Revista Electronica de Direito S

ELECTRONICA
DE DIREITO

A substancia econdmica dos factos tributarios: as normas anti abuso

e os limites da licitude do planeamento fiscal

Substance over form: anti avoidance clauses and the legality of tax

planning
Eva Dias Costa
Professora Auxiliar da Universidade Portucalense Infante D. Henrique

Setembro de 2015

REVISTA ELECTRONICA DE DIREITO — OUTUBRO 2015 — N.© 3 P(_)RT(_)

W FACULDADE DE DIREITO
N UNIVERSIDADE DO PORTO




RESUMO: A autonomia privada € o principio da conformagdo auténoma das relagfes
juridicas por parte do individuo segundo a sua vontade e decorre do principio geral da

autodeterminacdo do Homem.

Se é verdade que a vontade dos particulares é totalmente irrelevante para o efeito do
nascimento da obrigacdo do imposto — pelo que os atos juridicos tém sob esta perspetiva um
mero significado factual —, tal ndo quer dizer que essa vontade seja irrelevante para a

propria identificacdo e determinagdo do facto tributario e dos seus efeitos.

O Estado fiscal reconhece a livre conformacgédo fiscal dos individuos que se traduz na
liberdade destes planificarem a sua vida econdmica sem consideracdo das necessidades

financeiras do Estado e para atuarem de molde a obter o melhor planeamento fiscal.

Nesta conformidade tanto os individuos como as empresas podem designadamente, verter a
sua acgdo econdmica em atos juridicos e atos nao juridicos de acordo com a sua autonomia
privada, guiando-se mesmo por critérios de elisdo, tax avoidance ou de aforro fiscal. Desde
que, por uma tal via, ndo violem leis fiscais, nem se abuse da (liberdade de) configuracéo
juridica dos factos tributarios, provocando evasao fiscal ou fuga aos impostos através de

puras manobras ou disfarces juridicos da realidade econémica.

Ocupar-nos-emos, pois, dos limites a liberdade negocial que se situam, veremos, no
respetivo abuso e procuraremos chamar a atencdo para os perigos que resultam da forma
como a Lei Geral Tributaria adere ao principio da consideracdo do fim econémico do facto
tributario, que prevalece sobre a forma adotada pelas partes para efeitos de tributagao,

contendendo diretamente com o principio nullum tributum sine lege certa et stricta.

PALAVRAS-CHAVE: neutralidade; planeamento fiscal; clausula anti abuso

ABSTRACT: The principle of private autonomy is a result of the will theory in contracts, and

emanates directly from the most basic principle of Human freedom.

It is true that the obligations are born ex lege; however there is always some intervention of
the human will. The tax payer can in fact choose the way he wants to conduct his business —
or if he wants to conduct it at all - , and such choice may take into account tax

considerations.

Therefore, the law recognizes that the individual is free to elect between two or more
possible legal configurations despite of tax considerations, that is, even if the one he prefers

means paying less tax.

Arguably, the option can be dictated by the fact that is it is a measure of paying less tax,

provided it is not a mere subterfuge or a tax avoidance fraudulent scheme.
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We will occupy ourselves with the limits of this freedom, as well as focusing on the dangers
posed by the substance over form theory, and its articulation with the nullum tributum sine

lege certa et stricta principle.

KEY WORDS: freedom; neutrality; avoidance; anti-abuse clauses
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1. Liberdade negocial e neutralidade fiscal

Existe no ordenamento juridico-fiscal portugués um propdsito geral de neutralidade tributaria
no enquadramento dos negécios realizados pelo sujeito passivo (designadamente, pelo
sujeito passivo societario) na medida em que, num plano genérico, quer-se que sejam

razGes econémicas e ndo motivos fiscais a comandar as opg¢des negociais 1.

Estas opc¢des juridicas, com consequéncias fiscais, sdo validadas pelo que chama de principio
da liberdade do sujeito passivo, com raizes na liberdade contratual e ultimamente no Direito

a propriedade privada, que tem estatuto de direito fundamental na nossa sociedade 2.

Mercé deste principio, a administracdo fiscal ndo tera o direito de limitar ou balizar as opg¢des
juridicas do contribuinte - que s&do prévias as respetivas consequéncias fiscais -
eventualmente proibindo aquelas que resultem — de forma involuntaria ou até

voluntariamente — em menos imposto.

De forma que é, portanto, perfeitamente legitima a prevencédo ou a gestédo fiscal, “entendida
como a inclusdo do fator fiscal nos motivos das escolhas”, das sociedades (desde que

compreendidas no seu fim estatutario), como das pessoas singulares e das familias

Mais, o verso deste principio da liberdade do sujeito passivo serd o dever de néao
interferéncia da Administracdo na gestdo das empresas e dos individuos, no sentido de que
ndo é admissivel que a administragdo tributaria fagca um juizo em funcdo do resultado das
opcdes negociais, considerando faltosas ou ilegais todas a que causem uma diminuicao das

expectativas de cobranca dos cofres do Estado 3.

O fundamento ou pressuposto da autonomia privada é, em termos imediatos, a liberdade
como valor juridico e, em termos mediatos, a concecdo de que o individuo € a base do
edificio social e juridico e de que a sua vontade, livremente manifestada, é instrumento de
realizacdo de justica. Corolario dessa concecdo é negdcio juridico como fonte principal das

obrigagdes 4.

Sob o ponto de vista juridico, a liberdade é o poder de fazer ou ndo fazer tudo o que néo
seja ou ordenado ou proibido por lei, o poder que as pessoas tém de optar entre o exercicio

e o ndo exercicio de seus direitos subjetivos °.

O querer de um negodcio juridico ndo é nunca um querer abstrato, mas um desejo para um
propdsito, com meios concretos e um determinado custo, do qual a carga fiscal constitui

muitas vezes a parte mais importante .

1 MARTINS, “A Influéncia da Lei Fiscal nas Decisbes de Reestruturar: Uma Perspetiva Financeira”, in
Reestruturacdo de Empresas e Limites do Planeamento Fiscal, p. 21.

2 CAMPOS e SOUTELINHO Direito do Procedimento Tributario, pp. 29 e ss.

3 |dem, ibidem.

4 NETO, “A autonomia privada como principio fundamental da Ordem Juridica — Perspetivas Estrutural e
Funcional”, in Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, pp. 15-16.

5 |dem, ibidem.

6 ADRADOS, “La Influencia de la Ley Fiscal en Los Contratos”, in Revista de Derecho Notarial, p.395, apud
FERNANDES, in A Decisao Fiscal Planificadora: Uma Abordagem a Sua Dimenséao Teorica e Pratica, p. 18.
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A relacdo juridica tributaria desdobra-se na relacdo de imposto e em diversas relagdes
juridicas acessorias, ou seja, na relagdo material e em multiplas relacdes fiscais formais com
0s mais diversos conteudos e diferentes intervenientes, muitos deles sem qualquer relacéo

de imposto.

No entanto, da-se ex lege, ou seja, por vontade da proépria lei que faz nascer a obrigacédo
tributéaria, do encontro do facto gerador ou facto tributario com a norma de incidéncia legal,
como prescreve o artigo 36.°2, n.° 1 da LGT quando diz que a relacao juridica tributaria se

constitui com o facto tributario.

Consequentemente, a vontade das partes da obrigagdo tributaria, em geral, e do
contribuinte, em particular, ndo parece ser em absoluto relevante seu nascimento ou a sua
posterior regulacdo. O que nédo significa que a vontade das partes — do contribuinte, em
particular, fique totalmente arredada da esfera do tributo. A vontade do contribuinte &, na
verdade, aquilo que determina a verificagdo do proéprio facto tributario e aquilo que o
configura, pelo que pode influir de modo determinante, sendo no processo gerador da

obrigacdo tributaria, na aplicacédo do tributo tal como ele aparece configurado na lei ”.

Dessa perspetiva, pode falar-se de uma certa influéncia da vontade individual no sentido de
que, embora ndo possa admitir-se a existéncia de um poder juridico do obrigado que lhe
permita criar ou configurar uma relagdo juridica tributaria, a vontade do contribuinte
manifesta-se, apesar disso, na eleicdo da forma juridica e, nessa medida, da norma

aplicavel.

O fendmeno negocial ndo se limita a constituir, modificar ou extinguir relagfes obrigacionais
de conteudo patrimonial entre particulares, mas também, em certos casos, € o evento que

determina, de forma direta ou indireta, a constituicdo de obrigagdes tributarias 8.

Por conseguinte, fica excluida a possibilidade da vontade das partes, em geral, ou do
contribuinte, em particular ter algum relevo na formacdo do aspeto material da relacédo

juridica, isto é, no facto gerador da obrigacéo tributaria.

Uma vez preenchido o pressuposto de tributacdo, a relacado juridica nasce, como vimos, sem
que as partes tenham possibilidade de a negociar ou de a rejeitar. Ou seja, € a lei que cria o
imposto e os seus elementos essenciais. Ocorrendo em concreto o desenho previsto em

abstrato na norma e, para alguns, exercido o poder da Administracédo, surge a obrigacao °.

Contudo, o contribuinte ao realizar um determinado objetivo econdmico elege entre uma

pluralidade de instrumentos juridicos aquele que mais Ilhe convém.

Nesta medida, o ordenamento juridico oferece aos particulares um amplo leque de
possibilidades para instrumentalizar as relagdes juridicas, como meios para alcancar os
objetivos que perseguem e a escolha da forma negocial — o aspeto formal — é deveras

relevante, na medida em que, a tributacdo ndo é uniforme, isto é, o legislador nao tributa

7 CLARI, El Problema del Fraude d la Ley en el Derecho Tributario, pp. 174-175.
8 |dem, ibidem.
9 Cf. PIRES e PIRES, Direito Fiscal, p. 224.
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todas as realidades de forma idéntica: realidades diferentes sao tributadas de modo

diferente e fica ao contribuinte a opc¢do pela via menos onerosa.

A autonomia privada é o principio da conformacédo autbnoma das relac¢des juridicas por parte
do individuo segundo a sua vontade decorre do principio geral da autodeterminacdo do

homem 10,

Se a vontade dos particulares é totalmente irrelevante para o efeito do nascimento da
obrigacdo do imposto — pelo que os atos juridicos tém sob esta perspetiva um mero
significado factual — isto ndo quer dizer que essa vontade seja irrelevante para a proépria

identificacdo e determinacdo do facto tributario e dos seus efeitos 11.

Da analise do artigo 405.° do Cddigo Civil, quanto a relevancia da vontade na formagédo do
conteudo do negdcio, é costume na doutrina civilista distinguir-se, dentro da liberdade
contratual, trés concretizacbes: a liberdade de celebracdo, a liberdade de estipulacdo e a

liberdade de selecdo do tipo negocial 2.

E o principio da livre disponibilidade econémica dos individuos e das empresas que concretiza
a ideia de Estado fiscal. Em sentido lato, este principio exige que se permita com maior
amplitude possivel a livre decisdo dos individuos em todos os dominios da vida, admitindo-
se a limitacdo dessa liberdade de decisdo apenas quando do seu exercicio sem entraves

resultem danos para a coletividade.

De resto, o Estado fiscal reconhece a livre conformacéo fiscal dos individuos que se traduz na
liberdade destes planificarem a sua vida econdmica sem consideracdo das necessidades

financeiras do Estado e para atuarem de molde a obter o melhor planeamento fiscal.

Nesta conformidade tanto os individuos como as empresas podem designadamente, verter a
sua agdo econdmica em atos juridicos e atos nao juridicos de acordo com a sua autonomia
privada, guiando-se mesmo por critérios de elisdo, tax avoidance ou de aforro fiscal. Desde
que, por uma tal via, ndo violem leis fiscais, nem se abuse da (liberdade de) configuracédo
juridica dos factos tributarios, provocando evasao fiscal ou fuga aos impostos através de

puras manobras ou disfarces juridicos da realidade econémica 13.

10 HORSTER, A Parte Geral ..., p. 52.

11 XAVIER, Manual de Direito Fiscal, p. 256.

12 Segundo VASCONCELOS, in Teoria Geral do Direito Civil, pp. 423 e ss., a liberdade de celebracédo postula uma
livre decisdo por parte do autor de celebrar ou de nédo celebrar o negécio, ou seja, que as pessoas celebram os
que entendem e quando o entendem.

O nosso ordenamento estabelece, porém, algumas restri¢cdes ou limitacdes, com carater excecional, a liberdade
de celebracdo dos contratos, que podem consistir na consagracdo de um dever juridico de contratar, pelo que a
recusa de contratar de uma das partes ndo impede a formag&do de um contrato ou sujeita o obrigado a san¢des
diversas; na proibicdo de celebrar contratos com determinadas pessoas; ou podem ainda resultar de vontade
negocial. Ja& na vertente da liberdade de estipulagdo, o principio significa que as partes podem fixar livremente
o conteudo dos contratos e incluir nestes as clausulas que lhes aprouver ou estipular contratos de contetdo
diverso dos que a lei disciplina.

A liberdade de selecéo do tipo negocial consiste: na liberdade de celebrar contratos do tipo previsto no CC
(contratos tipicos e nominados), bastando, nessa hipétese, para desencadear a producdo dos respetivos
efeitos, indicar o respetivo nomen juris, sem necessidade de convencionar a regulamentacédo correspondente;
liberdade de celebrar negécios diferentes dos previstos na lei (contratos atipicos ou inominados); a liberdade de
reunir no mesmo negdécio elementos de dois ou mais negécios previstos na lei (contratos mistos).

13 NABAIS, Direito Fiscal, p.127.
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Com base no principio do Estado fiscal, por um lado, e das liberdades econdmicas
fundamentais, sobretudo das liberdades de iniciativa econémica e de empresa, por outro,
podemos dizer que a tributacdo das empresas se rege também pelo principio constitucional

de liberdades de gestéao fiscal, contemplado nos artigos 61.°, 80.°, alinea c), e 86.° da CRP.

Segundo o artigo 61.°© da CRP a iniciativa econdmica privada exerce-se livremente nos
quadros definidos pela Constituicdo e pela lei e tendo em conta o interesse geral. Ora, ao
reconhecer a liberdade de iniciativa econdmica privada, a Constituicdo considera-a
seguramente como um direito fundamental, embora sem a incluir diretamente entre os

direitos, liberdades e garantias.

A liberdade de iniciativa privada tem um duplo sentido. Por um lado, consiste na liberdade de
iniciar uma atividade econdmica (liberdade de criacdo de empresa, liberdade de
investimento, liberdade de estabelecimento). Por outro lado, comporta a liberdade de
organizagdo, gestao e atividade da empresa (liberdade de empresa, liberdade do empresario,

liberdade empresarial).

No primeiro sentido, trata-se de um direito pessoal (a exercer individual ou coletivamente);
no segundo sentido é um direito institucional, um direito da empresa em si mesma 4, que se
materializa em atos como a escolha da forma e organizacdo da empresa, do financiamento
do local da sede da empresa, afiliadas e estabelecimentos estaveis, na politica de

reintegracdo e amortizacdes, entre muitos outros 5.

Contudo, podera chocar com outros principios fundamentais. Levada ao extremo, a liberdade
de opcdo empresarial configurar-se-ia como um direito absoluto, o qual ndo seria aceitavel
nem razoéavel a luz de um relacionamento social que se pretende justo e equilibrado face a

Obvia constatacdo da existéncia de direitos conflituantes 1.

O principio de liberdade de gestdo ndo €, portanto, absoluto. A fronteira tem
indubitavelmente de se fixar na sua limitacdo quando do seu exercicio resulte danos para a

coletividade 17,

Todavia, tais limitacdes ou restricdes impostas terdo de ser justificadas a luz do principio da
proporcionalidade e sempre com respeito de um nucleo essencial que a lei ndo pode aniquilar
18, na medida em que, liberdade de gestdo fiscal deve abarcar também a liberdade para
incorrer Nnos menores custos possiveis em sede da prestacao de servicos levada a cabo pelas

empresas enquanto suportes dos impostos.

14 CANOTILHO e MOREIRA, Constitui¢cdo da Republica Portuguesa — Anotada, p.789.

15 NaBals, “Liberdade de gestéo fiscal e dualismo na tributacdo das empresas”, in Homenagem a José Guilherme
Xavier de Basto, p. 421.

16 FERNANDES, A Decisdo Fiscal Planificadora, p. 26.

17 por exemplo, é a propria Constituicdo que veda a atividade privada a gestdo de outras empresas da mesma
natureza em determinados sectores basicos (cf. o art. 86.°, n.° 3), ndo estando impedida também de
estabelecer outro tipo de limites a liberdade de criagdo de empresas (limite do nimero de empresas em
determinado sector, limite minimo do investimento inicial necessario, limites de natureza ambiental, etc.).

18 Cf. o artigo 18.° da CRP, na parte em que refere devendo as restricdes limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.
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Por forma a ir em busca do aproveitamento 6timo dos seus recursos, 0s contribuintes
poderdo lancar mao de todos os atos e negoécios juridicos, desde que nao vedados pelo
ordenamento juridico — em virtude dos principios da liberdade de gestdao empresarial e da

autonomia contratual.

Serao tributados caso realizem um facto previsto numa hipétese de incidéncia tributaria —
principio da legalidade tributaria -, cujos pressupostos devem estar suficientemente
determinados — principio da determinabilidade. Daqui surge um campo, de limites amplos ou

reduzidos, da tributacédo, no interior do qual ele podera mover-se livremente 1°.

Por outras palavras, a lei fiscal ndo pode criar qualquer impedimento a busca pelas partes
contratuais, dentro do largo quadro decisério que lhe é dado pelo normal exercicio da
autonomia privada, das solu¢des que lhes parecam mais adequadas, mas que é necessario

ao mesmo tempo impedir a escolha de formas contratuais por razdes de pura economia fiscal
20.

Por conseguinte, é a vantagem fiscal de um comportamento em que se pde em causa a
totalidade do ordenamento juridico-tributario como sistema de partilha de encargos

tributarios.

Exigindo por isso que o aplicador considere os principios estruturantes do sistema, de onde
deve ser extraida uma intencao inequivoca de tributacdo daquela particular situagdo ainda

que tal intencdo ndo encontre uma formulacéo correspondente na letra da lei 1.

2. Os limites da liberdade negocial

A liberdade negocial envolve um problema — ou limite - de legitimidade, no sentido de que a

pessoa pode gerir 0s seus assuntos, mas nao os dos outros.

Pelo que, ao praticarem atos com o exclusivo intuito de diminuicdo da carga fiscal, os
cidaddos estdo, ndo a gerir os seus assuntos proprios, mas a gerir os assuntos do Estado, os

impostos, ingerindo-se na esfera juridica do Estado 2.

Num Estado em que o clima social € dominado por finalidades egoisticas, no sentido de que
cada cidaddo-contribuinte procura o melhor aproveitamento possivel dos recursos, 0s
sujeitos passivos, mesmo num clima de aceitacdo do poder tributario do Estado, sem o qual

os impostos ndo poderiam ser cobrados, procuram sistematicamente reduzir a carga fiscal.

19 CavaLl, Clausulas Gerais Antielusivas: Reflexdes Acerca de Sua Conformidade Constitucional em Portugal e no
Brasil, p. 183.

20 SANCHES, “Abuso de Direito em Matéria Fiscal: Natureza, Alcance e Limites”, in Ciéncia e Técnica Fiscal, pp.
25-29, disponivel em http://www.saldanhaSANCHES.pt/pdf-3/2000,20-Ciencia20e20Tecnica20Fiscal,20398,-209-
46.pdf, acedido em 22.08.2013.

21 SANCHES, Justica Fiscal, p. 62.

22 CAMPOS E ANDRADE, Autonomia Contratual, pp. 61-62.
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As implicagfes juridicas destes comportamentos serédo distintas quanto maior ou menor for a
relacdo entre a vontade e os meios utilizados pelos contribuintes na elaboracdo de um

determinado esquema, e a sua (des)adequacao com a letra da lei ou o seu espirito.

Assim, com o intuito de pagar menos impostos, os particulares e as empresas utilizam os

negocios que, dentro dos limites legais estabelecidos, mais se adequam aos seus interesses.

Para isso, servem-se dos preceitos que o legislador conscientemente estabeleceu com as
normas negativas de tributagcdo, nomeadamente exclusdes tributarias, deducgdes especificas,

reporte de prejuizos, isencdes ou beneficios fiscais 23.

O problema da-se fundamentalmente quando o contribuinte recorre ao uso de expedientes
fraudulentos e artificiosos pondo em causa os principios basicos do Estado de Direito, ou

seja, quando o contribuinte atua de modo evasivo 24,

A evasdo fiscal provoca, ha que reconhecer, efeitos perversos: perda de receitas para o

Estado, distor¢cdes na concorréncia, e, principalmente, injusticas e desigualdades.

Por um lado, quem tem engenho e expediente ndo é tributado ao passo que o €, numa
operagao econdmica igual, quem segue a “via normal”, escolhida pela lei fiscal. Por outro,
uma fuga aos impostos generalizada faz aumentar a pressao fiscal, que caira, mais uma vez,

sobre quem ndo usa ou ndo sabe usar expedientes ou artificios 2°.

No modelo atual de tributacdo, ndo nos deparamos unicamente com regras formais de
producdo de normas juridicas em matéria fiscal, como com a importante tarefa juridica de
criacdo de limites materiais que s6 pode ser obtida mediante a aplicacdo de principios que
tendo sede constitucional se vao refletir diretamente na esfera do contribuinte, a quem

atribuem direitos subjetivos publicos.

De resto, como podemos constatar da licdo de Doria, sdo conhecidas as consequéncias
antissociais da fuga aos impostos: obriga a exacerbagdo do O6nus tributario sobre os
contribuintes diligentes ou sobre os que estdo materialmente impossibilitados de se valer dos
expedientes evasivos, comprime as receitas publicas, como alternativa, privando o Estado
dos meios necessarios a execucao dos servigos que se atribui, corréi o principio da igualdade
tributéria, e frustra a distribuicdo dos encargos fiscais segundo a capacidade contributiva do

individuo 26.

Levantam-se, assim, questfes de equidade social que nos remetem para a andlise dos
principios de justica da comunidade juridica regulada e estatuida por um conjunto de normas

que ndo se encontram ordenadas no mesmo plano.

23 Cf. GoMEs, Manual de Direito Fiscal, Vol. I, p. 101; e ANTUNES, “A Evas&o Fiscal e o Crime de Fraude Fiscal no
Sistema Fiscal Portugués”, in Estudos De Direito Fiscal, p. 83.

24 TIXIER e GEST, in Manuel de Droit Fiscal, p. 305, referem que « (...) de plus la fuite devant I'impét fausse le
jeu de la concurrence : I'entreprise qui élude I'impot peut réduire d’autant ses prix de revient, et dégager ainsi
des moyens de financement accrus par rapport a ses concurrents ou réduire ses prix de vente, ce qui améliore
sa position concurrentielle. Elle peut en outre constituer une caisse noire qui pourra étre utilisée a des fins plus
ou moins avouables. .

25 CosTA, “A Evaséo e Fraude Fiscal face a Teoria da Interpretacdo da Lei Fiscal”, in Fisco, p. 43.

26 “A Evaséo Fiscal Legitima: Conceito e Problemas” , in Ciéncia e Técnica Fiscal.
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3. A doutrina da substance over form como antecedente da clausula
geral anti abuso: o Supremo Tribunal Norte-Americano no caso
Gregory v. Helvering; a Camara dos Lordes do Reino Unido contra o

Duque de Westminster e o caso Ramsay

A doutrina da liberdade contratual do sujeito passivo, independentemente das consequéncias
que as suas escolhas negociais tenham para a receita fiscal, foi arrasada nos Estados Unidos
da América por uma decisdo do Supremo Tribunal de 1935 27, no processo Gregory V.

Helvering 28 2°

A decisdo fixou, naquele momento, o modelo de interpretacdo econémica do Direito
tributario, cunhando a doutrina do propésito negocial (business purpose) e da substancia
sobre a forma (substance over form), no sentido de que a substancia negocial, e ndo a
formatacéo juridica do negdcio, é que ensejaria o alcance fiscal das transac¢des, e aplicou,
bem assim, ainda que de forma indireta, da fraus legis tipica da tradicdo normativa

continental.

Na tradicdo do common law, especialmente desde o processo de que falamos, vige o
principio de que “courts looks to facts, not to labels”, isto &, tribunais levam em consideracao
aos factos, e ndo aos rotulos, ou, por outras palavras, o que vale é a substancia, e ndo a
forma. O caso possibilita que se explore as ténues diferencas que marcam a licitude e a

ilicitude na elisao fiscal.

Em favor dos contribuintes militava a presuncdo de que 0s motivos que suscitaram as

operacdes de reorganizacao societaria ndo alterariam o montante de tributo devido.

O Supremo Tribunal reconhecia o direito que o contribuinte tinha de o direito de, por meio da
(re)organizacdo dos seus negoécios dentro dos limites da lei aplicavel a tais negécios, diminuir

a sua carga tributaria 0.

27 Deve-se levar em conta a época do julgamento. O caso foi discutido no Supreme Court em Dezembro de
1934 e a decisdo é de Janeiro do ano seguinte. Os Estados Unidos, sob a Presidéncia de Franklin Delano
Roosevelt, ao longo do New Deal, lutavam contra a recessdo de 1929. Exigia-se imaginagao institucional,
questionava-se o sentido da América, confirmava-se se o modelo americano era experiéncia ou destino, se o
Supreme Court era o palco do debate. Reclamavam-se medidas de efeito pedagégico e fulminava-se a
legislagdo da década de 1920, que tinha permitido arranjos negociais, realocacdo de ag¢Bes e recursos entre
véarias empresas, o que fomentou o frenético mercado de ac¢des e conduziu a sua fabulosa queda. O liberalismo
era questionado e o intervencionismo proposto por KEYNES protagonizava sua versdo juridica. Nao resistimos a
notar que é por demais manifesta e penosa a semelhanca deste cenario com aquele que vimos vivendo.

Vide, para maiores desenvolvimentos, LEUCHTENBURG, Franklin D. Roosevelt and the New Deal, pp. 63 e ss.;
WHITE, The Constitution and the New Deal, pp.165 e ss. ; SCHLESINGER Jr., The Coming of the New Deal, pp. 456
e ss.; POwWE, Jr., The Supreme Court and the American Elite - 1798-2008, pp. 177 e ss..

28 Gregory V. Helvering - 293 U.S. 465 (1935).

29 Disponivel em http://supreme.justia.com/cases/federal/us/293/465/case.html, acedido em 20.08.2013.

30 “The legal right of a taxpayer to decrease the amount of what otherwise would be his taxes, or altogether
avoid them, by means which the law permits, cannot be doubted.”. United States v. Isham, 17 Wall. 496, 84 U.
S. 506; Superior Oil Co. v. Mississippi, 280 U. S. 390, 280 U. S. 395-396; Jones v. Helvering, 63 App.D.C. 204,
71 F.2d 214, 217.” — ibidem.
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No entanto, caberia a administracdo tributaria averiguar se haveria outras intencdes, por
parte do contribuinte, no sentido de se valer das operac¢fes fiscalmente permitidas apenas
com o objetivo de se reduzir a carga fiscal e sem consideragfes para com a substancia dos

negocios feitos.

O Supremo Tribunal norte-americano reconhecia, assim, o direito ao planeamento fiscal, a
utilizacdo dos recursos permitidos por lei com vista a alcancar o resultado menos oneroso em
termos de carga fiscal, contanto os meios escolhidos e n&o revelassem simulacédo e os fins

almejados néo correspondessem ao Unico propdsito de diminuir aquela carga tributaria.

A legislacdo tributaria atendia a objetivos empresariais, tipicos do modelo capitalista
concorrencial que se desenvolvia nos Estados Unidos da América, no inicio do século XX. A
lei facilitava a vida negocial, restringia a pretensao fiscalista do Estado, em favor dos
objetivos empresariais. Era, pois, tipica do modelo normativo liberal e ndo poderia ser
utilizada para propdsitos outros, que ndo os vinculados a concegéo liberal de capitalismo que

se desdobrava na cultura empresarial norte-americana.

No entender do Supremo Tribunal, os factos deixavam, porém, a nu as intencgdes Evelyn
Gregory, que consistiam, afirmou, em fazer uso de negdcios que a lei permitia mas com

objetivos diversos daqueles que constituam a ratio da previsdo normativa.

No choque entre realidade e artificio formal, o Tribunal decidiu valorar, para efeitos fiscais, a
primeira, considerando que, nas circunstancias em apreco, os factos permitiam uma Unica
interpretacdo, a que de o Unico objetivo do negdcio, embora conduzido nos estritos limites
da lei, fora de facto uma forma elaborada e errbnea de transposicdo dissimulada de

reorganizacio societaria, e nada mais 3%.

31 A interessada era Evelyn Gregory, uma senhora que em 1928 detinha todas as agdes de uma empresa
chamada United Mortgage Corporation. Essa Ultima detinha 1.000 ac¢des de uma outra empresa, Monitor
Securities Corporation. Evelyn Gregory criou uma terceira empresa, Averril Corporation. Trés dias depois,
transferiu as 1.000 acdes da Monitor para a Averril. Logo em seguida, Evelyn Gregory dissolveu a Averril,
liquidando os ativos dessa nova empresa, transferindo-os para si mesma. Ato continuo, Evelyn Gregory vendeu
a terceiro as agdes da Monitor, por cerca de 133 mil délares.

Com base na legislacdo do imposto sobre rendimento entdo vigente, e que excluia da base de calculo
resultados decorrentes de transagfes de agdes que decorriam de reorganizacdo de empresas, Evelyn Gregory
pretendia diminuir o impacto tributario dos negdcios que fizera. Com efeito, do ponto de vista formal ndo havia
nenhum problema. Cumpria-se o disposto na legislacdo norte-americana relativa ao income tax.

O Internal Revenue, autoridade tributaria norte-americana entendeu, porém que a interessada abusou das
formas negociais de que langou mdo e que ndo tinha, no fundo, propdsitos negociais legitimos, que a
reorganizacdo empresarial que se informava ndo se dera efetivamente na vida real e que os negécios careciam
de substancia, pelo que sustentou que a recorrente deveria ser tributada como se a United tivesse a ela pago
dividendos, que consistiam na quantia obtida pela venda das ac¢des da United.

Evelyn Gregory reagiu contra a decisdo administrativa e saiu vencedora na Board of Tax Appeals de primeira
instancia, que entendeu que a interessada tinha pautado seus negdcios dentro dos limites da lei.

A legislacédo aplicada por esta instancia remontava a meados da década de 1920, quando se tinha por objetivo
a facilitagcdo do transito empresarial, por meio de reorganizacfes societarias, que se faziam,
preponderantemente, por intensa atividade no mercado de agoes.

A United States Court of Appeals for the Second Circuit, chamada a pronunciar-se em segunda instancia, reviu
a decisdo anterior e Evelyn Gregory levou entdo a questdo ao Supreme Court, que manteve a decisdo de
segunda instancia, decidindo definitivamente em favor da autoridade tributaria.

No entender do Supremo Tribunal, a se¢cdo 112 da lei do imposto de renda vigente em 1928 tratava de perdas
e danos, decorrentes da venda ou troca de propriedade, perdas e ganhos compunham a base calculavel do
imposto da renda, positiva ou negativamente, a menos que se implementassem algumas condi¢ces previstas
na lei.

De facto, ndo se tributavam ganhos decorrentes da venda ou distribuigcdo de agdes, realizadas com o objetivo
de se reorganizarem as sociedades. Definia-se como reorganizagdo empresarial a transferéncia de uma
empresa para outra da totalidade ou de parte das agfes, desde que o controlo, por via acionista, das empresas
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Esta decisdo é tida como o marco divisério na concecgdo jurisprudencial das limitagdes ao
planeamento fiscal. Ndo obstante reconhecer o direito do contribuinte de planear os seus
negoécios, de modo diminuir a sua carga tributaria, as féormulas negociais eleitas pelo
contribuinte com esse desiderato devem respeitar o sentido e funcdo originarios,
condenando-se o abuso da forma que vise apenas atentar contra a receita fiscal, concebida
para a otimizagdo dos recursos enquanto mecanismo de reparticdo dos custos do Estado

social de Direito 2.

Acontece que, quase em simultaneo, no Reino Unido os tribunais caminhavam para solugéo
inteiramente dispar, no caso que opds o Inland Revenue Commissioner ao Duque de

Westminster.

No Reino Unido ndo parece ter havido grandes preocupag¢des com o facto de um contribuinte
evitar impostos, que nao por meio da evasdo, até que, em 1960, uma comissao criada para
estudar certos aspetos do imposto sobre o rendimento cunhou, pela primeira vez, a

expressao legal avoidance.

Mesmo assim e até finais da Primeira Guerra Mundial, o fenbmeno n&o parece ter merecido
grande atencdo, em larga medida se vivia uma era de paz e prosperidade e a tributacdo era

reduzida, considerada pelo povo como justa e razoavel 3.

Mas a Guerra veio alterar este estado de coisas: o Estado tinha necessidades de
financiamento que s6 um aumento brusco dos impostos resolveu, o que, sem prejuizo do
patriotismo, levou a que os cidadaos comecassem a afinar métodos e planos destinados a

escapar a cada vez mais pesada carga tributaria que se lhes era imposta.

Concomitantemente, o legislador comecou a ter necessidade de introduzir limitagcbes ao
planeamento fiscal e assim comecgou a batalha entre o executivo e o cidadao, cumpridor da
lei mas pouco motivado a entregar aquele uma parcela tdo grande dos seus haveres quanto

era reclamada.

Os tribunais comegaram a ser chamados a arbitrar esta batalha e, daqueles primeiros casos,
de longe o mais famoso até a data é o do Duque de Westminster 34, que fizera um acordo
com os seus empregados domeésticos, pelo qual convencionara, que ele deixaria de lhes
pagar salarios, ndo dedutiveis como custos, e passaria a entregar-lhes anuidades que, a luz

da lei, eram fiscalmente dedutiveis.

fosse mantido na esfera das mesmas pessoas, fisicas ou juridicas, que exerciam anteriormente o controle das
acOes transferidas.

32 Vide SANCHES, Os Limites do Planeamento Fiscal - Substancia e Forma no Direito Fiscal Portugués,
Comunitério e Internacional; ABRAHAM, O Planejamento Tributério e o Direito Privado, pp. 233 e ss e, ainda,
Gobpoy, em http://www.arnaldogodoy.adv.br/artigos/direitotribu.htm, acedido em 20.08.2013.

33 pelo contrario, no debate do orgamento que precedeu a Primeira Grande Guerra, o primeiro-ministro
britanico, LLoYD GEORGE, afirmava:

«It is perfectly true that you can make legal arrangements ... to evade taxes. | am perfectly well
aware of that ... the moment it is done the Inland Revenue can submit a scheme which will stop
all that kind of spiders web ... | considered whether it should be stopped this time and the only
reason why it was not done was because | was advised that at the present moment it was not
worthwhile».

In http://www.liberalhistory.org.uk/item_single.php?item_id=47&item=history, acedido em 14.10.2015.
34 IRC v. Duke of Westminster [1935] All ER 259 (H.L.).
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Tomlin, na Camara dos Lordes, advogando pelo Duque, proferiu a frase que acabou por

definir o sentido da jurisprudéncia:

«Every man is entitled, if he can, to arrange his affairs so that the tax attaching under the
appropriate Acts is less than it otherwise would be. If he succeeds in ordering them so as to
serve that result, then, however unappreciative the Commissioners of Inland Revenue or his

fellow taxpayers may be of his ingenuity, he cannot be compelled to pay an increased tax».

O acordo entre o Duque e os empregados era perfeitamente valido, sob o aspeto substancial
e sob o aspeto formal, os Lordes concluiram, em conformidade, que a substancia do negdcio

é aquela que resulta do que as partes estipularam, dentro dos limites da lei.

A Camara deu razdo ao Duque e é comum afirmar-se, portanto, que, no Reino Unido 3°, este
caso cunhou o principio de que, no que respeita aos efeitos fiscais de um determinado
negocio, a substancia coincide com a forma e esta ndo pode ser ultrapassada em funcao

daquela 3.

Nada se alterou significativamente na jurisprudéncia britanica até que, em 1982, no caso
Ramsay 37, a Camara dos Lordes decidiu que quando determinados passos de uma transagao
sdo artificiais e ndo tém outro propdsito sendo o de, afinal, chegar a um resultado que
permite diminuir a carga tributaria ou obter beneficio indevido 38 3°, tais passos podem ser

desconsiderados, pelo Tribunal 49, efeitos fiscais e, a transacéo, ser taxada como um todo.

Este principio - the Ramsay rule - aplica-se a todos os tipos de tributacdo direta e é uma

forma importante de restringir a criatividade dos contribuintes no planeamento fiscal 4 .

Muito embora, no Reino Unido, o planeamento com vista a diminuicdo da carga fiscal seja
percecionado, até aos dias de hoje, como um direito do contribuinte, a verdade € que os
danos que esta postura tém vindo, segundo alguns estudos 42, a causar a economia britanica
levaram a que o Governo tenha vindo a adotar medidas pontuais, concretas, destinadas a

evitar determinados esquemas identificados de evaséo fiscal.

Nos ultimos anos, o péndulo tem comegado a virar no sentido contrario, designadamente,
com a entrada em vigor do DOTAS (Disclosure of Tax Avoidance Schemes) e dos VAT

Avoidance Disclosure Regulations.

35 Que ndo foi, até a data, expressamente contrariado — overrruled, na expressdo inglesa, overturned, na
americana — por decisdo posterior.

36 V. para maiores desenvolvimento, COURINHA, A Clausula Geral Antiabuso no Direito Tributario, pp. 27 a 30.

37 W. T. Ramsay Ltd. v. Inland Revenue Commissioners, Eilbeck (Inspector of Taxes) v. Rawling, [1982] A.C.
300.

38 No caso, ficou claro, segundo o Tribunal, que os complexos passos da transag&o visavam isentar a operacédo
de Capital Gain Tax.

39 Um tal neg6cio poderia ser classificado como “... a deal done by very smart people that, absent tax
considerations, would be very stupid.” - cf.
http://www.nytimes.com/2008/09/10/business/businessspecial3/10TAX.html?pagewanted=all& r=0, acedido
em 21.08.2014.

40 Mas n&o — aspeto que ndo é, de todo, despiciendo - diretamente pela administragdo fiscal, que tera, assim,
sempre de recorrer ao tribunal.

41 Os Lordes tiveram, porém, o particular cuidado de afirmar expressamente que esta decisdo ndo significava
uma revogacgédo daquela que fora tomada no caso do Duque de Westminster: cf. GOLDBERG, The approach of the
courts to tax planning schemes.

42 “protecting Indirect Tax Revenue”, Pre-Budget Report 2002.
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Estes regulamentos ganharam, muito recentemente, for¢ca acrescida, na medida em que a
administracéo fiscal do Reino Unido tem agora o poder de emitir accelerated payment notices
quando entenda que o contribuinte fez uso de esquemas de planeamento, APN’s que,
basicamente, constituem liquidacées de imposto com forga de titulo executivo na pendéncia
dos meios de reacgdo acessiveis aos contribuintes, modelo que nos é, em Portugal,

muitissimo familiar 43.

4. A clausula geral anti abuso do artigo 38.2, n.° 2 da Lei Geral

Tributaria portuguesa

Entre nds, a abordagem a clausula geral anti elisdo ou anti abuso é a contida no artigo 38.°,

n. © 2, da LGT.

A sancdo nela prevista — a ineficacia do negécio, para efeitos fiscais, e a consequente
liquidacdo de imposto 44 - tem como pressuposto o artificio ou a fraude, concomitantes com
o abuso do direito ou da liberdade de opcdo organizacional. A clausula é 4° inspirada no
modelo alemao, na medida em que positiva a solugdo alema quanto ao abuso de formas

juridicas e quanto a simulagdo, mas ja nao plenamente o critério da consideragdo econdmica
46

O que do confronto com o disposto, acerca da interpretacdo, no artigo 11.° da LGT 47, nos

termos do qual a solugdo portuguesa se finca na “prevaléncia do Direito privado” 8.

Para Campos e Andrade 4°, a norma tem uma redacdo demasiado intrincada, que n&o facilita
a compreensdo. Os Autores subdividem, pois, a formulagéo legal em trés partes, a ineficacia,
0s respetivos pressupostos e a sancdo, para assim explicarem que a regra determina a
ineficacia — apenas relativamente a administragcao tributaria - de certos atos validos, que, no
entanto, sdo, atendendo aos meios utilizados (artificiosos ou fraudulentos e com abuso das
normas juridicas °°) e ao fim almejado (reducgdo, eliminacdo ou diferimento temporal de

impostos que seriam devidos ou obtencdo de beneficios fiscais), afinal, contrarios a lei 5.

43 Cf. HMRC To Get Even Tougher on Tax Avoidance, in International Tax Review, 14.10.2015,
http://www.internationaltaxreview.com/IssueArticle/3375243/Archive/HMRC-to-get-even-tougher-on-tax-
avoidance.html.

44 Sem prejuizo da responsabilidade contraordenacional ou criminal que os factos concretos determinem.

45 ScHOUERI, em "Planejamento Tributario e Garantias dos Contribuintes : Entre a Norma Geral Antielisdo
Portuguesa e Seus Paralelos Brasileiros", pp. 395- 398.

46 Ensina o Autor - op. cit., p. 395 - que o ordenamento alem&o adotou, quanto ao planeamento fiscal abusivo,
a seguinte solugdo sequencial:  consideracdo econdmica: a exigir do intérprete a busca da finalidade,
indagando, sempre, se a hipétese tributaria exige a presenca de um negdcio juridico; « simulagdo, para que se
afastem planeamentos que se valham de negécios simulados, quando a presenca destes estiver na hip6tese
tributéria; < abuso de formas juridicas, quando a hip6tese tributéria previr um negécio juridico e outra
estrutura for adotada pelo contribuinte, de forma abusiva, visando a afastar o tributo que doutro modo incidiria.
47 Veja-se a redacdo do artigo 11.°, que alude expressamente a substancia econdémica dos factos
tributéarios.

48 SCHOUERI, op. cit., p. 397.

49 In Autonomia contratual e Direito tributario (A Norma Geral Antielisdo), pp.9 e 10.

50 Exige-se, portanto, concomitantemente o meio artificioso ou fraudulenta e o abuso das normas juridicas.

51 |dem, ibidem.
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Contrérios, note-se, apenas ao proprio artigo 38.°, n°® 2, ja que se o fossem por fraude a lei
ou abuso de direito no ramo de Direito em que se situam, seriam invalidos nos termos desse
ramo de Direito, ndo se justificando, portanto, a sancdo da mera ineficacia relativamente a

administragdo tributéaria 52 .

Na interpretacdo da norma geral anti abuso é, porém, indispensavel a concretizagdo do que
constituem meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das normas juridicas,
pelo que se impde analisar as clausulas especiais anti abuso existentes na lei tributaria, bem
como distingui-la de figuras, mais amplas, da fraude a lei e do abuso de direito, bem como
outras, tais como a simulacdo, o ato anormal de gestdo °3, o negdcio fiduciario e o negdcio

indireto, que “consomem o sentido normativo da norma” 54

A norma do artigo 38.° da LGT constitui uma clausula geral, rede de salvaguarda, que néo é

chamada quando haja previsédo especial que vise prevenir o abuso.

Sdo exemplo de normas especiais antielisdo ou abuso as que, no Cdédigo do IMT, equiparam,
para efeitos fiscais, a mera celebracdo do contrato promessa com transmissdo da posse ou a
celebracdo de procuragdo irrevogavel com poderes de transmissdo de um imovel a
transmisséo, tributando-as como se esta ja se tivesse processado realmente, nos termos da
lei civil.

Outra dessas clausulas especiais é a que esta hoje contida no n.© 10 do artigo 73.° do CIRC.

O artigo 67.° iniciava a subseccdo do Codigo que regula o regime especial aplicavel as
fusdes, cisbes, entradas de ativos e permutas de partes sociais, domésticas e comunitarias 5°

visando permitir que elas se realizam “sob o signo da neutralidade fiscal” 5.

Por forca da alteragdo e republicacdo do CIRC resultante do Decreto-Lei n.© 159/2009, de

13/07, o regime situa-se agora nos artigos 73.° e seguintes.

O artigo 73.° define o regime e descreve o dmbito de aplicacédo, inicia a Subsecc¢éo 1V,
Regime especial aplicavel as fusbes, cisbes, entradas de ativos e permutas de partes sociais
e 0o numero 10 determina que o regime especial estabelecido ndo se aplica, total ou
parcialmente, quando se conclua que as operacdes abrangidas pelo mesmo tiveram como

principal objetivo ou como um dos principais objetivos a evaséo fiscal.

O que pode, para a norma, considerar-se verificado, nomeadamente, nos casos em que as
sociedades intervenientes ndo tenham a totalidade dos seus rendimentos sujeitos ao mesmo

regime de tributacdo em IRC ou quando as operag¢des ndo tenham sido realizadas por razdes

52 N&o se justifica, bem assim, ainda segundo CAMPOS e ANDRADE, op. cit., p. 12, o recurso ao n.° 2 do artigo
38.° da LGT quando s aplique o disposto no artigo 36.°, niumero 4:, segundo qual “A qualificacdo do negdcio
juridico efetuada pelas partes, mesmo em documento auténtico, ndo vincula a administracéo tributaria”.

58 Cf. 0 n.° 1 do artigo 23.° do CIRC: “Consideram-se custos ou perdas os que comprovadamente forem
indispensaveis para a realizacdo dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou para a manutencédo da fonte
produtora (...) “. Para os Autores — op. cit., p. 27 — se 0 ato de gestdo que supde seja prosseguido um interesse
estranho a empresa é anormal, “o ato elisivo € um ato normal”.

54 Ainda CAMPOS e ANDRADE , op. cit. p. 15.

55 No que constitui a transposi¢cdo da Diretiva 90/434/CEE.

56 V. CAMARA, “As operacBes de Restruturacdo e a Clausula Antiabuso Prevista no Artigo 67.° do CIRC”, in
Reestruturagdo de Empresas e Limites do Planeamento Fiscal, pp. 73-76. Vide ainda, a este propodsito, SANCHES,
“Fuséo Inversa e Neutralidade Fiscal”, in Fiscalidade.
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econdmicas validas, tais como a reestruturacdo ou a racionalizacdo das atividades das
sociedades que nelas participam, procedendo-se entdo, se for caso disso, as correspondentes

liquidacdes adicionais de imposto.

Constitui, nessa medida, uma clausula especial anti abuso, cujo nucleo central, critério de
aplicagdo da clausula e de consequente inaplicabilidade do regime de neutralidade, é a

inexisténcia de razdes econdmicas validas °7.

Estas — e outras®® — previsdes de caracter especial dispensam — e, dado o seu caracter

especial, impedem - a aplicacdo da clausula geral 5°.

A previsdo da norma geral anti abuso é, por outro lado, dissemos, consumida pela simulagcao

do negodcio juridico, pelo que urge distingui-la desta figura.

A simulacdo, que importa a nulidade do negdcio, estd, no Direito civil, prevista nos artigos
240.° e seguintes do CC e pode, € sabido, ser absoluta ou relativa, com diversas

consequéncias.

Na primeira, a nulidade absoluta, até porque nada ha dissimulado, na segunda, a nulidade
do negécio simulado, mas a eventual validade — se respeitada a forma e os demais requisitos
— do negodcio dissimulado, o realmente desejado pelas partes e que se escondia sob o

primeiro.

Para efeitos fiscais €, também o negdcio dissimulado que é considerado para efeitos de
tributacdo, conforme estipula o artigo 39.© da LGT, segundo o qual em caso de simulacdo de
negocio juridico, a tributacdo recai sobre o negdcio juridico real e ndo sobre o negdcio

juridico simulado °.

Na simulagdo, no Direito civil como no artigo 39.° da LGT, existe uma divergéncia entre a
vontade e a declaracdo, no sentido de que ou nédo héa, de todo, vontade, apesar de ter-se
declarado no sentido daquela que parecia existir, ou o que se declarou nao corresponde a

vontade real.

Em ambos os casos, a declaracdo é falsa e nisso reside a distincdo desta figura com a da

clausula geral anti abuso.

Na verdade, nesta, ao contrario daquela, a vontade de realizar os negdcios existiu e foi

corretamente declarada e pode dizer-se que falsa é a causa do negdcio.

A cladusula geral é, igualmente, consumida pela figura da fraude a lei. A doutrina da fraude a
lei € comum a maioria das jurisdicbes — por exemplo, em Franca, designa-se por fraude a la

loi, em Espanha, fraude de ley, em Itdlia, iolazione di norme di legge, na Alemanha,

57 CAMARA, op. cit., p. 73. O Autor entende que a previsdo é meramente exemplificativa.

58 TEIXEIRA, in “Reestruturagdo de Empresas e Limites do Planeamento Fiscal — Algumas Notas”, in
Reestruturacéo de Empresas e Limites do Planeamento Fiscal, pp. 247 a 261, identificou trinta e trés.

59 Ainda que n&o do procedimento especial previsto no artigo 63.°© do CPPT.

60 Sendo certo que, prescreve o nimero 2 do artigo, e sem prejuizo dos poderes de correcdo da matéria
tributavel legalmente atribuidos a administracdo tributaria, a tributacdo do negdcio juridico real constante de
documento auténtico depende de decisado judicial que declare a sua nulidade.
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Rechtswidrige Umgehung eines Gesetzes, mesmo das de common law, que falam em evasion
— e reflete a necessidade dos sistema juridico prevenir que a manipulacdo intencional e

impropria do comportamento com o fim de escapar a previsées imperativas da lei.

Como implicam as designagfes, em todas as apontadas traducgfes, chave é a intencdo de

perturbar o normal funcionamento do sistema juridico.

No Direito civil portugués, o negécio juridico em fraude a lei e as respetivas consequéncias
estdo regulados nos artigos 280°, 281° e 294° do CC.

Como observa Cordeiro %1, o negdcio contrario a lei difere do negécio celebrado em fraude a
lei, ou seja, “Contra legem facit, qui id facit quod lex prohibet, in fraudem vero, qui salvis

verbis legis sententiam eius circumvenit” 62

Para que, com legitimidade se possa falar de fraude a lei, necessario se torna que se prove o
intuito fraudulento, o animus fraudandi, como expressamente o exige o artigo 21°, do
Cadigo Civil.

Porém, esta intencdo pode né&o existir sempre que o resultado pratico seja a frustracdo da

intencionalidade legal e, mesmo quando exista, a sua prova serd muitas vezes dificil, sendo

mesmo impossivel 63,

Por outro lado, se a intencdo é indispensavel, certo que que ela nao basta, necessario é

também que o intento defraudatério idealizado se tenha, de facto, concretiza.

Isto é, pode acontecer que alguém tenha praticado determinado ato ou celebrado certo
negocio com vista a furtar-se a aplicacdo de uma norma imperativa, mas nao tenha sido

feliz.

Um tal ato ou negocio nao deixa, apesar da intengcdo com que foi praticado, de ser
plenamente valido (obviamente, se outro vicio ndo o atingir), até porque diversa solucao

poderia redundar num prémio para o infrator 64,

De qualquer forma, a fraude a lei é uma forma de ilicitude que envolve, por si, a nulidade do

negocio 5.

Sendo que se é proibido o resultado, proibidos serdo os meios que permutam atingi-lo e vive

versa, i.e., se 0s meios sao proibidos, proibido sera o resultado a que eles conduzam,

61 Tratado de Direito Civil, I, Parte Geral, pagina 695.

62 PRINCIPIS IUSTINIANI IURIS ENUCLEATI EX OMNI VETERE IURE COLLECTI DIGESTORUM SEU
PANDECTARUM Liber Primus, Paulus |.S. ad l. cinc, D.1.3.29 — disponivel em
http://constitution.i2i.org/files/2010/09/Justinian-Digest1.pdf, acedido em 21.08.2013.

63 Teoria Geral do Direito Civil, p. 593.

64 Vide, a esse proposito, o Ac. do STJ de 25.01.2005, Proc. 04A3915:

«S06 que isso ndo basta para se concluir pela existéncia de fraude: no negécio em fraude a lei o
que releva, o que é decisivo para se poder afirmar a respetiva ilicitude e consequente nulidade é,
mais do que a intengdo dos contraentes, o resultado obtido; se este ndo coincidir com aquele a
que a norma imperativa pretende obstar ndo ha fraude juridicamente relevante.».

65 Ainda CORDEIRO, op. cit., p. 696.
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mantendo-se porem a possibilidade se atingir o resultado, de forma vélido, por outros meios

que sejam permitidos ©°.

Importa, finalmente, abordar a questdo do abuso de direito, cujos efeitos civis consomem

bem assim a aplicacao da clausula.

O abuso de direito esta, no nosso Direito civil, definido no artigo 334.© do CC: “E ilegitimo o
exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela

boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito”.

Nao é facil, desde logo, do texto compreender a estatuicdo, pela qual a norma comeca. O
texto da norma fala em ilegitimidade, parecendo apenas impor um limite ao exercicio do
direito 67, sem regular as consequéncia de, por exemplo, no que ao nosso estudo importa,

um negocio celebrado em abuso de direito.

A ilegitimidade tem no Direito civil, um sentido técnico: exprime, no sujeito exercente, a

falta de uma especifica qualidade que o habilite a agir no ambito de certo direito.

O que obriga a perguntar se o sujeito em causa, uma vez autorizado ou, a qualquer outro
titulo, legitimado, ja poderia exceder manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos

bons costumes ou pelo fim social ou econémico do direito em causa. %8

A resposta €, obviamente, negativa: nem ele, nem ninguém. O adjetivo ilegitimo nao esta,
pois, usado em sentido técnico. O legislador pretendeu dizer € ilicito ou ndo é permitido,
mas, para ndo tomar posicdo quanto ao dilema (hoje ultrapassado) de saber se, no abuso,

ainda ha direito, optou pela férmula ambigua da ilegitimidade. 9.
Por isso o artigo 334.° fala em ilegitimidade quando na verdade se trata de ilicitude.

As consequéncias podem ser variadas. Desde logo, a supressao do direito, que é a hipotese
comum; a cessacdo do concreto exercicio abusivo, mantendo-se, todavia, o direito; um
dever de restituir, em espécie ou em equivalente pecuniario; ou um dever de indemnizar,

quando se verifiguem os pressupostos de responsabilidade civil, com relevo para a culpa.

N&o é, pois, possivel afirmar a priori que o abuso do direito ndo suprima direitos: depende

do caso 7°.

Quanto a previsao, que, na norma, toma o segundo lugar, o Autor considera que apesar da
indeterminacdo dos conceitos, o abuso do direito mantém uma unidade de conjunto e uma

particular coeséo.

66 Vide ainda CAMPOS e ANDRADE, op. cit., pp. 36-39.

67 “(N) uma ace¢do muito ampla, de modo a abranger o exercicio de quaisquer posi¢Ges juridicas, incluindo as
passivas: abusa do “direito” o devedor que, invocando o artigo 777.°/1, in fine, se apresenta a cumprir, na
residéncia do credor, as quatro da manha.” — CORDEIRO, ibidem.

68 CorDEIRO, In “Do Abuso do Direito: Estado das Questdes e Perspetivas” , Revista da Ordem dos Advogados,
disponivel em http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=45582&ida=45614, acedido em
14.10.2015.

69 No mesmo sentido, CAMPOS e ANDRADE, quando analisam o instituto a propésito da norma geral anti elisdo,
afirmam “ser ilegitimo significa que é ilicito” — cf. Autonomia contratual e Direito tributario, p. 32.

70 CoRrDEIRO, “Do Abuso do Direito: Estado das QuestGes e Perspetivas”.
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Entende, ainda, que o abuso do direito ndo é abuso nem tem a ver com direitos em si, antes
“€& uma expressdo consagrada para traduzir, hoje, um instituto multifacetado, internamente

complexo e que prossegue, em concreto, os objetivos Ultimos do sistema” 1.

O Autor distingue, ainda que de forma ndo taxativa, no instituto do abuso de direito, que

rebatiza de exercicio disfuncional de posic¢des juridicas, diversas forma ou tipos.

O primeiro, mais comum, é cunhado pela expressédo latina venire contra factum proprium,
que, estruturalmente, supde duas condutas (comissivas ou omissivas) da mesma pessoa,
licitas em si, mas diferidas no tempo, sendo que a primeira — o factum proprium — é

contraditada pela segunda — o venire.

O venire contra factum proprium nao €&, de forma geral, ilicito: sé-lo-a apenas quando venha
defrontar inadmissivelmente uma situacdo de confianca legitima gerada pelo factum

proprium.

A ilegitimidade do venire assenta, pois, na tutela da confianca, fundada nas condutas
comunicativas de pessoas responsaveis e na credibilidade que tais condutas reivindicam 72,

e, ultimamente, na boa-fé.

O segundo tipo apontado por Cordeiro é a inalegabilidade 73, a situacdo da pessoa que, por
exigéncias do sistema, néo se possa prevalecer da nulidade de um negécio juridico causada

por vicio de forma.

A inalegabilidade exige, a partida, os pressupostos da tutela da confiang¢a, tal como vimos a

propdsito do venire.

Mas havera ainda que introduzir trés requisitos: que estejam em jogo apenas 0s interesses

das partes envolvidas, que a situacdo possa ser censuravelmente imputavel a parte e,

finalmente, a confianca deve ser sensivel, sendo dificilmente assegurado por outra via.

O Autor identifica ainda a suppressio 74, que abrange manifestacées tipicas de “abuso do
direito” nas quais uma posicado juridica que néo tenha sido exercida, em certas circunstancias

e por certo lapso de tempo, ndo mais possa sé-lo por, de outro modo, se contrariar a boa-fé.

71 1dem, ibidem.

72 MACHADO, “Tutela da Confianga ...”, p. 346.

73 In “Do Abuso do Direito: Estado das Questdes e Perspetivas”.
7 Ibidem:

«Propusemos o termo suppressio para exprimir o alemdo Verwirkung. Recorremos ao latim,
dentro das tradi¢ces nacionais, para evitar o deselegante recurso ao aleméao e na impossibilidade
de adaptar locugdes portuguesas. De facto e entre nds, ja foram propostas as locucdes
“caducidade”, “exercicio inadmissivel do Direito”, “decadéncia”, “inibicdo”, “paralisacdo”,
“preclusdo” e “perda”. Sdo todas reconhecidamente inadequadas, seja por assumirem outros
significados técnicos que, aqui, ndo ocorrem, seja por traduzirem efeitos e ndo causas. Ora
suppressio contracena com a surrectio (surgimento), num universo onde ocorrem a exceptio
doli, o venire, o tu quoque e o dolo agit: a expressao latina fica bem integrada, desde que se
admitam novidades (j& com vinte anos). Ndo nos parece nada vantajoso, para o progresso da
nossa Ciéncia, que cada Autor interessado no tema comece logo por alterar toda a terminologia
e isso, para mais, para reproduzir candidamente expressdes ha décadas rejeitadas pelos nossos
classicos. Com isso, s6 se prejudica a nossa Ciéncia do Direito.»
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E uma forma de tutela do beneficiario, confiante na inacdo do agente, uma espécie de
venire, em que o factum proprium seria constituido por uma simples inacdo, que nao é,

porém, tédo clara e 6bvia como um comum factum proprium.

Sao, portanto, pressupostos da suppressio um nao-exercicio prolongado, bem como uma

situacdo de confiancga, dai derivada.
Necessarios sdo, ainda, uma justificacdo para essa confianca, um investimento de confianca.

E, por outro lado, a imputagdo da confianga ao ndo-exercente, sendo que a quantificacdo do
tempo do ndo exercicio devera determinado pelas circunstancias do caso: o suficiente para
convencer um homem normal, colocado na posicdo do real, de que nao mais haveria
exercicio e a justificacdo sera reforcada por todas as demais circunstancias ambientais

capazes de conformar essa conviccéo, legitimando-a °.

O Autor identifica uma outra forma, a tu quoque (também tu!), que exprime a maxima
segundo a qual a pessoa que viole uma norma juridica ndo pode, depois e sem abuso,
prevalecer-se da situacao juridica dai decorrente, nem exercer a posicao juridica violada pelo

préprio nem exigir a outrem o acatamento da situagdo ja violada 76.

Por fim, o Autor identifica o desequilibrio no exercicio das posic¢des juridicas, que constitui
um tipo extenso e residual de atuagfes contrarias a boa-fé e comporta diversos subtipos: o
exercicio danoso inuttil; o dolo agit qui petit quod statim redditurus est 77; a desproporcao

grave entre o beneficio do titular exercente e o sacrificio por ele imposto a outrem.

"Em todas estas hipoteses, podemos considerar que o titular, exercendo embora um direito
formal, fa-lo em moldes que atentam contra vetores fundamentais do sistema, com relevo

para a materialidade subjacente.” 78.

O Autor conclui afirmando que o abuso do direito e a boa-fé a ele subjacente representam,

desta forma, sempre uma valvula do sistema, que permite corrigir solugbes que, de outro

75 Sempre CORDEIRO, ibidem.
76 |dem, ibidem. Concretizando:

“O Cadigo VAZ SERRA tem numerosas consagracdes parcelares da regra-méae tu-quoque(117).
Recordamos trés: — artigo 126.°: 0 menor que use de dolo para se fazer passar por maior nao
pode invocar a anulabilidade do ato; — artigo 342.°/2: ha inversédo do 6nus da prova quando a
parte contréria tiver culposamente tornado impossivel a prova do onerado; — artigo 570.°/1: a
culpa do lesado pode reduzir ou excluir a indemnizacdo. Todavia, torna-se problematico
generalizar estas mencgdes: isso poderia equivaler a permitir repercutir, indefinidamente, as
inobservancias da ordem juridica. O tu quoque requer, assim, uma aplicacdo confinada entre as
partes envolvidas. Ill. O tu quoque deve ser aproximado do segundo principio mediante, entre
a boa-fé e os casos concretos: o da primazia da materialidade subjacente. A ordem juridica
postula uma articulagdo de valores materiais, cuja prossecucao pretende ver assegurados. Nesse
sentido, ele ndo se satisfaz com arranjos formais, antes procurando a efetivagcdo da
substancialidade. Pois bem: a pessoa que viole uma situagdo juridica perturba o equilibrio
material subjacente. Nessas condi¢des, exigir a contraparte um procedimento idéntico ao que se
seguiria se nada tivesse acontecido equivaleria ao predominio do formal: substancialmente, a
situagdo esta alterada, pelo que a conduta requerida ja ndo podera ser a mesma. Digamos que,
da materialidade subjacente, se desprendem exigéncias ético-juridicas que ditam o
comportamento dos envolvidos. Num exemplo retirado da lei (570.°/1): havendo culpa do
lesado, a realidade subjacente ndo pode ser equiparada ao ilicito comum; por isso, a
indemnizagdo pode ser minorada ou suprimida.”.

77 E contrario a boa-fé exigir aquilo que depois se deve restituir.
78 |dem, ibidem.
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modo, se apresentariam contrarias a vetores elementares segundo um principio de “primazia

da materialidade subjacente” (substance over form).

Voltando a matéria que nos ocupa, verificado o abuso de direito, este consome a previsao do
n.° 2 do artigo 38.° da LGT, no sentido que que o vicio do negécio o ato invalido enquanto
tal também néo produzira efeitos fiscais, por forca daquela invalidade, que nao por efeito da

norma geral anti elisdo 7°.

Mantém-se, no entanto, excecional, ndo devendo ser tomado como panaceia e implicando,
sempre, uma ponderagdo global da situacdo em jogo, sob pena de se descambar no
formalismo de que se pretende fugir, pelo que, embora sendo um instituto objetivo, a

intencdo das partes pode constituir um elemento a ter em conta &°.

A mesma consideracdo tecem Campos e Andrade 8! a propodsito da norma geral anti elisdo
que é com este caracter de Panaceia que o artigo 38.°, 2 da LGT pode ser visto pelo
intérprete, i.e., em termos de se rejeitarem todos os comportamentos que nao acarretam
para o fisco o resultado que este gostaria de obter, o que é de rejeitar por completo, a bem

da certeza e seguranga do Direito.

A clausula geral anti elisdo, com todos os problemas que levanta enquanto quanto
instrumento que a administragdo considera deter para corrigir todos os negocios juridicos
com que nao concorda ou, como acontece amiude, que simplesmente ndo compreenda, e

que goram a sua expetativa de receita tem, existe e tem de ser “levada a sério 82,

Mas, para que o possa ser, levada a sério, carece de interpretacdo e, desde logo, a luz da

Constituicdo, o que importa até um juizo prévio sobre a respetiva constitucionalidade 83 84,
Depois, h& que voltar aos respetivos pressupostos.
A norma exige intencionalidade, sob a forma de dolo, direto.

E, pois, necessario que o ato ou negdcio em crise tenha sido celebrado com o
propdsito direto — e Unico — de escapar ou diminuir a tributacdo e, ao nivel da intencdo, sem

outra utilidade que néo essa ©°.

79 In Autonomia Contratual e Direito Tributario, p. 34.

80 CORDEIRO, Op. Cit..

81 Op. cit., p. 33.

82 Op. cit., p. 70.

83 |dem, ibidem.

84 Vide, a esse proposito — e das razdes da auséncia de jurisprudéncia relevante por parte do Tribunal
Constitucional - SANCHES, “As Duas Constituicdes: nos Dez Anos da Clausula Geral Antiabuso”, in
Reestruturacdo de Empresas e Limites do Planeamento Fiscal, pp. 58-65.

85 N&o ao nivel do resultado. Ora, note-se que o 6nus da prova dos pressupostos da aplicacdo da norma,
incluindo a intengéo, é da administracéo fiscal e do resultado — a diminui¢éo ou total afastamento da tributacao
— ndo pode jamais presumir-se a inten¢do, ainda que, do ponto de vista do resultado, o neg6cio paregca nao ter
tido outra utilidade que nado a elisdo a tributagdo. O que, neste rigor, limita muitissimo sendo o ambito, ao
menos o sucesso da aplicacdo a clausula geral anti abuso e é assim, entendemos, que deve ser. E também por
este motivo — o de evitar que aplicagdo da norma se torne num meio de a administracdo fiscal desconsiderar
qualquer negécio que gore as suas expetativas - que existe um procedimento préprio, previsto no artigo 63.°
do CPPT, para a respetiva aplicagdo e, que até 2012, existia um prazo especial de caducidade do direito a
liquidagado, que era apenas de apenas trés anos. O Orgamento de Estado para 2012, aprovado pela Lei n.°© 64-
B/2011, de 30 de Dezembro, alterou substancialmente a norma, eliminando a previsdo de um prazo de
caducidade especial (pelo que o prazo é, desde 01.01.2012, o que for aplicavel a cada um dos factos tributéarios
em questdo, conforme o tipo de tributo que sobre eles incida) e diminuindo as garantias do contribuinte,
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Por outro lado, a norma nao se basta com a intencdo — ela pode estar 14, mas é necessario

ainda que tenham sido utilizados meios artificiosos ou fraudulentos.

Esta expressao é problematica, na medida em que por um lado, ndo se confunde, como
vimos, com a fraude a lei na intencdo nem com a falsidade dos meios usados, que

consomem a aplicagcdo desta norma, invalidando por si s6 o negécio.

Por outro lado, porque de facto se confunde com a intencionalidade, na medida em que os
meios que nao sejam em si fraudulentos ou artificiosos, ao ponto de ser falsos, s6 serao
artificiosos na medida em que haja intencdo de artificio — de outra maneira, serdo apenas

héabeis, criativos 86.
Em terceiro lugar, a norma exige, concomitantemente 7, o abuso de formas juridicas.

O que, reitere-se, ndo se confunde com o abuso de direito, figura cuja aplicagcdo consome a

norma, como ja observamos; e que, mais uma vez, se confunde quer com a intencdo quer

com os meios, artificiosos.

Por muito insdlita, inabil, criativa, estranha que seja a forma ou que sejam as formas
juridicas utilizadas e ainda que elas tenham permitido alcancar uma tributagdo mais reduzida
ou a ela escapar de todo, é necessario que as formas utilizadas ndo tenham tido outra
utilidade econémica, que ndo a de escapar ou reduzir a tributacdo e que ndo a tenham tido

de forma intencional.

Finalmente, é preciso que tudo o anteriormente relatado resulte numa poupanca fiscal, sem
que do resultado se possa jamais, como €é tentada a administracdo, presumir a

intencionalidade, o artificio e o abuso 88 .

5. Articulacdo da clausula anti abuso com o planeamento fiscal
abusivo na definicdo do DL 2972008, de 25.02

A mencao a meios artificiosos ou fraudulentos, presente no n.° 2 do artigo 38.° da LGT, esta,
todavia, ausente da nocao de planeamento fiscal constante dos artigos 3.° e 4.°© do DL
29/2008, de 25.02, que tem, apesar disso, como confesso objetivo reforcar o combate néao

s6 a fraude como a evasao fiscal.

mormente no que se refere & fundamentacéo. Isto sem prejuizo do que prescreve o artigo 12.°© do CC quanto a
aplicacao da lei no tempo, o que implicara, diremos apenas brevemente, porque mais ndo cabe no ambito deste
trabalho, implica que os prazos de caducidade gerais s6 se apliguem a factos tributarios — i.e., que a
administracdo pretende sejam tributérios ou tributados - ocorridos a partir de 01.01.2012.

8 Ou até indbeis ou pouco usuais e nem por isso artificiosos, no sentido em que se impde seja interpretada a
norma, isto é, mais uma vez, ao nivel da intengdo. Pelo que também do meio ndo se pode presumir a inteng¢éo
e, mais uma vez, os caminhos percorridos pelo contribuinte podem ser tortuosos, estranhos, criativos, inabeis,
mas nem por isso serdo artificiosos. Na lingua portuguesa, o vocabulo artificio significa, antes de mais, um
recurso utilizado para conseguir um dado efeito, a perfeicdo com que se faz qualquer coisa, habilidade e, s6
depois, imitagcdo do natural, afetacdo, astlcia, manha, dolo — v. o Dicionario Porto Editora da Lingua
Portuguesa, em http://www.infopedia.pt/lingua-portuguesa/artif%C3%ADcio, acedido em 14.10.2015.

87 Os pressupostos sdo, manifestamente, cumulativos: a intencdo, o uso de meios artificiosos e o abuso das
formas juridicas.

88 VVide CAMPOS e ANDRADE, A Autonomia ..., pp. 69-82.
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Nos termos do artigo 3.°, para efeitos do decreto-lei, considera-se planeamento fiscal,
qualquer esquema ou atuacdo que determine, ou se espere que determine, de modo
exclusivo ou predominante, a obtencdo de uma vantagem fiscal por sujeito passivo de

imposto.

Por esquema, diz o artigo, deve entender-se qualquer plano, projeto, proposta, conselho,
instrugdo ou recomendagéo, exteriorizada expressa ou tacitamente, objeto ou n&o de
concretizagcdo em acordo ou transacao. Por, atuagdo, qualquer contrato, negécio ou conjunto
de negécios, promessa, compromisso, estrutura coletiva ou societaria, com natureza
vinculativa ou né&o, unilateral ou plurilateral bem como qualquer operac¢do ou ato juridico ou

material, simples ou complexo, realizado, a realizar ou em curso de realizacdo.

Para o decreto-lei, vantagem fiscal pode consistir na reducdo, eliminacdo ou diferimento
temporal de imposto ou na obtencdo de beneficio fiscal que ndo se alcangariam, no todo ou

em parte, sem a utilizagdo do esquema ou atuacao.

O decreto cria, no artigo 4.°. n.° 1, presunc¢des de ilicitude do planeamento nas situacdes |4
identificadas, como sejam as que impliquem a participacdo de entidade sujeita a um regime
fiscal privilegiado, considerando-se como tal a entidade cujo territorio de residéncia conste
da lista aprovada por portaria do Ministro das Finan¢as ou quando ai nado for tributada em
imposto sobre o rendimento idéntico ou analogo ao IRS ou ao IRC ou ainda quando o
imposto efetivamente pago seja igual ou inferior a 60 % do imposto que seria devido se a

referida entidade fosse considerada residente em territorio portugués.

Presumir-se-80, bem assim, abusivas as operac¢des que impliguem a participacdo de
entidade total ou parcialmente isenta, envolvam operacdes financeiras ou sobre seguros que
sejam suscetiveis de determinar a requalificagdo do rendimento ou a alteragdo do
beneficiario, designadamente locacao financeira, instrumentos financeiros hibridos, derivados

ou contratos sobre instrumentos financeiros ou a utilizagéo de prejuizos fiscais.

O decreto-lei estabelece obrigagdes de comunicagdo aplicaveis aos ditos “intermediarios
fiscais” e estatui sanc¢des para o incumprimento destes deveres, mas nao chega a explicar o
que a administragdo fiscal fara com as informacdes obtidas, embora de saiba que o que se

pretende é prevenir a ndo s6 a fraude como a evasao fiscais.

Sendo que a evasao fiscal €, como dissemos, licita, desde que as opc¢des tomadas com vista
a economia fiscal ndo envolvam a utilizagéo de artificio ou fraude e o abuso da forma juridica
(composto pelo uso de estrutura inadequada, auséncia de razdes negociais, intencionalidade
e consequente reducdo da carga tributaria) 8°, o DL 29/2008 parece partir de uma presuncao
de artificio ou fraude e abuso quando se trata dos esquemas ou atuacgfes previstos nos

artigos transcritos.

Nas palavras de Teixeira, “a qualificagcdo do planeamento abrangido pelo regime — agressivo,

abusivo, ilicito, inaceitavel ... — & subsequentemente (e cuidadosamente) abandonada, em

89 CAMPOS e SOUTELINHO, op. Cit., p. 54.
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favor de uma listagem exaustiva dos esquemas ou atuagdes que dao origem a obrigagfes de

comunicag&o.” .

Pela sua obscuridade, resultante, dizemos nés, de alguma falta de frontalidade em consumar
por aquela via legislativa o anseio da administragédo, que € o de tornar ilegal ou, pelo menos,
poder desconsiderar todos os atos do individuo que frustrem expectativas e objetivos de

receita fiscal, o decreto-lei foi objeto de dois esclarecimentos por parte da administracao.

Invertendo-lhes a ordem temporal, diremos que o segundo daqueles despachos é um timido
esclarecimento, datado de 05.05.2009 °!, que explica apenas que se pretende, em
conformidade com o referido diploma, que sejam comunicadas a administracdo fiscal as
operacdes que nado tenham justificacdo de caracter econdémico, bem como as que, tendo
justificagdo econdmica, impliguem uma vantagem fiscal que contribuira decisivamente para a

sua adocao.

Podendo, admite, revelar-se complexa a avaliagdo da predominancia da vantagem fiscal nos
esquemas de planeamento, porque envolve a estimativa de resultados futuros, esclarece que
nos casos em que o0 esquema se destine a ser adotado por um numero indeterminado de
utilizadores deve ser sempre comunicado e que, quando o esquema se destine a um
utilizador especifico deve ser comunicado sempre que se verifique uma vantagem fiscal

estimada indeterminada ou superior a (euro) 100 000.
J& o primeiro, mais vasto, despiu desde logo de disfarces as intengées da fazenda °2.

Assim, é manifesto que o diploma faz uma analise aprioristica das situa¢des nele tipificadas,

sujeitas ao dever de informacéo, apesar de, a certa altura, afirmar o contrario °3.

O diploma estabelece, ndo temos duvidas, obrigacbes de comunicacdo relativamente a

determinadas situagdes que presume ab initio constituirem planeamento fiscal abusivo.

Sendo que a orientacdo interpretativa, particularmente, a expressdo supra transcrita
“depende de juizos e de procedimento subsequentes, a realizar em conformidade com os
preceitos legais aplicaveis”, querendo com isso referir-se ao artigo 38.° da LGT e ao artigo
63.© do CPPT, tem, a nosso ver, toda a aparéncia de uma tentativa de escapar as

consequéncias das decisdes do TIJCE nesta matéria.

% Op. cit., p. 269.

°1 Do Ministério das Finangas e da Administracdo Publica - Gabinete do Secretario de Estado dos Assuntos
Fiscais, vertido ao Despacho n.°© 11873/2009.

92 Ministério das Financas e da Administragcdo Publica - Gabinete do Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais,
Despacho n.© 14592/2008, de 15.05.2008.

9 Sendo, vejamos:

«(...) Os esquemas de planeamento fiscal que se reconduzam as situagfes acima descritas
devem ser objeto de comunicacdo, independentemente de serem considerados ou ndo como
atos abusivos. Com efeito, tal como resulta do artigo 15.° do Decreto-Lei n.© 29/2008, a
qualificagdo como abusivo de um certo esquema de planeamento fiscal depende de juizos e de
procedimentos subsequentes, a realizar em conformidade com os preceitos legais aplicaveis,
pelo que os deveres de comunicagao e informagéo estabelecidos nos artigos 7.° e 8.° do diploma
sao perfeitamente autdnomos destes juizos e procedimentos.»
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Como afirma Teixeira, “a mensagem politica, transversal a todos os quadrantes, tem vindo a
insistir no combate ao planeamento fiscal, que a demagogia muitas vezes assimila a evasao

fiscal.” 94,

Campos e Soutelinho °° oferecem como critério de distingdo entre o planeamento fiscal
valido, abrigado na liberdade negocial, que radica na anterioridade do individuo, como fim
nele mesmo, relativamente ao Estado, mero meio organizatério, e o planeamento fiscal
abusivo a circunstancia de, neste ultimo, o negécio realizado ser, excecionada a vantagem
fiscal conseguida, no mais contrario aos interesses sociais %6, por implicar um risco excessivo
a sobrevivéncia deste patrimoénio autbnomo organizado de forma tendencialmente duradoura

que tem em vista o lucro para além do conseguido num determinado exercicio.

Defendem também, todavia, que a invalidade deste ato anormal de gestdo decorre
diretamente do principio da especialidade do fim, que é independente da elisdo fiscal mas
que, no caso de esta ter por essa via ocorrido, a consome, porque a sanc¢ao civil se sobrepfe

a sancao fiscal °7.

6. A posicao do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias

O Tribunal de Justica da Comunidades Europeias, na jurisprudéncia que tem desenvolvido a
propodsito do uso das medidas anti abuso pelos Estados-membro, coloca a fronteira entre o
planeamento fiscal valido e o abusivo na utilizagdo, no caso deste, de “expedientes
puramente artificiais”, remetendo sempre para a analise da (auséncia) de substancia da

operacao concreta, mesmo que a intengéo tenha sido a de obtencdo de uma vantagem fiscal.

Exemplo é a decisdo proferida o caso do holandés A. Leur-Bloem °8 | no qual o Tribunal
decidiu que as autoridades nacionais competentes ndo podem limitar-se a aplicar critérios
gerais pré-determinados, mas devem proceder, caso a caso, a uma analise global da

operacgao e que possa ser objeto de uma fiscalizagéo jurisdicional.

Bem assim, o caso do francés Hughes de Lasterye du Saillant” °°, que reprovou a utilizacdo

de normas de aplicagdo automatica ou presuncdes inilidiveis de fraude (normas overkill).

94 “Reestruturagdo de Empresas e Limites do Planeamento Fiscal — Algumas Notas”, p. 241.

% Op. cit., pp. 41 a 55.

% Nisso coincidindo, em certa medida, com a proposicdo do business purpose test do Direito anglo-saxénico.

97 Como acontecerd noutros casos, como, genericamente, o abuso de direito ou a simulagdo de negocios
juridicos com vista a obtencdo de uma vantagem fiscal: a sancéo civil torna inatil a sancéo fiscal, a ndo ser sob
o ponto de vista da definigdo de procedimentos e meios processuais — idem, ibidem.

%8 Acoérdado de 17 de Junho de 1997. Disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61995CJ0028:PT:HTML, acedido em 24.08.2013.
29 Acordado de 11 de Marco de 2014, Disponivel em http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62002CJO009:PT:PDF, acedido em 24.08.2013.
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Vedando aos Estados que as medidas partam de uma presuncdo de abuso, ainda que o
comportamento adotado possa ser subsumido a comportamentos que, de acordo com

critérios razoaveis, sdo comportamentos tipicamente abusivos 100,

7. A jurisprudéncia nacional

O TCA Sul, naquela que ficou conhecida como a primeira decisdo de um Tribunal superior
sobre a clausula geral anti abuso 101, distingue as figuras da fraude e da evas&o ou elisdo
fiscal, considerando que esta se da pela pratica de atos ou negoécios licitos, mas que a lei
fiscal qualifica como ndo sendo conformes com a substancia da realidade econémica que lhe

esta subjacente, assim devendo qualificar-se como anémalos, anormais ou abusivos.

Sendo também caracterizados como comportamentos extra legem. A via da fraude fiscal, em

contraponto, € caracterizada como contra legem.

Dos comportamentos tributarios evasivos resulta um sério entrave a concorréncia
empresarial, uma notoria erosdo das receitas fiscais, a distorgdo do principio da equidade e
um claro menosprezo do cumprimento das regras de cidadania, situacdes que se fundam em

causas de caréacter politico, econémico, psicologico e técnico.

Continua o Tribunal, as formas utilizadas giram em torno de atos e contratos atipicos ou
anormais visando tornear a lei (vg. utilizagdo do regime especial de tributagcdo dos grupos de
sociedades, através da producdo de menos-valias ou da utilizagdo de beneficios fiscais por
meio da transmissdo de prejuizos) ou interpretando-a com fins diversos daqueles que o
legislador tinha em mente, designadamente aproveitando-se da existéncia de jurisdicbes
fiscais diferentes para escolher, apenas por motiva¢cées de diminuigcdo do imposto a pagar, a
localizacdo mais favoravel para a residéncia de pessoas singulares ou coletivas ou para nelas
instalar estruturas que n&do desempenham outra funcdo que ndo seja permitirem essa
diminuicdo.

A fraude fiscal, por seu turno, consiste, para Tribunal Central Administrativo Sul, na
realizacdo de atos ou negocios ilicitos frontalmente contrarios a lei fiscal, por isso mesmo

também designados como contra legem.

Sendo deles exemplo a ndo entrega ao Estado dos tributos cobrados a terceiros, a obtencéo
de reembolsos de tributos indevidos, a alteracdo ou ocultacdo de factos ou valores que
devam constar de livros de contabilidade ou de declaracdes fiscais, ou a existéncia de

negécios simulados, quer quanto ao valor, quer quanto a natureza 192

100 TEIXEIRA, Op. cit., p. 263.

101 De 15.02.2011, Proc. 04255/10, disponivel em www.dgsi.pt, acedido em 14.10.2015.

102 yveja-se, a titulo de exemplo, o Acérddo do TCA Sul de 14.02.2012, Proc. 05104/11: “Preenche todos os
pressupostos da clausula anti abuso, a contribuinte que fez interpor entre si e o cliente final, uma sociedade por
si detida na sua maior parte, sem atividade comercial tipica e normal e nem patriménio ou qualquer estrutura
fisica, em que os atos praticados nao tiveram em vista gerar qualquer lucro para si, enquanto ente auténomo,
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A esta decisdo seguiram-se entretanto outras, no mesmo sentido, das quais se destaca a de
20.11.2012, na qual o Tribunal andou, na nossa opinido, particularmente mal ao acabar por
permitir a aplicacdo da doutrina anti abuso sem que no entanto tivesse sido aberto o
procedimento apropriado. Na verdade, pese embora o Tribunal tenha afirmado que no caso
concreto ndo conseguia vislumbrar a “figura do anti abuso”, tal facto ficava-se a dever a
circunstancia de nao ter sido “aberto o procedimento especifico, situacdo que afasta o
exposto pela Recorrente quanto a invocada caducidade por aplicacao do art. 63° do CPPT”, a
verdade é que é com fundamento no anti abuso que acaba por concluir que “a conduta da AT

mostra-se legitimada nos termos acima expostos” 103,

8. A clausula geral anti abuso nas decisfes arbitrais

Nesta fronteira, pela sua novidade e relevancia, veja-se a decisdo do Tribunal Arbitral de
09.05.2013 %4 que incidiu sobre uma questdo de reorganizagdo societaria que a

administracao fiscal pretendeu desconsiderar por aplicacdo da clausula geral anti abuso.

No caso, os requerentes haviam solicitado a constituicdo de Tribunal arbitral peticionando a
declaracdo de ilegalidade e anulacdo da liquidacao adicional de IRS e apresentaram trés
pedidos em regime de subsidiariedade, invocando, por um lado, a caducidade do
procedimento de aplicacdo da clausula geral anti abuso, por outro, a inexisténcia dos
requisitos legais para aplicacdo daquela clausula geral anti abuso e, finalmente, a
inexisténcia dos factos, objetivos e subjetivos, invocados pela AT para aplicacdo da clausula

geral anti abuso.

Os factos eram o0s seguintes: o0s requerentes tinham operado uma reorganizacédo

empresarial, criando um grupo de empresas encabecado por uma SGPS e, para tanto,

tendo apenas praticado atos formais de intermediag&o, que permitiram beneficiar a contribuinte, face ao regime
legal de isen¢éo aplicavel na zona franca da Madeira em que a mesma se encontrava sediada, tendo por estas
operagdes obtido exatamente o mesmo resultado econémico como se tais operagdes fossem diretamente, por si
realizadas.”

103 No processo 03877/10.

Os termos acima expostos tinham precisamente a ver com a figura do anti abuso, que o Tribunal afirma
rejeitar:

«Il) As normas anti-abuso encontram a sua razéo de ser no comportamento evasivo e fraudatério dos sujeitos
passivos em matéria fiscal tem e na necessidade de estabelecer meios de reacgdo adequados por forma a
garantir o cumprimento do principio da igualdade na reparticdo da carga tributaria e na prossecucdo da
satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e de outras entidades publicas (cfr.art®.103, n°.1, da C.R.
Portuguesa), na medida em que é inerente & racionalidade econémica a minimizagdo dos impostos a suportar,
podendo utilizar-se véarias vias para atingir tal desiderato, embora a fronteira de distingdo entre elas nem
sempre seja facil de vislumbrar e nesse sentido sdo seguidas normalmente as vias da gestdo ou planeamento
fiscal da evaséo ou eliséo fiscal e da fraude fiscal.

111) E em vista de tais situagdes que os Estados se preocupam com a tomada de medidas visando combater os
comportamentos evasivos e fraudatérios dos sujeitos passivos através das designadas clausulas especificas
anti-abuso ( de que sdo exemplo as normas contidas nos art°s. 58, relativa a precos de transferéncia, e 61,
atinente a subcapitalizagdo, ambas do C.l1.R.C.), e clausulas gerais anti-abuso (de que é exemplo a norma
contida no art®.38, n°.2, da L.G.Tributaria).».

104 proc. 123/2012, https://caad.org.pt/tributario/decisoes/decisao.php?s_processo=&s_data_ini=2012-06-
01&s data_fim=2014-05-27&s _resumo=CIl%C3%Alusula+geral+anti-abuso&s_artigos=&s_texto=&id=135,
acedido em 13.10.2015.
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tinham executado um conjunto de atos e negocios juridicos que envolveram,

designadamente, a transformacao de uma sociedade por quotas em sociedade anonima.

Em Outubro de 2011 fora aberto o procedimento de aplicagcdo da clausula geral anti abuso
sobre os Requerentes e, em Novembro de 2011, fora por estes exercido o seu direito de
audicdo, apo6s a notificagdo do projeto de decisdo da aplicagdo da clausula geral anti abuso.
Na sequéncia da decisao final de aplicacdo desta clausula, a administracédo tributaria emitira

a liquidagéo contestada.

A fazenda defendeu a liquidacdo de imposto defendendo que, em torno dos negdcios
juridicos ditos centrais — a transformacéo da sociedade por quotas em sociedade anénima e
a subsequente venda das acdes, que configuram, na sua Otica, o meio artificiosamente
utilizado - foram encenados varios atos juridicos, mais ou menos complexos e dispendiosos,
que, face a realidade e dimensao econdmica, estrutural e societaria em concreto, se
revelavam manifestamente desnecessarios e denunciavam claramente a intencdo artificiosa

da sua utilizagdo. Ou seja, que se destinavam a evitar a tribulagéo que seria devida.

Considerou a administracdo tributaria que aqueles negdcios juridicos visaram, em primeira

instancia, a exclusdo da tributacdo das mais-valias em sede de IRS.

Os requerentes contestaram que configure planeamento fiscal abusivo a transformacéo de
uma sociedade por quotas em sociedade andnima, por considerarem que 0 negocio juridico
se insere numa estrutura de atos e negécios juridicos tendentes a expansdo da sua
atividade, bem como a criacdo de um grupo de empresas, materializado através da

constituicdo de uma SGPS, que dominara totalmente a transformada sociedade anénima.

A questdo colocada ao Tribunal reside, essencialmente, em saber se a atuagdo do sujeito
passivo se situa intra ou extra legem, ou seja, se o planeamento fiscal que adotou é legitimo

ou ilegitimo, se é nao abusivo ou abusivo.

O Tribunal, quanto a esta questdo, identificou os elementos, no seu entender, permitem
aferir quanto a verificacdo de uma atividade caracterizavel como um planeamento fiscal
abusivo: elemento meio, elemento resultado, elemento intelectual, elemento normativo e

elemento sancionatério.

Relativamente ao elemento resultado, que contende com a obtencdo de uma vantagem
fiscal, em virtude da escolha daquele meio, quando comparada com a carga tributaria que
resultaria da pratica dos atos ou negdcios juridicos normais e de efeito econdmico
equivalente, o Tribunal constatou que comparando de uma forma isolada e objetiva os
negécios juridicos da transformacdo da sociedade em sociedade anénima e a subsequente
venda das acdes (atos ou negoécios juridicos realizados) e da eventual manutencdo da
sociedade como sociedade por quotas e a subsequente venda das quotas (atos ou negocios
juridicos equivalentes ou de idéntico fim econémico), € inequivoco que a primeira situacao
beneficia de um regime legal de tributacdo mais vantajoso do que a segunda, pois, enquanto
a primeira ndo é objeto de tributagédo, a segunda é considerada uma mais-valia, rendimento

tributado a uma taxa de 10%.
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Ja no que respeita ao elemento meio, que, segundo o Tribunal arbitral, se prende com a via
livremente escolhida pelo contribuinte para obter o desejado ganho ou vantagem fiscal e, ao
elemento intelectual, que exige que a escolha do meio seja determinada apenas ou
essencialmente, pelas prevalecentes vantagens fiscais que lhe proporciona, considerou que a
transformacdo da sociedade por quotas em sociedade andnima é um negodcio juridico
inserido num vasto conjunto de atos e negoécios juridicos executados no ambito de uma

reorganizagdo empresarial.

Essa intengé@o surge expressa logo no relatério justificativo da transformacéo da sociedade
que se havia ja manifestado através de outros atos (v.g. contratos promessa de compra e
venda de um conjunto de prédios rusticos, requerimentos a Camaras Municipais, divulgagédo

do projeto em varios momentos, investimento avultado).

Neste quadro, o Tribunal concluiu ser manifesto que na transformacdo da sociedade em
anénima e a subsequente venda de agfes (em vez de quotas) esteve em causa um
planeamento e uma estrutura de atos e negoécios juridicos, tanto relacionados com a
reorganizagdo empresarial como com o investimento que a motiva, que tém uma evidente

justificagdo econdmica.

Ou seja, que aquela transformacédo e venda nao se assumem como atos e negdcios centrais
de um estrutura de atos e negécios juridicos essencial ou principalmente dirigidos a obtencédo

de uma vantagem fiscal.

No que respeita ao que o Tribunal arbitral apelidou de elemento normativo, de acordo com o
qual, afirma-se na decisdo, s6 nos casos em que se demonstre uma intencao legal contraria
ou néo legitimadora do resultado obtido se pode falar em eliséo fiscal, considerou estar-se,

no caso vertente, perante uma situagédo de lacuna consciente de tributagao.

Se o legislador, ao mesmo tempo que tributa as mais-valias das alienacdes das quotas, deixa
por tributar as mais-valias das acdes ou as tributava com uma taxa mais reduzida, ndo pode
deixar de se aceitar fiscalmente a transformacgédo de uma sociedade comercial em sociedade

por acbes mesmo que a transformacdo seja motivada por raz6es exclusivamente fiscais.

Concluiu, assim, que, mesmo que a transformacdo fosse motivada por razdes
exclusivamente fiscais, foi o legislador quem opta, expressamente, por tributar a venda das

quotas e por nao tributar a venda das a¢des naquele contexto.

Ja relativamente ao elemento sancionatério - que, sempre segundo os arbitros, apoés a
verificacdo cumulativa dos restantes elementos, conduz a sanc¢éo de ineficacia, no exclusivo
ambito tributario, dos atos ou negoécios juridicos tidos por abusivos -, o Tribunal concluiu
que, ndo se tendo demonstrado a verificagdo cumulativa de todos os requisitos exigidos para
aplicagdo da clausula geral anti abuso, particularmente dos elementos meio, intelectual e

normativo, ndo héa lugar a aplicacdo da estatuicdo da norma, conducente a ineficacia dos

negocios juridicos no ambito tributario, contrariamente a pretensédo da administracgédo.

30

REVISTA
ELECTRONICA
DE DIREITO

AIUVLSIATYH/Ld dN"ICID MMM — € o'N — STOZ OH9NLNO — OLIFHIA 3A YOINOYLO3 13 VLISIAIY



Pelo que entendeu que, como caso em aprec¢o, nao se verificavam os pressupostos de facto e
de direito de que depende a aplicagdo da clausula geral anti abuso, julgando

consequentemente, ilegal o ato de liquidacdo contestado.

Numa decisdo mais recente %5 o Tribunal arbitral analisou uma situacdo na qual o sujeito
passivo optou pela transformagdo da sociedade em sociedade andénima, para
subsequentemente vender as a¢des que nela detinha, em vez da eventual manutencdo da
sociedade como sociedade por quotas e a subsequente venda das quotas. Com esta opgéo
entre as duas possiveis operacfes, o sujeito passivo beneficiou de um regime legal de

tributacdo mais vantajoso, na medida em que a primeira ndo é objeto de tributagdo 6. |

mas a segunda é considerada uma mais valia e seria como tal tributada 1°7.

O Tribunal arbitral foi favoravel ao sujeito passivo, considerando que ndo se provou - e que
tinha que se provar - que a transformacdo da sociedade unipessoal em causa em sociedade
andénima tivesse como uUnico ou primordial objetivo possibilitar a alienacdo da
participacdo que detinha no capital da referida sociedade, apds a transformacdo em
sociedade andnima e redenominacdo do capital em ac¢des, com o beneficio da exclusdo da

tributacdo da mais-valia obtida.

Faltou, portanto, para que se pudesse validar a aplicagcdo da clausula geral anti abuso e

desconsiderar a transformacdo, o chamado elemento intelectual.

Na verdade, na sua apreciacdo, o CAAD consolidou o anterior entendimento quanto a
aplicabilidade da clausula geral anti abuso no sentido da necessidade de analise de cinco
elementos: o meio (as formas utilizadas para a obtencdo da vantagem), o resultado
(vantagem propriamente dita), o elemento intelectual (a motivagdo fiscal subjacente), o
elemento normativo (a intencao legal contraria ou nao legitimadora do resultado obtido) e o
elemento sancionatério (a sancdo de ineficacia no dominio tributario dos negécios ditos

abusivos).

Sem a verificagcdo cumulativa destes pressupostos, entende Tribunal que nao héa lugar a
aplicacdo da estatuigcdo do artigo 38.°, n.© 2, da Lei Geral Tributaria, conducente a ineficacia

dos negdcios juridicos no ambito tributario.

9. Em Conclusao

N&o resistimos a terminar perguntando-nos, com Campos 18, se diante da “constante luta
entre o contribuinte, descobrindo lacunas e imprecisdes nas leis fiscais que lhe permitam

diminuir a sua carga fiscal, e a vontade do legislador de poder prever com seguranga O

105 Falamos da decis&o proferida a 22.07.2014, no Proc. 208/2014-T.

106 Nos termos, a data dos factos, do artigo 10.°, n.°© 2, do CIRS , na redacdo do Decreto-Lei n.°© 228/2002, de
31 de Outubro.

107 Nos termos, a data dos factos, do artigo 10.°, n.° 1, alinea b), do CIRS, rendimento tributado a uma taxa de
10%, nos termos do artigo 72.°, n.° 4 do CIRS, na redacdo do Decreto-Lei n.°© 192/2005, de 7 de Novembro.
108 In O Sistema Tributario ..., pp. 33-34.
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montante das receitas que vai arrecadar e que sejam suficientes para garantir as despesas
publicas” para aquele ano civil, para além do qual ndo parece capaz de prever, ndo sera a

evasao fiscal afinal mera legitima defesa.

Pelo que ha, continua o Autor, que ultrapassar o discurso que diz visar o combate a evasao
fiscal e pressupfe, como principal instrumento desse combate, a diminuicdo das garantias

dos contribuintes 109,

Em consequéncia, a norma geral anti elisdo ndo limita a liberdade contratual: € por esta
limitada, no sentido que nao sao legitimas nem devem ser protegidas — designadamente,
pela norma — quaisquer expetativas de receita fiscal que o fisco possa ter, em face das
despesas que projeta, de tal forma que lhe seja possivel exigir do contribuinte que obtenha o
maximo possivel de rendimento tributavel e de poder tributa-lo quando o contribuinte

voluntariamente falhe em cumprir esse objetivo 110,

Assim, “O Direito Tributario, antes de nascer, reconhece a autonomia dos cidadaos.

Limitando-se a aguardar os resultados dessa autonomia para os tributar (ou nao).”.

Mais: o cidaddo comportar-se-a de boa-fé, ndo havendo lugar a abuso de direito (ou de
liberdade) se, ao gerir 0s seus interesses, tiver em conta os custos fiscais e 0s inserir como

mais um fator nos seus planos de vida ou na gestdo da sua empresa 1.

Mas ja ndo estara a comportar-se de boa-fé quando use da sua liberdade negocial para
praticar atos dirigidos unicamente a evitar ou diminuir a carga fiscal que, sem eles, lhe seria

aplicada e sem que tais atos possuam qualquer outro fim ou utilidade que néo esse objetivo
112

A evasao fiscal - desejada, planeada, mas desde que obtida sem recurso a fraude — néao é,
assim, necessariamente ilegal, antes “uma reacdo normal e economicamente sustentada,

dentro do principio da gestédo dos interesses pessoais e das organizacdes” 113,

Neste contexto, o numero 2 do artigo 11.° da Lei Geral Tributéria, ao afastar-se das regras
gerais de interpretacdo da norma e parecer aderir a tese da substance over form, e o
numero 4 do artigo 36.° da LGT s6 podem ser entendidos em linha com a referéncia a efeitos

econdmicos do n.° 1 do artigo 38.° da LGT.

O mesmo é dizer que esta vedado ao intérprete e aplicador da lei afirmar simplesmente, com

apoio naquela norma de interpretacdo e na circunstancia de a qualificacdo do negdcio

109 Op. cit., p. 47.

110 CaMPOS e ANDRADE, in Autonomia Contratual e Direito Tributario, p. 50.

111 |dem, ibidem.

112 0 que n&o significa, como explicam CAMPOS e ANDRADE, op. cit. p. 54, que o contribuinte ndo possa, entre
duas ou mais hipéteses ao seu alcance, escolher aquela que menos carga fiscal implicar. No exemplo dos
Autores, uma compra e venda em vez de uma locagéo financeira.

Isto ndo contraria, note-se, a afirmacdo que aqui anotamos, porque, num caso ou noutro, o cidadéo,
contribuinte, queria um determinado bem, ou queria investir, ou precisava de reinvestir, ou preferiu nao
transferir lucros para o préximo exercicio, e determinou a escolha de compra-lo ou toma-lo em locagéo por
critérios que até podem ter sido unicamente fiscais.

Diverso — e contrario a boa-fé, no ambito da aplicacdo na clausula geral anti abuso - sera realizar um ou outro
negocio (comprar, celebrar uma locagdo, etc.) como instrumento de um esquema para atingir um fim e sem
qualquer outra utilidade que nao a poupanca fiscal que por via dele se verificara.

113 |dem, ibidem.
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juridico efetuada pelas partes ndo vincular a administragdo tributaria, que ao direito fiscal
interessa mais a substancia do que a forma ''* fora dos pressupostos de aplicacdo da

clausula e do procedimento proprio previsto no artigo 63.© do CPPT.
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