em multas rem 0 i
ou variaveis, de natureza contratual ou nao.

3 — Consideram-se ainda rendimentos do trabalho dependente:

a) As remuneracoes (...)
b) As importancias (...)
c¢) Os beneficios ou regalias (...) designadamente:

1) Os abonos de familia e respectivas prestagées complementares,
2) O subsidio de refei¢do na parte

3) As importancias despendidas,

4) Os subsidios de residéncia (...)

5) QOs resultantes (...)

d) Os abonos para falhas

¢) As ajudas de custo e as importincias auferidas pela utilizagdo de auto-
moével préprio em servigco da entidade patronal, na parte em que ambas
excedam os limites legais e as verbas para despesas de deslocagdo, via-
gens ou representacdo de que nio tenham sido prestadas contas até ao
termo do exercicio;

f) As importincias auferidas, ainda que a titulo de indemnizacdo, pela
mudanca de local de trabalho;

g) A quota-parte, acrescida dos descontos para a Seguranca Social (...);

h) As gratificagaes (...)

(..)”

Em primeiro lugar, pode dizer-se que esta norma é o resultado de uma tensao dia-
léctica entre o objectivo de tributar “todas (74) as remuneracoes pagas ou postas a dis-
posicdo do seu titular, provenientes de: (...)”, e por outro lado da necessidade de for-
necer aos destinatarios da norma (contribuinte e administragdo) concretizagdes dessa
mesma ideia, através de uma exemplificagdo. Por esta razdo, recorre-se quer a certos ter-
mos de natureza mais econémica e sociolégica, que sao mais vagos e que reflectem a
ideia de que o importante é identidade do resultado de quaisquer comportamentos: sao
os tipos-funcionais, ou tipos-conceito (“importincias,” “beneficios ou regalias,” “Os
resultantes,” entre outros); quer a tipos estruturais definidos, de grande concretizagdo juri-
dico-social e também econémico-contabilistica (“ajudas de custo”, “descontos para a
Seguranga Social”, “emolumentos”, “senhas de presenga”, sio dos mais significativos).

Em segundo lugar, certos termos da lei apontam para uma descri¢do exemplifica-
tiva dos casos de incidéncia: “compreendem, designadamente” e ‘“designadamente”.

(™) Que, como o préprio artigo explicita, incluem gutras remuneracdes acessérias, ainda que perig-

20 —F.D.U.L.
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Trés conclusdes se podem retirar desta analise:

1. Ha uma previsdo genérica de rendimentos de trabalho que, se obtidos nas situa-
cOes descritas nas alineas a) a d) do n.° 1 do artigo 2.° do CIRS, devem ser tri-
butadas quando ndo excluidas por lei (73).

2. Estamos perante uma tipologia delimitativa (7), baseada num esquema de inci-
déncia-iseng¢do (que ndo é comum a todo o IRS) (77).

3. Salvo melhor opinido, parece-nos que o legislador nesta constru¢dao normativa
recorre a técnica-dos-exemplos-padrao (Regelbeispieltechnick). Esta técnica
legislativa, estudada pela doutrina penalista (78), “assenta na combinagdo de
um critério genaralizador com os chamados exemplos-padrdo” (7°). Assim os
tipos (stricto sensu) utilizados tém o efeito de indicio (39) (Indizwirkung), e
devem ser sempre conjugados com a clausula generalizadora. Esta pode sem-
pre actuar, mesmo em casos que nido correspondam subsuntivamente a um
exemplo padrdo, desde que respeitado o Leithild da norma. O tipo-orientador
(Leitbildtatbestand) deve limitar, justificar e fundamentar cada um dos exem-
plos-padrio, nascendo assim coeréncia no seio da norma. Desta interacgao
dialéctica resulta um parametro (fopos?) enquadrador da actividade de subsun-
¢do, actividade que abandona algum do seu classico mecanicismo e aparece assim
enriquecida.

i) A consagrag¢do dos principios subjacentes a ideia da primazia da realidade efec-
tiva pode ver-se também vertida no n.° 11 do artigo 68.°-B (3!) do CIRC: “Se a subs-
tdncia de uma operagao ou conjunto de operagdes difere da sua forma, o momento,
a fonte e o cardcter dos pagamentos e recebimentos, proveitos e custos, ganhos e per-
das, decorrentes dessa operagdo, podem ser recaracterizados pela administragado fiscal
de modo a ter em conta essa substdncia”. E deveras interessante o termo “recaracte-
rizar” porque, se por um lado mostra bem uma preocupagdo de combate aos excessos

(®) SALDANHA SANCHES (cit., p. 175) “e por isso a tendéncia da construgdo da lei fiscal € ou para uti-
lizar conceitos com grande grau de abrangéncia que depois sdo delimitados”... n. 196 “primeiro incidéncia depois
isengdo”. .

(7% Para Alberto Xavier, as enumeragdes/tipologias fiscais seriam sempre taxativas, o que € coerente
com o seu entender inflexivel do principio da legalidade e os seus coroldrios de tipicidade fechada, determi-
nagdo e exclusivismo. Ver, entre tantos, XAVIER (cit., p. 332). :

(") Veja-se os rendimentos da categoria G (mais valias, art. 10.” CIRS), norma esta que esta estrutu-
rada numa enumeragdo (ou tipologia) taxativa, em forma de numerus clausus, 0 que representa que a estru-
tura da norma nio é um mero acaso e tem por base opgdes claras e assumidas do legislador. Ndo compete
aqui nem apreciar a opg¢do do legislador, nem (tentar) conjugi-la com o conceito de rendimento que estd
subjacente a todo o IRS.

(’® Servindo de argumento para aqueles que continuam a afirmar que o direito penal e fiscal tém a
mesma natureza, ou que pelo menos os particulares devem ser “defendidos” da mesma maneira em relagdo aos
seus efeitos, concep¢do que ndo perfilhamos cegamente, mas que podem aqui ver que também no direito
penal as técnicas legislativas ndo sdo tdo estanques como por vezes afirmam. A maiori ad minus, respon-
demo-lhes!

(™) SERRA (cit., p. 10). Obra inovadora na doutrina penalista e na metodologia juridica portuguesas.

(89) Sobre a Indizwirkung em direito penal ver SERRA (1995, pp. 66-67).

(®") Introduzido pelo artigo 2.° do DL n.° 257-B/96, de 31 de Dezembro.
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formais, por outro é totalmente impreciso quanto aos concretos efeitos e poderes que
admite. Desconhecemos se ji teve alguma aplicagdo este preceito e em que termos
recaracterizou os factos a Administragdo, mas nido deixamos de ver aqui uma importante
concretiza¢do de um principio, ou pelo menos de uma ideia, que pensamos estar cada
vez mais a receber consagragdes expressas no ordenamento fiscal positivo.

iil) O n.” 9 do artigo 62.°-A do CIRC remete para o artigo 11.° da Direc-
tiva 90/434/CEE que permite aos Estados membros recusar a concessdo ou retirar os bene-
ficios a fusdes, cisdes e transferéncias de activos que “tenha como principal objectivo a
fraude ou evasao fiscal” ou se nido devam a “razoes econdémicas validas’ — representa
mais uma dessas concretizagdes, destarte com as especiais preocupagdes finalisticas e de
juridicidade, vertidas na expressdo “validas™ e no objectivo anti-evasivo e anti-fraudulento.

4. AS REACCOES AO ACTO ELISIVO
4.1. A Via Interpretativa

Na falta de uma diposi¢do especial ou geral antiabuso, muitos autores procuram con-
tonar o problema pela via da interpretacdo da lei fiscal, dotando-a de caracteristicas
diferentes das da interpretagdo das restantes normas.

4.1.1. Interpretacao in dubio pro fisco

Esta doutrina baseia-se numa ponderacdo de valores, do interesse colectivo e do inte-
resse individual. Assim, todas as dividas de interpretacdo de uma norma juridica fis-
cal seriam resolvidas a favor do fisco. SA GOMES, invocando a caracteristica garantis-
tica da norma fiscal rejeita a ponderagdo de valores feita pro fisco (82). Na verdade, esta
teoria assenta num conceito de interesse piblico (superior ao interesse privado) que
correponde unicamente ao interesse da maquina estadual, passando por cima das moder-
nas no¢des de interesse colectivo caracteristicas do Estado Social, ou pouco conforme
a um Estado post social, (ou?) minimo. Parece-nos contudo que estas criticas ndo atin-
gem a maior fragilidade desta teoria. Com efeito, no combate ao acto elisivo ndo
podem existir dividas. Nem de direito sobre a natureza do acto, nem sobre a sua qua-
lificagdo. Em segundo lugar, a escolha da via mais favoravel ao fisco ndo € critério defi-
nido nem preciso, havendo vérias vias pro fisco.

Assim rejeita-se esta teoria, por insustentavel, inconclusiva e inadmissivel.

4.1.2. Interpretacido econémica das leis fiscais

Ha quem defenda que as leis fiscais devem ser interpretadas tendo em conta o
substracto econdmico subjacente (wirtschftliche Betrachtungweise) a cada elemento do

(82) SA Gowmes (1997, p. 379), onde afirma que esta é uma concepgio “posta ao servigo de uma inde-
sejavel hipertrofia das func¢des do Estado™.
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tipo legal. Assim seriam as manifestactes de efeitos econémicos semelhantes que esta-
riam em causa, sendo a norma de incidéncia interpretada como tivesse sido construida
de uma forma exemplificativa, contendo apenas casos tipicos de produgdo daqueles efei-
tos econémicos.

Aponta-se a esta teoria a critica de uma passagem sem justifica¢do a consideragio
dos tipos como funcionais (ligados aos seus efeitos econémicos), € ndo como estruturais,
prevendo uma estrutura juridica tipica de obten¢do normal de determinados resulta-
dos (33). Esta critica ndo é procedente porque, como vimos, a lei fiscal recorre a estes
dois tipos de tipos, por um lado. Por outro, os tipos estruturais deverdo ser sempre
interpretados tendo em conta o Leitbild da norma.

Em segundo lugar, ndo podemos deixar de sustentar que afirmar que “as leis sem-
pre se interpretam juridicamente e ndo economicamente” (34), é algo que ndo colhe o nosso
inteiro aplauso. A interpretacdo econdémica sera sempre uma interpretagdo metodologi-
camente juridica. Isso nunca seria posto em causa por ninguém. Por outro lado, nao
pode ser esquecido que as nossas leis recorrem a conceitos de uma elevada densidade
econdmica e contabilistica que devem ser interpretados com os ensinamentos dessas
ciéncias, porque o seu objecto ndo é sé juridico: ndo devem assim ser confundidos efei-
tos para o mundo do direito e natureza econémica dos fendmenos — sera sempre meto-
dologicamente juridica a intepretagido, mas nao perdem com issoO a sua natureza econo-
mica os conceitos das previsdes de incidéncia.

Em terceiro lugar, esta teoria pode ser atacada por outro dngulo. A sua utilizagdo
em termos demasiado “econémicos” pode levar a desconsideracdo de negécios que nio
sdo celebrados com intuitos exclusivamente ou de todo elisivos. Isso sim, seria uma res-
tri¢do a liberdade de cada um, a imposi¢@o de efeitos a quem por supersti¢do, descuido,
acaso ou sorte, ou mesmo sem razdo aparente escolha uma determinda via, por acaso
menos onerada fiscalmente.

Apesar de tudo, esta concepgdo tem a vantagem de chamar a cena a vertente econo-
mico-financeira da interpretagdao que deve ser tomada, em nossa opinido, como uma
das mais importantes na interpretagio fiscal, pois por de tras da norma fiscal estdo rela-
¢des econdmicas, ou pelo menos com efeitos econémicos.

Muitas vezes confundida com esta teoria interpretativa, anda a doutrina anglo-saxo6-
nica do substance-over-form, e o principio alemao da “primazia da materialidade sub-
jacente”. Em qualquer uma destas op¢des o que também se deve ter sempre em conta
sdo as caracteristicas econémicas dos fendmenos, afastando todas as cortinas de forma
e de qualifica¢do juridica utilizadas (diz-se na doutrina comercialista anglo-saxénica
“let the curtain fall’) — nos casos de utilizagdo abusiva de formas (Missbrauch von Ges-
taltungméglichkeiten, nas palavras do artigo 42.° da AO que regula este problema na Ale-
manha desde 1977) Assim o tipo, apés o processo interpretativo-aplicativo s6 seria ndo
mais estrutural, mas somente econémico (%), se a utilizacdo de formas fosse abusiva. Ou
seja, as concepgdes teleoldgicas e de primazia da substdncia sdo vias ja valorativas, ao

(®¥ E a opinido de Menezes Leitdo, LEITAO (cit., p. 27).
(®% SA GomEs (1997, pp. 382-383), apesar de o autor referir a lmportancna da valoragdo econémica.
(85) Se de tipos econémicos se pode falar..
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contrario de uma pura tomada em consideragdo do economicismo dos factos. Aquelas,
para actuarem, partem de uma analise da natureza do negdcio, enquanto que esta pode
levar a excessos por ser aplicada sem um filtro axiolégico prévio. Os resultados pra-
ticos e os campos da utilizacdo de uma e outra sdo diferentes, como facilmente se
pode ver.

4.1.3. A interpretacao Funcional

Com as suas origens em GRIZIOTTI e na Escola de Pavia, esta doutrina manda ter
em conta quatro aspectos “do fenémenos tributario: o politico, o econémico, o juridico
e o técnico” (89). '

Este tipo de interpretacdo ndo faz mais do que realcar a importincia do elemento
teleolégico da norma fiscal, bem como da ocasio legis, dando amplos poderes de acgao
ao intérprete-aplicador que, com base nesses mesmo elementos, poderia ndo aplicar uma
norma fiscal, ou aplicd-la a outros casos nio previstos.

Como vimos, a importincia do elemento teleoldgico €, na interpretacdo das normas
fiscais, grande. Mas isso ndo pode levar a “excessos absurdos” (87).

Qualquer actuagdo contra-factica da administracdo ha-de ser rodeada de especiais
cautelas procedimentais.

4.1.4. A Interpretacao Extensiva

Defendida por PAMPLONA CORTE-REAL (%) (87), este tipo de interpretagdo baseia-se
na desconsideragdo das diferencas entre tipos estruturais e funcionais, devendo ser sem-
pre tributado o resultado econémico do facto.

Em primeiro lugar, este tipo de orientagdo tem a vantagem de realgar os aspectos
econémicos da norma e as preocupagoes de resultado econémico ja referidas, e de apon-
tar para uma flexibilizagdo controlada da norma.

Mas por outro lado, a uniformizacido a que procede nio é de todo certa, porque a
lei pode “querer” tributar somente os tipos estruturais (%0).

4.2. A Via Integrativa

4.2.1. A Analogia (°')

Nas mais recentes correntes jus-cientificas, ja se ultrapassou a rigida separagdo
metodo-légica entre interpretagdo e aplicagdo/integracdo, defendendo-se a visdo de todo

(%) SA GoMmEs (1997, p. 383).

(87) LEITAO (cit., p. 28).

(8%) CorTE-REAL (1972).

(3%) Mas, em CORTE-REAL (1982, p. 118, n. 91, e p. 122) perfilha a tese da interpretacio econémica,
ou pelo menos da valorizacdo deste elemento.

(®®) A posigdo que defende no seu Curso ... jd toma em conta estas possiveis diferengas entre normas.

(°') SALDANHA SANCHES (1984, pp. 308 e ss.).
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o processo como um continuo (°2) que, de certo modo parte, e s6 pode partir, de algo
que ja é, e para algo que ja estd. Mesmo assim, deve dizer-se que a teoria que prevé
a aplicacdo analégica de uma norma a um caso ndo regulado s6 se pode apresentar
como uma solugédo parcial do problema, pois ha casos em que os actos elisivos ndo sao
actos nao previstos nos tipos de incidéncia, mas sim actos também previstos, mas de
maneira menos gravosa ou menos onerosa. Assim ndo estamos perante uma solugdo
global.

Por outro lado, parece-nos que o recurso a analogia ndo tem sido defendido nos seus
correctos termos.

Com efeito, quando os autores falam em analogia como desenvolvimento da norma
para atingir o “plano do legislador fiscal” (°?), estdo muitas vezes a tentar ultrapassar o
crivo da letra da lei, e parecem esquecer — decerto para evitarem a cléssica reac¢do da
ainda dominante doutrina positivista arreigada aos dogmas liberais — que se o plano da
norma esta vertido na sua letra, maxime no seu Leithild e nos exemplos-padrio, entido
ndo ha lacuna, ndo ha analogia, ha interpretacdo. Ou seja, parece-nos que a doutrina que
defende a admissibilidade do recurso a analogia o faz pelos melhores fundamentos, mas
peca quando olha as normas fiscais com os mesmos olhos com que o fazem aqueles que
correctamente criticam.

Nos exemplos apontados como recurso a analogia pelos tribunais, o que se passa
¢ uma atitude recaracterizadora e ndo analégica no seu iter (°4), embora semelhante no
seu resultado.

4.3. A “Via” Legislativa

Este caminho é mais um complemento da posi¢do que se tome, do que uma via alter-
nativa a outras. Ou seja, menos via e mais destino. Passa entdo por uma tomada de posi-
¢do explicita do legislador sobre esta matéria, tomada essa de posi¢do que deveria ser
vertida ndo s6 numa clausula geral antiabuso, mas também numa regulag¢io formal da
sua aplicagdo em termos orgéanicos e procedimentais.

4.4. Admissibilidade e Proposta

Todas as vias apontadas sdo uteis. Por um lado, cada uma delas tem a vantagem
de por em primeiro plano aspectos bastante relevantes da norma fiscal: o cariz econé-
mico(-contabilisitico) dos factos que regula, o seu fim, as suas especificidades, e a
necessidade de uma maior flexibilizagdo interpretativa.

Por outro lado, como se viu ao longo das presentes notas, podem retirar-se do sis-
tema varias concretizagdes de uma ideia geral (%%) a ele subjacente, qual seja o da maior
abertura e flexibilizagdo da norma fiscal e o da necessidade de reac¢do a comporta-

(®?) SALDANHA SANCHES (1984, p. 289).

(3 TipKE-LANG citados por SALDANHA SANCHES (1995b, p. 110).
(®%) Ou seja, ndo hia uma concluséio por analogia (Analogieschliisse).
(%5) (Principio?).
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mentos elisivos. Necessidade essa que é vertida nas novas tendéncias doutrinirias e até
em alguma Jurisprudéncia (%6).
Porém € preciso sermos cautelosos:

1. Em primeiro lugar, ndo nos podemos esquecer de que nos movimentamos em
campos de tensdo dialéctica entre varios principios do Estado Social de Direito,
e ndo podemos esquecer o principio da propriedade privada (e da livre dispo-
si¢do desta) e os principios da economia de mercado, que acarreta a livre con-
corréncia.

2. Nao pode também deixar de ser tida em conta a relativa novidade das teorias
anti-elisivas e a dificil recep¢do directa destas pela maquina administrativa fis-
cal, tdo antiquada e arreigada a velhas praxis que esti, o que faria com que qual-
quer actuagdo sua neste campo fosse encarada como espelho de uma adminis-
tragdo tentacular e avida de aumentar as receitas — gerando suspeitas e
inseguranga.

3. Por outro lado, ndo podemos deixar de nos mostrar sensiveis a argumentos
que ressaltam a soberania do legislador e a sua igual percep¢ido do fenémeno
elisivo, que podem levar a que se afirme que a inexisténcia de uma clausula geral
antiabuso € uma lacuna intencional, logo ndo serad lacuna. O argumento é per-
tinente mas ndo pode esquecer-se que o Direito ja se ndo baseia em “palavras
sacramentais” e que uma visdo de sistema, superadora de um positivismo estrito
(e dos seus excessos) além de ja ndo ser a concepg¢do dominante (°7) na meto-
dologia juridica actual, esquece o elemento sistematico da interpretacdo, pondo
de parte a tdo desejada “unidade do sistema”.

Apreciados estes argumentos, € depois de conjuga-los com os de “sinal contra-
rio”, manda a sinceridade real¢ar a complexidade da questdo e a dificuldade que senti-
mos para propdr um solucdo unica e precisa. Deve salientar-se também que pensamos
que esta questdo ndo se compadece com solugdes ecléticas ou de rertium genus. A segu-
ranca juridica impde que a solugdo ndo se afaste da summa divisio admissibilidade ou
ndo, da repressdo do acto elisivo em termos claros. Apesar de tudo, pensamos que:

1. A administracdo n@o esta preparada para proceder a desconsideragdes e reca-
racterizagdes extensivas ou econémicas, nem a integragdes analégicas, “por si
mesma’.

2. Aqueles raciocinios e a sua necessidade devem ser tomados em conta para que
num procedimento ad hoc (%), com a possibilidade de contradita do particular,
e, porventura, com a criagdo de comissdes mistas especializadas no ambito das
quais o assunto fosse discutido. Porque, parece-nos, a determinagdo da natu-
reza elisiva de uma situagdo ndo € tarefa facil e ndo pode deixar de passar por

(*) Ac. Estaleiros Navais do Mondego citado por SALDANHA SANCHES (1995b, p. 110).
(°") E também ndo € aquela que, ingenuamente decerto, partilhamos.
(*®) NEGREIROS (1971), que sugere a criagdo de uma comissdo.
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elevados conhecimentos das relagdes econdmicas (maxime empresariais), sobre-
tudo no que toca a averiguagdo da desconformidade da pratica com os “fins
econémicos normais” ou boa fé comercial — devendo assim ser cuidada e
rigorosa a analise, ndo dispensando um tratamento da casuistica, 0 que escapa
a (actual) administragao fiscal.

3. O intuito de menor ou ndo tributagcdo deve ser manifesto, pois trata-se de actos
que excedem manifestamente o fim econémico (e social) do direito de dispo-
sicdo da propriedade. O “manifestamente” € um ponto importante, se nao
nevralgico, desta construgao:

i) Como vimos, a questdo da repressdo do acto elisivo ndo é pacifica na
doutrina, nem qualquer conclusdo a que cheguemos € coerente com a tota-
lidade do sistema.

ii) Muitas vezes os negoécios juridicos t€ém mais do que um fim econémico nor-
mal, mais do que uma possivel utilizagdo ndo-abusiva.

iii) Assim sendo, s6 seria desconsiderado o negécio manifestamente abusivo.
Isto teria que ser tomado em conta pela administragdo e/ou pelo poder
judicial no processo recaracterizador.

iv) Escusado sera dizer que incumbe a administracdo a prova da natureza
manifestamente abusiva do acto em causa.

4. O raciocinio “recaracterizador” efectuado pela administra¢do (?) devera cor-
responder a uma aplica¢do ao contribuinte da tributacao do facto evitado, ou a
uma desconsideragdao do desagravamento, caso estejamos perante uma utiliza-
¢do abusiva deste, nos termos descritos para a “utilizagdo” abusiva de normas
de incidéncia. Assim, estamos ja ndo num campo de integragdo ou interpreta-
¢ao stricto sensu, mas sim de “recaracterizacao”, que nao pode deixar de ter por
base um raciocinio que pondera a semelhanca entre determinadas situacdes.
Essa semelhanca opera tanto no campo do sein como no do sollen, o que faz
com que o resultado a que se chega seja um resultado que pode ser confundido
com o operar por analogia. Apesar de todas as semelhangas, o que temos aqui
€ apenas o efeito de analogia (Analogiewirkung).

5. Por outro lado, estamos em crer que o nosso ordenamento estd apto ('®) a
receber uma clausula geral antiabuso, rectius, um plasmar especifico positivo
desta, pois ela ja esta insita no sistema e até concretizada parcelarmente — mas

(*) Porventura enquanto comissdo especial.

('%)  Os autores que defendem o principio da legalidade na sua concepgdo liberal mais rigida, caem
muitas vezes em peti¢des de principio ao defenderem que se € essa (reprimir a elisdo) a intencdo do legislador,
entdo basta que ele insira uma cldusula geral anti-abuso. O contrasenso estd em que se o principio da tipicidade
é tal como eles o defendem, uma clausula geral antiabuso prevista pelo legislador ordindrio seria inconstitucio-
nal! Ora, sabemos que é a Constituicdo que tem um valor paramétrico em relacdo aos outros actos legislativos,
e nunca deve aquela ser interpretada de forma diferente devido a estes. Salvo o devido respeito, parece-nos incor-
rer neste erro SA GOMES (1997, p. 105) ao afirmar — depois de tudo o que disse sobre o principio da legalidade —
que lhe “‘parece urgente consagrar-se legalmente normas gerais antiabuso como sucede nos paises modemos™.
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que deve ser acompanhado por uma regulamentacdo formal do procedimento ade-
quado a estas situagdes.

6. O momento de uma tomada de decisdo por parte do legislador pode ser o da
adopgdo da Lei Geral Tributaria. Porém, sendo a comissdo encarregue da sua
elaboragdo presidida por LEITE DE CAMPOS, ndo nos parece que a tomada de posi-
¢do — pelo menos da comissdo — seja no sentido das solugdes que propuse-
mos no caso de vingar a posi¢do deste Autor (!01).

7. Resta afirmar que a natureza abusiva do acto terd efeitos puramente fiscais,
ndo atingindo a sua continuidade juridica. Se assim ndo fosse estarse-ia para
14 da fronteira da constitucionalidade (102),

S. A NATUREZA DO ACTO ELISIVO

Nao queriamos finalizar sem apontar aquela que pensamos ser a natureza do acto
elisivo. Optdmos por fazé-lo no fim, por razdes de constru¢do argumentativa, com o
reconhecido prejuizo do ritmo explicativo.

1. Etica e moralmente ('°3) nio vemos como possa ser outra que nao reprova-
vel a natureza do acto elisivo. Ndo € este o lugar de saber o que possa ser um
padrdo ético, nem a isso aspiramos, mas parece-nos que as consideragoes
éticas dominantes (até vertidas na CRP) ndo podem permitir uma utilizagido
da ordem juridica contra os fins desta. A perguntas do como ('%4): “if tax avoi-
dance is ‘bad’, what is the ‘good’ citizen to do? Maximize his taxes? (199)”,
respondemos: decerto que ndo deve maximizar os seus impostos, deve ape-
nas corresponder a uma expectativa do estado/sociedade insita no sistema
legal. Refira-se ainda que a Igreja Cat6lica ('%), no seu Novo Catecismo ('07),
reitera o dever do bom pagamento dos impostos. E preciso salientar a con-
Jugacgdo do utilitarismo (Ja em S. Tomas de Aquino) que punha o imposto ao
servico do bem comum, com a ilegitimidade do mesmo quando essa afecta-
¢do falhasse. Nunca se esqueca é que a afectagdo ao bem comum ¢é requisito

(') Campos (1997, pp. 172-174). “Conclui-se pois pela legitimidade da prevencio fiscal”.

('92) V., supra.

('9%) V. Doria (1970, pp. 87-90), onde justifica as condutas elisivas pelo utilitarismo que governa
todo a vida econémica, e pelo carécter forcado das contribuigdes tributdrias.

(194) “Qver and over again Courts have said there is nothing sinister in so arranging one’s affairs as
to keep taxes as low as possible. Everybody does so, rich and poor, and all do right, for nobody owes any
public duty to pay more than the law demands. Taxes are enforced exactions, not voluntary contributions, to
demand more in the name of morals is mere cant”. Honourable Learned Hand, US Appeals Court Justice.

('95) ILERSIC e outros (1979, p. 112).

(') Para Oliveira Ascensdo, na ordem juridica portuguesa, a base de valoraciio encontra-se funda-
mentalmente na moral cristd. Desvios que lhe tem sido introduzidos, quer por via legislativa, quer pelas estru-
turas sociais quer pela aculturagdo das massas ndo alteram a base valorativa comum do povo portugués.
ASCENSAO (1993b, p. 190) (negro nosso).

(") Que, como se sabe, vale como recomendagio.
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e ndo pressuposto do tributo (198), Esta condenagédo ético-moral do acto eli-
sivo ndo pode ser, contudo, conclusiva porque “um acto imoral pode ser per-
mitido pelo Direito, mas nunca imposto por este” (199). Pode, mas seria bom
que o ndo fosse....

2. No plano estritamente juridico, entendemos que o acto elisivo consubstancia um
acto praticado em abuso de direito. “Toda a atribui¢do juridica € realizada
para utilidade social. O exercicio do direito ndo se pode fazer de maneira que
esta destinagdo basica seja violada” (!'0). O acto elisivo, como acto praticado
em abuso do direito € ilegitimo. Mas é um caso especial, pois os efeitos s6 se
fazem sentir no campo fiscal.

6. CONCLUSOES

1. Com o presente trabalho pretendeu mostrar-se que o fenémeno da elisdo fiscal
€ censuravel a nivel moral, ético e juridico.

2. O seu combate é um imperativo constitucional implicito, que deve presidir a
vontade politica, legislativa, administrativa e judicial.

3. A concretizacio do Estado Social de Direito, da igualdade material e a imple-
mentacdo dos direitos econdmicos e sociais implicam uma justa tributagao.

4. As perspectivas de anilise do principio da legalidade e da tipicidade, o
papel dos parlamentos e a prépria metodologia juridica sao hoje diferentes daquilo que
eram no Estado Liberal.

5. A evolugdo (da) técnica, da engenharia financeira, o constante desenvolvimento
acelarado dos mercados, e o aparecimento de novas realidades como a internet levam a
que abstracta e hipotecticamente o nimero de actos elisivos esteja em constante expan-
sdo, e que tenhamos que repensar e adequar a maquina administrativa fiscal.

6. Os esquemas de interpretacio e de integracdo do direito, ndo representam solu-
¢do para os casos em andlise, mas fornecem esquemas cognitivos importantes por fle-
xibilizarem a hermenéutica juridica num caso, e por fornecerem um modus operandi de
solucdo, no outro.

7. Assim, propomos como uma das vias possiveis um fenémeno de recaracte-
rizacdo que é um meio de operar administrativo e judicial diferente da interpretagio
e integragdo, mas que é bastante semelhante e bebe nestes fenémenos a sua razio
de ser.

8. O acto elisivo é um acto ilegitimo e antijuridico, (porque) praticado em abuso
do direito, mas em relagio ao qual a reaccdo da ordem juridica se deve limitar ao
campo fiscal. :

(198)  Alias, isto levanta uma importante questio. A da falta de legitimidade dos impostos quando a receita
a que ddo origem nio seja afecta a necessidades verdadeiramente cmunitérias, ou quando néo haja por parte
do Politico uma correcta interpretagdo dessas mesmas necessidades. Mas ir por aqui levar-nos-ia a questdes
bem longe, e bem mais profundas, do que as que nos propusemos abordar.

(') ASsCENSAO (1993a, p. 93).

(110)  ASCENSAO (1993b, p. 245).
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