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1. COLOCACAO DO PROBLEMA

Num sistema fiscal onde cabe ao sujeito passivo a interpretagio e
aplicagdo da lei para a determinagio e quantificagio das suas obrigagdes
tributdrias, bem como a sua exacta quantificacio, o planeamento fiscal
tem um papel indispensdvel.

Primeiro, porque a gestdo do risco fiscal, como parte da sua gestao
econdmica, implica para o sujeito passivo a previsdo antecipada da carga
fiscal a que vai estar sujeito.

(1) Com base na intervenciio produzida na III Conferéncia Associagio Portu-
guesa de Consultores Fiscais / Revista Fiscalidade, sobre “Reestruturacido de Empresas
¢ Limites do Planeamento Fiscal”, que teve lugar dia 14 de Fevereiro de 2008 na Uni-
versidade Nova de Lisboa.
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Segundo, porque os limites da neutralidade da lei fiscal — com um
sistema que atingisse uma total neutralidade as escolhas seriam desneces-
sdrias — fazem com que as opgOes sobre a estrutura empresarial ou sobre
as vias negociais escolhidas pelo sujeito passivo, tenham consequéncias
diversas, mais onerosas ou menos onerosas, do ponto de vista fiscal.

Contudo, se as falhas de neutralidade da lei fiscal imp&em ao sujeito
passivo a consideragdo das possiveis opg¢des, o principio da justa dis-
tribui¢éio dos encargos tributirios — o programa constitucional que
estrutura o ordenamento juridico tributdrio — implica a existéncia de limi-
tes para as suas escolhas e opgdes.

A definigio desses limites foi feita por duas vias. A primeira foi a
via legislativa: a criagio da cldusula geral anti-abuso na Lei Geral Tribu-
taria (LGT) introduziu no ordenamento juridico tributdrio a possibilidade
do juizo administrativo sobre a natureza do negécio juridico escolhido
pelo sujeito passivo e sobre a intengdo que presidiu 4 escolha do mesmo.

No entanto, como veremos infra, a inser¢io tardia desta norma
numa LGT que inicialmente se limitava a enunciar principios contradi-
torios sobre a aplicagdo da lei fiscal ndo constituiu um bom ponto de par-
tida para a aplicagdo da lei fiscal.

A segunda foi pela via judicial: quando o Tribunal Constitucional
rejeitou a concepgdo da tipicidade fechada pronunciando-se sobre o grau
de densificagiio exigivel para as normas de previsdo, veio permitir o uso
pelo legislador de tipos suficientemente abertos para neutralizar as formas
mais elementares da fraude a lei fiscal ou de comportamentos abusivos.

No entanto, o Tribunal Constitucional, ainda que tenha criado um
limite ao direito do sujeito passivo quanto a organizagdo dos seus negd-
cios e respectivas escolhas quanto a forma dos contratos — como vere-
mos o principio da tipicidade fechada implicava um direito absoluto e
irrestrito ao planeamento fiscal —, ndo teve a preocupacio de acompa-
nhar estas decisdes, cujos principios criavam um novo paradigma nas rela-
¢bes fisco/contribuinte, de uma qualquer definicio de limites para os
novos poderes da Administragio.

Uma actuagio que contrasta com o comportamento do TJCE quando
proferiu a sua decisdo no caso Halifax (2). Nesta decisio, a0 mesmo

() Caso C-255/02, de 21.2.2006.
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tempo quando legitimava a reac¢iio aos comportamentos abusivos como
principio geral de Direito Comunitdrio, mesmo na auséncia de norma
expressamente habilitante, definia desde logo os limites dos poderes
administrativos, sublinhando a existéncia de um direito ao planeamento
fiscal legitimo e a inexisténcia da obrigac@o, quando existe possibilidade
de escolha criada por uma falha de neutralidade do sistema, de escolher
a via que maximiza a receita publica. Trata-se da questdo tradicional-
mente designada como os “limites dos limites” e que tem uma papel cen-
tral em relacdo aos direitos fundamentais e a concretizacdo do seu con-
tetddo (3).

Entre nés ndo sucedeu o mesmo e, por isso, a questio do direito ao
planeamento fiscal é hoje controversa.

A explicagdo deste facto ndo pode deixar de se encontrar na evo-
lugdo sofrida pela legislagdo, pela jurisprudéncia e pela doutrina num
curto espaco de tempo. Sé isso, como procuraremos demonstrar, pode
justificar que a questdo seja tdo controversa. Controversa pelas posigdes
extremadas que tem tomado a Administragdo e pela auséncia de prontincia
judicial sobre estas posi¢cdes, mesmo quando os tribunais ddo ganho de
causa ao sujeito passivo.

2. A POSICAO DA ADMINISTRACAO ACERCA DO PLA-
NEAMENTO FISCAL

Para a Administracio — a quem cabe a decisdo primdria sobre a
legalidade ou ilegalidade das condutas escolhidas pelo sujeito passivo
tomando decisGes que s6 o tribunal pode revogar — a questdo € clara.
Diremos mesmo que é demasiado clara.

(3) Temos aqui a conhecida problemdtica dos limites dos direitos fundamentais
(escolha das vias negociais consideradas mais adequadas) ¢ dos limites aos limites des-
sas restrigies. Sobre esta questfio R. ALEXY, Theorie der Grundrechi® (Frankfurt: 2004),
267 ss.; J. REls Novals, As Restricoes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente
Autorizadas pela Constituicdo (Coimbra: 2003), 728 ss. Esta restricdo pode ser con-
cretizada pela aplicagdo do principio da proporcionalidade com a sua proibigdo do
excesso que tem tido uma grande importancia na jurisprudéncia do TJICE e do Tribunal
Constitucional.
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O planeamento fiscal do sujeito passivo ndo € admissivel e sempre
que este opta por uma solucdo que reduz o imposto a pagar — indepen-
dentemente do cardcter fraudulento ou artificioso do negdcio juridico —
o custo niio pode ser aceite.

Esta concepgio € uma fonte permanente de litigios, uma vez que a
Administragao fiscal reage sistematicamente a actua¢des do contribuinte
que considera constituirem planeamento fiscal, normalmente recor-
rendo ao artigo 23.° do Cédigo do IRC de modo a conseguir o ndo
reconhecimento de custos (*) e estd presente na recente norma que exige
a comunicag¢do das actividades de planeamento fiscal agressivo.

Em principio esta norma destinava-se a criar um dever de revela-
¢do (disclosure) quando se realizassem operagdes que pudessem caber na
categoria “‘planeamento fiscal agressivo”.

Na realidade, foi utilizado na norma um conceito tdo vasto e tdo
abrangente de planeamento fiscal agressivo — como consequéncia da
excomunhio administrativa do planeamento em geral sem maiores dis-
tingdes — que se for aplicado vai conduzir a um tdo grande nimero de
deveres de informagdo que provavelmente a prépria norma ndo podera
vir a ser aplicada.

Nio parecia ser esta a intengdo do legislador. Tal como se afirma
no predmbulo da norma que cria os deveres de revelagdo, o Decreto-Lei
n.° 29/2008, de 25 Fevereiro, o alvo eram os “esquemas pré-fabricados
de planeamento fiscal para ofertas a clientes”. Essa sim, uma forma
muito agressiva de planeamento fiscal, como sucedeu entre ndés com o
caso da chamada “lavagem dos cupdes” (°).

(*) Sobre a impossibilidade legal de transformar o artigo 23.° do Cédigo do IRC
numa cldusula geral anti-abuso avant la lettre v. J. L. SALDANHA SANCHES, Os Limites
do Planeamento Fiscal — Substdncia e Forma no Direito Fiscal Portugués, Comunitdrio
e Internacional (Lisboa: 2006), 214 ss.

() Sobre a “lavagem dos cupdes”, v. J. L. SALDANHA SANCHES, Os Limites do
Planeamento Fiscal — Substdncia e Forma no Direito Fiscal Portugués, Comunitdrio
e Internacional (Lisboa: 2006), 237 ss.; J. L. SALDANHA SANCHES, “A interpretagiio da
lei fiscal e o abuso de Direito — anotacio ao AcSTA de 21.6.1995, processo n.° 142757,
Fisco, 74-75 (1996), 99-111 (disponivel em http://www.saldanhasanches.pt); J. L. SAL-
DANHA SANCHES, “Abuso de Direito e Abusos da Jurisprudéncia — anotagio ao AcSTA
de 3.5.2000, rec. n.® 245857, Fiscalidade, 4 (2000), 54-65 (disponivel em http://www.sal-
danhasanches.pt).

As duas constituicdes — nos dez anos da cldusula geral anti-abuso 43

Compreendemos, por isso, a preocupagdo do legislador. No entanto,
a confusdo de conceitos que encontramos no preAmbulo ndo o vai aju-
dar na realizacdo da sua tarefa.

Os contratos que permitem uma redugdo do imposto a pagar e que sio
susceptiveis de generalizagdo de modo a permitirem a tal pré-fabricacio,
ou constituem formas de planeamento fiscal internacional, normalmente com
a utilizagdo de zonas de baixa fiscalidade (), ou de falhas na previsio
legislativa. No caso da lavagem de cupdes, tudo estava centrado numa
norma existente no Cédigo do IRS que isentava de imposto as mais-valias
das obrigacdes, criando por isso vastas possibilidades de transformar ren-
dimentos de capital sujeitos a IRS em mais-valias isentas de imposto.

Este tipo de esquemas constitui, normalmente, formas de planea-
mento fiscal abusivo. Voltando a lavagem de cupées, era por meio de
um negdcio juridico artificioso que se construiam mais-valias que estava
isenta de tributacfio, um esquema considerado seguro, uma vez que na
época ainda ndo existia a clausula geral anti-abuso. A impericia do
legislador tinha criado indevidamente uma zona de nio tributagdo que
o planeador fiscal explorava.

Tais impericias ndo sdo muito frequentes mas, pelo contrdrio, a
competicdo fiscal entre Estados cria maltiplas possibilidades de econo-
mias fiscais nas opera¢des transfronteiricas.

No entanto, o legislador confunde conceitos bdsicos quando fala
de do “fendmeno do planeamento fiscal agressivo ou abusivo” como se
isto fosse uma e a mesma coisa. Nio o é. O aproveitamento de bene-
ficios fiscais pouco ponderados pode conduzir ao planeamento fiscal
agressivo e ndo abusivo.

Contudo, mais importante que esta confusdo conceptual, é o pro-
grama da norma que é determinado pelo conceito de planeamento fis-
cal que utiliza. A norma destinada a criar deveres de comunicacio,

[F

quer no seu artigo 2.° (“dambito de planificagcdo”), quer no seu artigo 3.°

(5) Sobre odsis fiscais na Europa ver OTTO JACOBS, Internationale Unterneh-
nehmensbesteurung’ (Munique: 2002), 259 ss. Para um exemplo sobre o modus ope-
randi destas estruturas v. o Caso C-298/05 (Columbus Container Services BVBA & Co).
A Zona Franca da Madeira constitui uma tentativa — com um éxito muito limitado —
de imitar estas estruturas.
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(“planeamento fiscal™), usa uma concepgdo amplissima do planeamento
fiscal agressivo.

Planeamento fiscal € “qualquer esquema ou actuacéo que determine,
ou se espere que determine, de modo exclusivo ou predominante, a
obtengdo de uma vantagem fiscal por sujeito passivo de imposto”.

A menos que consideremos ser a uso da expressio “esquema’” como
uma palavra com conotagio necessariamente negativa e que, por isso,
faria a separacio entre o planeamento fiscal abusivo e nio abusivo
(haveria planeamento fiscal abusivo sempre que estivéssemos perante um
qualquer esquema), verificamos que planeamento fiscal ¢, segundo esta
norma, qualquer andlise de um problema fiscal que seja feita na pers-
pectiva da reducio do imposto a pagar. Poderfamos mesmo dizer que,
por exemplo, o cdlculo da vantagem fiscal contida na doagio a uma
entidade isenta como uma fundagio ou uma instituicdo de utilidade
publica (artigo 4.° n.° 1, alinea d)) constitui um esquema de planea-
mento fiscal abusivo que deve ser comunicado A Administragio fiscal sob
pena de sangdio por incumprimento se a comunicagio nio for feita.

Se ndo vejamos: se existem duas entidades que podem receber a
doacdo e se uma delas beneficia de um qualquer esquema de majoracio
de custo e se a escolha € feita por esse motivo — a empresa esta dis-
posta a subsidiar a cultura ou actividades caritativas e por isso escolhe
a que proporciona mais vantagens fiscais — a operagdo pode constituir
planeamento fiscal abusivo e, por isso, deve ser objecto de comunicagio.

E isso que resulta da tentativa de delimitagdo das definicGes do
artigo 3.” que encontramos no artigo 4.° alinea b). Quaisquer “esque-
mas ou actuagoes” que “impliquem a participagdo de entidade total
ou parcialmente isenta’”.

Uma concepgo mais realista sobre planeamento fiscal agressivo impli-
caria um pensamento administrativo mais estruturado sobre os limites do
mesmo e uma definicio mais rigorosa das zonas de risco para permitir a
introdugdo entre nés deste novo modo de controlo administrativo .

() Esta nova forma de obrigacio de disclosure fiscal comeca a ser muito fre-
quente. Sobre este novo dever de cooperagdo v. J. L. SALDANHA SANCHES, Os Limites
do Planeamento Fiscal — Substdncia e Forma no Direito Fiscal Portugués, Comunitério
e Internacional (Lisboa: 2006), 224.
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Estamos perante uma definicdo demasiado larga quando seria mais
adequado que atencdo administrativa se centrasse nos negécios de mais difi-
cil controlo por parte da Administragéio fiscal e que implicam quase sem-
pre factos tributdrios com conexdo com mais de uma ordem juridica (®).

Pior do que isso € o facto de esta norma ndo procurar qualquer
articulagdo com a cldusula geral anti-abuso e ndo utilizar sequer o con-
ceito de concepgdo do negdeio juridico artificioso ou fradulento como
limite para o planeamento: nesse aspecto a norma ¢ bastante significa-
tiva quer quanto a concepgio que tem a Administragdo sobre planeamento
fiscal (tudo o que minimiza a obrigagdo tributdria) e sobre a sua ndo uti-
lizagdo da clausula geral anti-abuso como o limite & actuagio do sujeito

passivo.

3. O DIREITO AS HABILIDADES FISCAIS NA DOUTRINA
PORTUGUESA

No centro desta questdo estd a doutrina portuguesa € a sua escassa
capacidade para manter um didlogo fecundo com a Administragdo e com
os tribunais de modo a conseguir um conjunto de consensos que sejam
uma base para a seguranga juridica em relagdo ao planeamento fiscal.

O que nos obriga a colocar uma questdo metodolégica. Que fun-
¢do pode ter a doutrina na interpretacio e aplicacdo da lei fiscal? Se
levarmos em conta o facto que a realizagdo dos objectivos contidos na
lei vai sempre implicar uma concreta metodologia que vai determinar
o modo como terd lugar a sua aplicacdo e interpretagéo, teremos que
concordar que a doutrina s6 poderd exercer a sua fungio se defender
principio e regras susceptiveis de uma aplicacio justa. Ou seja, desde
que nio defenda um conjunto de principios e de préiticas que condu-
zam a uma virtual impossibilidade de tributar certas categorias de con-

tribuintes.

(®) Veja-se por exemplo o projecto da lei alemd sobre este dever de comunica-
cdo. KEeSSLER/EICKE, “Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungen nach § 138 a AO durch das
JStG 2008 — Transparente Perspektiven fiir die Finanzverwaltung”, BETRIEBS-BERA-
TER, Vol. 62, no. 44 (2007), 2370-2379.
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De um modo geral, foi essa a principal caracteristica da doutrina fis-
cal portuguesa até hd muito poucos anos, com a doutrina da tipicidade
fechada e da interpretagdo estrita da lei fiscal. Uma perspectiva meto-
dolégica sobre a aplicagio da lei fiscal que iria necessariamente conduzir,
se fosse aplicada, a uma impossibilidade de tributar os rendimentos que
tivessem a sua origem em contratos dotados de maior plasticidade,
nomeadamente na zona dos rendimentos profissionais e empresariais e
nos rendimentos de capital.

As consequéncias concretas desta doutrina eram, enftre outras, a
admissibilidade fiscal do negécio indirecto (%) ou, de uma forma mais
colorida, o direito & habilidade fiscal.

Para SA GOMES, um dos mais representativos exemplos da dou-
trina tradicional da interpreta¢do estrita, da tipicidade fechada e da proi-
bi¢do de analogia, decorria necessariamente destes principios que, face
a “constituicdo fiscal portuguesa”, o contribuinte tinha o direito 3 elj-
sdo ou evitago fiscal licita, que a doutrina anglo-saxénica designa por
tax avoidance, para a distinguir da evasio fiscal ilicita decorrente da vio-
lagdo das leis fiscais (!). Haveria mesmo um “direito a destreza fis-
cal, a habilidade fiscal” (') com o negécio fiscalmente menos one-
roso a.consistir num direito & poupanga fiscal que seria um coroldrio da
Iniciativa econémica tipica da economia de mercado (12).

Mais: esta impossibilidade de reacciio administrativa perante as
habilidades fiscais constituiria uma caracteristica essencial do Estado
d'e Direito democritico em virtude do principio da liberdade da inicia-
tiva privada, da propriedade privada e da prépria estrutura da legali-
dade dos impostos (13). O facto destes principios coexistirem com lar-
gos poderes da Administragio nos exemplos paradigmaticos do “Estado

EZ) ALBERTO XAVIER, Manual de Direito Fiscal (Lishoa: 1974), 281

(') N. SA Gomes, As Garantias do Contribuinte: Al s

e T o e: Algumas Questées em Aberto
(1Y) N. S& GoMEs, As Garantias do Contribuinte: Al ]

Lo 1595 e: Algumas Questdes em Aberto
(') N. SA GoMmEs, As Garantias do Contribuinte: Al O

. : : h

i ooy a1 gumas Questdes em Aberto
(%) D. LEITE pbE CaMPOS, “Evasio Fiscal, Fraude Fiscal e Prevencdo Fiscal”, in

Problemas Fundamentais do Direito Tributério (Lisboa: 1999), 205.

As duas constituicées — nos dez anos da cldusula geral anti-abuso 47

de Direito democrético” (que como € sabido coincidem com os paises
com maior desenvolvimento econémico) era convenientemente omitido.

A prevaléncia desta doutrina significava um direito irrestrito ao
planeamento fiscal que iria tornar impossivel — mesmo no plano da
mera possibilidade tedrica e da mera tentativa — qualquer distribuig@o
justa dos encargos tributdrios.

Levando este argumento até as suas ultimas consequéncias e nido
recuando perante a anti-juricidade do mesmo afirmava-se que a luta
contra a fraude fiscal “ndo estd sequer prevista na Constitui¢do da
Repiiblica” (1*). Nio hd qualquer ddvida que tal luta se ndo encontra
expressamente prevista na Constitui¢do da Republica e ndo vemos por-
que deveria estar se € esta ¢ uma mera consequéncia do dever de apli-
car a lei e de obter a justica na distribuicdo dos encargos tributdrios.

Estas afirmacdes ou, mais pomposamente, estas posi¢des doutri-
nais seriam risiveis se niio fossem representativas e ndo tivessem deixado
marcas no ordenamento juridico tributdrio até porque foram, durante
muitos anos, a doutrina dominante.

Uma doutrina que se ndo poderia manter, até porque ia constituindo
um caso tnico entre os paises da OCDE e um flagrante caso de ana-
cronismo doutrinal onde economias de mercado (e Estados de Direito!)
bem mais desenvolvidas do que nossa conviviam pacificamente com
normas que hd muito impediam o abuso de direito em matéria fiscal e
limitavam o planeamento fiscal. Mas esta era a doutrina publicada pelo
Centro de Estudos Fiscais e ministrada nos cursos de formagio DGCL

O seu desmantelamento sistematico (1%) foi um longo processo que

(%) D. Lerre pE Campos, “Interpretagio das Normas Fiscais”, in Problemas Fun-
damentais do Direito Tributdrio (Lisboa: 1999), 23. Sobre a ideia da igualdade — a come-
car pela igualdade fiscal — como o ethos da democracia e da justica e o niicleo da jus-
tica ARTHUR KAUFMANN, Grundproblem der Rechisphilosophie (Munique: 1994), 139 ss.

(15)  J. L. SALDANHA SANCHES, A Seguranca Juridica no Estado Social de Direito:
Conceitos Indeterminados, Analogia e Retroactividade no Direito Tributdrio (Lisboa: 1985)
(disponivel em http://www.saldanhasanches.pt); J. CasaLTA NaBpals, O Dever Funda-
mental de Pagar Impostos (Coimbra: 1998); J. TABORDA DA GaMa, “Acto elisivo, acto
lesivo — notas sobre a admissibilidade do combate 4 eliso fiscal no ordenamento juri-
dico portugués”, RFDUL, XL, n.% 1 e 2 (1999), 289; GUSTAVO Lopes CourinHA, A Cldu-
sula Geral Anti-Abuso no Direito Tributdrio — Contributos para a sua Compreenséo
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terminou com a introdugiio da cldusula geral anti-abuso no final dos
anos 90 (16). Uma norma que, ao prever a desconsideracio dos efeitos
de negécios juridicos destinados a contornar a lei, veio definir os limi-
tes para o planeamento fiscal da parte do sujeito passivo.

No entanto, a Administracdo fiscal, depois de ter suportado durante
décadas uma doutrina que a deixava impotente para combater a fraude
a lei fiscal e a fraude fiscal parece estar hoje no extremo oposto. Se até
a década de 90 todo o planeamento fiscal, abusivo ou nio abusivo, era
licito, a partir de agora todo o planeamento (planeamento no sentido
amplissimo de qualquer comportamento que ndo maximize as receitas fis-
cais) € ilicito e o sujeito passivo deve escolher sempre para os seus
negdcios a via que proporcione mais receitas ao Estado. E uma doutrina
tdo inaceitdvel como a que defende (ou defendia) que h4 um direito do
contribuinte ao planeamento abusivo, a habilidade fiscal. No entanto, nio
hd divida que depois de um periodo em que o ultra-garantismo da dou-
trina impedia a aplicagdo da lei e por isso punha em causa do direito do
contribuinte a uma justa distribui¢io dos encargos tributérios, temos
agora uma situagdo em que o radicalismo administrativo conduz a for-
mas de aplica¢@o inteiramente incompativeis com os principios consti-
tucionais sobre a justa distribui¢do dos encargos tributdrios e o impera-
tivo da seguranca juridica.

A posigdo actual da Administragdo fiscal com a sua recusa in limine
do planeamento fiscal é tanto mais carecida de apoio legal porque, como
ja dissemos, em 1998 foi introduzida no Cédigo do Processo Tributirio
uma norma que vinha, pela primeira vez em Portugal, criar limites para

(Coimbra: 2004). Mais recentemente, a doutrina da tipicidade fechada que € a base dog-
mética desta posigdo foi objecto de uma critica impiedosa na tese de doutoramento de
ANA PauLA DoURADO, O Principio da Legalidade Fiscal — Tipicidade, conceitos juri-
dicos indeterminados e margem de livre apreciacdo (Coimbra: 2007).

(') A cldusula geral anti-abuso foi introduzida em 1999 no artigo 32.°-A do
CPT e, depois, no artigo 38.°, n.® 2, da Lei Geral Tributdria, sendo reformulada em
2000 (pela Lei n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro) — foi a alteracdo de 2000, ao intro-
duzir os elementos cardcter artificioso e fraudulento e abuso de formas juridicas que sal-
vou a norma de uma inconstitucionalidade patente, e & apenas a alegacio e cabal prova
destes pressupostos de direito que torna legitima qualquer tentativa concreta de aplica-
¢80 administrativa da cldusula geral. Sobre esta matéria v. J. L. SALDANHA SANCHES,
Manual de Direito Fiscal® (Coimbra: 2007), 159 ss.
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o planeamento fiscal e lutar contra o abuso de direito em matéria fiscal.
Segundo esta norma, sio ineficazes (em matéria fiscal, entenda-se) “os
actos ou negdcios juridicos quando se demonsitre que foram realizados
com o linico ou principal objectivo de reducdo ou eliminagdo dos impos-
tos que seriam devidos em virtude de actos ou negdcios juridicos de
resultado econdmico equivalente, caso em que a tributagdo recai sobre
estes tiltimos” (17).

A redacgdo inicial nfio era muito cuidada e foi sujeita a sucessivos
melhoramentos. No entanto, note-se que o legislador ndo veio dizer,
como por vezes parece pensar a Administragdo fiscal, que ndo podia
haver planeamento fiscal nem que, havendo varias formas possiveis de
obter o mesmo resultado, o sujeito passivo deveria seguir a via que
assegurasse maior receita. Nem deu poderes ilimitados & Administragio
fiscal. Pelo contrdrio, balizou cuidadosamente esses poderes criando
mesmo no artigo 63.° do CPPT um procedimento especial para aplica-
¢do desta norma.

O legislador cumpriu, por isso, os deveres que lhe cabiam ao
introduzir uma inovacdo legislativa que vinha contrariar fortemente
os principios da tipicidade fechada e da interpretagdo estrita da lei
fiscal.

No entanto, a Administracdo fiscal pareceu entender esta norma,
que poucas vezes tem tentado aplicar, como uma espécie de mensagem
sub-liminar para, utilizando a despropésito e sem qualquer apoio legal
outras normas, pdr em causa qualquer comportamento do sujeito passivo
que suspeite impedir a maximizagdo das receitas. Ou seja, a Adminis-
tragdo parece concordar com aquela posicdo da doutrina tradicional
(ainda ndo de todo desaparecida) que sustentava que o Fisco passaria a
agir sem qualquer limite legal depois de publicada uma norma contendo
a cldusula geral anti-abuso, a qual iria fazer desaparecer os velhos prin-
cipio limitadores. De facto, assim tem sucedido ainda, que sem recurso
a esta norma.

Ora nada disto é legalmente possivel: a consagragdo da cldusula
geral anti-abuso implica, isso sim, que a partir da sua introdugdo estd cla-
ramente delimitado aquilo que o sujeito passivo pode e ndo fazer. As

(1) Artigo 32.°-A do CPT.
4



50 Reestruturacdo de Empresas e Limites do Planeamento Fiscal

habilidades fiscais, a destreza fiscal deixam se ser possiveis (as opera-
coes artificiosas e fraudulentas que tém com fim principal ou exclusivo
a obtencdo de uma poupanga fiscal mediante a fraude a lei) e o sujeito
passivo passa a ter o seu comportamento julgado de acordo com este cri-
tério. Convém nunca esquecer que as melhorias que apontdmos na
redac¢io da norma foram precisamente no sentido de renunciar a uma
visio de fraude a lei em matéria fiscal, analisada apenas pelos efeitos
(negdbcios com o “inico ou principal objectivo de reducdo ou elimina-
cdo dos impostos que seriam devidos™), passando a ser determinante
que os tais negécios sejam praticados “com abuso de formas juridicas”.

Ou seja, a evolugdo da lei é clara no sentido de proporcionar fun-
damento legal para o planeamento fiscal, desde que seja praticado sem
o0 abuso de formas juridicas, sem negocios juridicos artificiosos e frau-
dulentos mas limitando-se a escolher a via que se encontra aberta e que
Ihe permite realizar economias fiscais.

No entanto, talvez pelas circunstincias em que a cldusula geral
anti-abuso foi introduzida na LGT e pelas proprias circunstincias da
publicacdo desta, isto ndo foi bem entendido pela Administragdo fiscal.
Podemos mesmo ver que a forma como acabou por ser redigida a LGT
comprova a manutencdo de impulsos contraditdrios e indicia uma md
solucdo para algumas questdes essenciais.

4. A LEI GERAL TRIBUTARIA E O ORDENAMENTO
JURIDICO TRIBUTARIO PORTUGUES

4.1. O artigo 11.° da Lei Geral Tributiria: da permissdo do
planeamento fiscal abusivo a proibi¢io do planeamento

A LGT deveria constituir uma sintese legislativa que consagrasse
alguns dos principios estruturantes do ordenamento juridico tributério.
Um dos vectores principais da influéncia da doutrina na aplicagio e
interpretacdo da lei passa pelas solugdes consagradas pelo legislador
quando estas reflectem, nas questdes de natureza metodolégica, os con-
sensos obtidos pela doutrina.

Na reforma de 1989, o Cédigo do IRC pdde consagrar uma solugio
adequada para a determinagio do lucro tributdvel das empresas — conta
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de resultados mais variagGes patrimoniais — porque era esse 0 consenso
obtido pela doutrina (8).

Ja, pelo contréario, o Cédigo do IRS surgiu com um conceito ana-
crénico de rendimento — a tributagio com base cedular (1%) — porque
a doutrina dominante se mantinha apegada ao conceito da tipicidade
fechada (?9).

Deste ponto de vista — a normagéo fiscal como um produto das
concepgdes dogmadticas dominantes em relagdo ao ordenamento juridico
tributirio — € significativo que tenha sido incluido na Lei Geral Tri-
butdria um artigo sobre interpretacio das leis fiscais e é ainda mais sig-
nificativo o contetido que lhe foi dado.

Se, por um lado, as normas juridicas sobre a interpretacio de outras
normas sdo uma consequéncia da velha concepgio positivista sobre a pos-
sibilidade de evitar a criagdo do Direito pelo juiz e nessa perspectiva cons-
tituem uma forma da luta do legislador contra o poder judicial (*!), por
outro lado a publicagdo de normas sobre a interpretacdo da lei fiscal
parece dar por assente que o Direito Fiscal constitui um enclave juridico
onde nfio valem os principios gerais de Direito (?2).

Uma situagéo peculiar que exigia que o legislador viesse fixar auto-
ritariamente os métodos que devem ser usados na interpretacio desta lei.

(%)  Criando um sistema que no essencial resistiu aos impulsos contraditérios
do legislador. Sobre a sua fundamentagéo doutrinal, v. M. H. FREITAS PEREIRA, “A Base
Tributavel do IRC”, in CTF (1990), 360.

(19)  Acerca da sobrevivéncia do sistema cedular ver K. HoLmES, The Concept of
Income — A Multidisciplinary analysis (Amesterddo: 2000), 28 ss. Sobre a cedularidade
no IRS v. J. L. SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal® (Coimbra: 2007), 298 ss.

(20) J. L. SALDANHA SANCHES, “O conceito de rendimento no IRS”, in Fiscali-
dade, 7-8, 34-61 (2001) (disponivel em http://www.saldanhasanches.pt).

(2" Um vez que a interpretagdo jurisdicional constitui o paradigma da interpre-
tagiio juridica. Sobre esta matéria A. CASTANHEIRA NEVES, O Actual Problema Meto-
dolégico da Interpretagdo Juridica (Coimbra: 2003), 29-39. Claro que estas normas tam-
bém niio asseguram a vinculagdo do juiz uma vez que, como as demais normas, elas
carecem de interpretagfio judicial. W. HASSEMER, “Rechtssystem und Kodifikation™ in
KAUFMANN/HASSEMER, Einfiihrung in Rechtsphilosophie und Rechtsstheorie der Gegen-
wart® (Heildelberg: 1994), 262.

(22) Ou um faroeste juridico na pitoresca expresséo do Advogado-Geral MIGUEL
MADURO nas suas conclusdes do Caso C-255/02 (Halifax), apresentadas a 7.4.2005 e
seguidas, no essencial, pela decisdo do Tribunal.
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Contudo a interpretacdo da lei fiscal como questio dogmaticamente
auténoma, que antigamente constituia uma parte introdutéria de qualquer
manual, perdeu importincia: a interpretacio da lei fiscal faz parte da teo-
ria geral da interpretacdo da norma juridica. Como alids se reconhece
no n.° I do artigo 11.° em que se prevé a aplicacfio das “regras e prin-
cipios gerais de interpretacdo e aplicagdo das leis” o que, em rigor, tor-
naria inteiramente desnecessdrio este mesmo artigo.

No entanto, o artigo ndo apenas existe, como se baseia em pres-
supostos inveridicos como, por exemplo, quando proibe a integragio
analdgica por esta proibicdo ser uma questdo incontroversa na dou-
trina (23).

No entanto o que realmente interessava vinha a seguir — a proibigao
da analogia dada a dificuldade em delimitar com precisdo a integragio
analdgica tem pouco interesse pritico (24). Era saber se a lei deveria
ou ndo consagrar o direito ao planeamento fiscal irrestrito como era
ponto assente para a doutrina tradicional. Na verdade, acabou por nio
0 consagrar mas apenas por ter incluido duas posi¢des antagdnicas em
relagdo ao planeamento fiscal.

A primeira concepc¢ido que podemos considerar como a tentativa
de salvar o direito a habilidade fiscal, estd contida no n.° 2 deste
artigo:

“Sempre que, nas normas fiscais, se empreguem termos proprios
de outros ramos de direito, devem os mesmos ser interpretados no
mesmo sentido daquele que ai tém, salvo se outro decorrer directa-
mente da lei”.

A inten¢do normativa € clara — se eventualmente por um erro de
técnica na previsdo normativa, o legislador recorrer a um conceito que

(¥) Afirma-se no comentério a esta lei, D10Go LEITE DE CAMPOS et alli, Lei
Geral Tributdria — comentada e anotada® (Lisboa: 2000), 57: “O niimero 4 vem pre-
cisar uma norma que parece pacifica em Direito portugués”. Bastaria ter lido J. CASALTA
NABAIS, O Dever Fundamental de Pagar Impostos (Coimbra: 1998), 385 para verificar
que isto ndo é verdade.

(**) A questéo principal reside em saber se o preenchimento de uma hipotética
lacuna da lei prejudica o principio da sua determinabilidade, VOGEL / WALDOHF, Grun-
dlagen des Finanzverfassungsrechts: Sonderausgabe des Bonner Kommentars zum
Grundgeserz (Vorbemerkungen zu Art. 104a bis 115 GG) (Heidelberg: 1999), 315.
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corresponda, por exemplo, a um negdcio juridico tipico contido no
Caédigo Civil, o sujeito passivo pode escapar a incidéncia do imposto
recorrendo a um outro tipo negocial com efeitos equivalentes, de modo
a evitar a incidéncia do imposto.

A justificagio para utilizagdo do uso deste principio justificar-se-ia
pela verificagdo nos dltimos anos de “uma forte reviravolta na dou-
trina” (). '

O alcance prético desta tentativa (fornecer um suporte legal para a
utilizacdo de negdcios juridicos em fraude a lei) mesmo sem a existén-
cia da cldusula geral anti-abuso, nido seria grande porque ji nos lon-
ginquos anos 60, o legislador se precavia mesmo em impostos tdo tra-
dicionais como a sisa, fugindo a utilizagdo de conceitos como “contrato
de compra e venda” e utilizando conceitos mais amplos como “trans-
missoes de propriedade de bens imobilidrios a titulo oneroso”. Resul-
tava da aplicagdo pratica da lei fiscal que utilizar os conceitos fechados
do Direito Civil na previsiio normativa tornava mais facil o recurso a for-
mas negociais, que em principio, iriam anular ou reduzir o imposto a
pagar (29).

O legislador fiscal estd por isso suficientemente precavido para que
estas reviravoltas singulares da doutrina o nfo conduzam a publicagio
de leis fiscais cuja Gnica fungdo parece ser a de tornar mais fécil a evi-
tac@o fiscal de certas categorias de contribuintes.

Mais: legislador fiscal é uma expressdo equivoca. Nas normas
de produgdo corrente, como as que figuram ano ap6s ano no Orga-
mento, o legislador fiscal é a Administracdo fiscal. Em normas estru-

(3*) D. Lere pE Campos, “Interpretagdo das Normas Fiscais”, in Problemas
Fundamentais do Direito Tributdrio (Lisboa: 1999), 27. Nio se diz af qual a doutrina
que deu a reviravolta. Para o estado da quest3o na doutrina de hoje e sobre as tendéncias
que podem considerar-se dominantes, v. ANA PAuLA DOURADO, O Principio da Legali-
dade Fiscal — Tipicidade, conceitos juridicos indeterminados e margem de livre apre-
ciagdo (Coimbra: 2007), 263-264, em especial a nota 726.

(26) A questdo pode ndio ser muito clara uma vez que a prevaléncia do Direito
Civil tinha como base a suposta univocidade dos seus termos mas como recorda LARENZ
“conceitos fisicos e matemdticos e formulas quimicas poderdo ser univocos; as palavras
e as associacdes de palavras na nossa linguagem legal, extraidas, na sua maioria, da
linguagem corrente. ¢ formada em parte pelo legislador para os seus fins em regra, ndo
o sdo”. K. LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito (Lisboa: 1978), 356.
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turantes, como deveria ser a Lei Geral tributdria, em que a doutrina
tem um papel essencial, o legislador é normalmente uma comissio
composta por elementos da DGCI, académicos e especialistas em
Direito Fiscal que procura garantir uma posi¢do mais equilibrada para
evitar as distor¢Ges que uma perspectiva exclusivamente fazenddria cria
na lei fiscal.

Ponto € que a dita doutrina nio corresponda a uma mera defesa de
interesses privados que ndo merecem tutela juridica, ou seja, que os
ndo membros da Administragio fiscal (sempre ou quase sempre com
uma pritica privada que € inteiramente legitima) assumam uma posi¢io
de imparcialidade e distincia em relacdo a interesses. Ou seja, que
actuem — para usar a expressdo de RAWLS — sob o véu da ignorancia.
Se isso ndo acontece, os representantes da Administracio fiscal, sobre
quem recai a pesada tarefa de aplicar a lei fiscal, vio reagir a uma dou-
trina onde podem facilmente encontrar uma mera defesa de privilégios
fiscais de certas categorias de contribuintes com posicdes de um ina-
ceitdvel radicalismo.

Como prova desta afirmacgdo basta atentar no n.° 3 do artigo 11.°
onde se afirma que “persistindo a divida sobre o sentido das normas
de incidéncia a aplicar, deve atender-se & substdncia econdmica dos
factos tributdrios”.

Na verdade, ao contririo do que se afirma numa Lei Geral ano-
tada (%7) estas dividas vdo presentes em quase todas as situacdes de
litigio. Atender a substdncia econdmica dos factos tributdrios, sem mais,
pode ser uma forma de aplicagdo da lei fiscal em que a Administragio
contesta qualquer op¢io do contribuinte que ndo conduza a um maximo
de receita fiscal em oposi¢o ao principio da determinabilidade da lei fis-
cal, dada a natureza inesperada e imprevisivel da interpretacio admi-
nistrativa. Na formulagio continental da lei fiscal (em oposi¢do A meto-
dologia anglo-americana onde a tutela dos direitos do sujeito passivo é
feita de outras formas) a prevaléncia da substincia sobre a forma significa

(?")  Em Di1oGo LEITE DE CAMPOS et alli, Lei Geral Tributdria — comentada e ano-
tada® (Lisboa: 2000), 56, afirma-se que “esta ditvida serd extremamente rara”. Numa
afirmagiio que parece seguir na via da velha faldcia in claris non fit interpretatio e
pressupor que geralmente a lei fiscal é clara.
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que os negdcios juridicos artificiosos e fraudulentos, em que se pro-
cura contornar a lei fiscal, podem ser objecto de escrutinio administra-
tivo e ver os seus efeitos fiscais desconsiderados. Nesse sentido, e ape-
nas nesse sentido, a prevaléncia da substincia sobre a forma equivale a
perspectiva econdémica (wirtscaflichebetrachtungbeweise) ou interpreta-
¢do teleoldgica na aplicagido da lei fiscal.

Sem estas reservas e cautelas podemos encontrar nesta férmula a raiz
para a actual proibi¢do de planeamento fiscal, que tem sido a posigio
quase oficial da Administragdo. Uma reacgfio tdo compreensivel quanto
inaceitdvel perante uma doutrina que resolve a cldssica antinomia segu-
ranga/justica abandonando inteiramente a ideia de justica (%%).

4.2. O acréscimo da cldusula geral anti-abuso a Lei Geral Tri-
butaria

O problema de inserc¢o sistemdtica da prevaléncia da substincia
sobre a forma no artigo 11.° ao lado de cénones diametralmente opos-
tos ndo conduziu & melhor solugfo, que seria a reformulagdo do conjunto
da Lei com a remog¢io de duas formas igualmente erréneas de aplicagio
da lei fiscal. Levou, ao contrario, & justaposicdo de outra norma: o
artigo 38.% n.° 2, que contém a cldusula geral anti-abuso ndo fazia parte
da redacgdo inicial da LGT.

Nesta s6 encontrdvamos a enigmadtica disposigdo que hoje constitui
o n.° 1 do artigo 38.° e que estabelece que:

“A ineficdcia dos negdcios juridicos ndo obsta a tributagdo, no
momento em que esta deva legalmente ocorrer, caso jd se tenham
produzido os efeitos econémicos pretendidos pelas partes.”

E uma norma de dificil compreensdo. Aquilo que caracteriza
um acto ineficaz é precisamente a sua incapacidade para produzir efei-

(28) Sem mesma obter a seguranga pelas consequéncias imprevisiveis que pode
ter e tem a interpretagio dita literal da lei fiscal. Sobre isto v. J. L. SALDANHA SANCHES,
Os Limiltes do Planeamento Fiscal — Substéncia e Forma no Direito Fiscal Portu-
gués, Comunitdrio e Internacional (Lisboa: 2006), 50 ss.
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tos. Ora, na previsdo desta norma & precisamente dos efeitos que se
trata. Dos “efeitos econémicos” diz o texto da norma: teriamos um
negécio juridico ineficaz mas que produziria, apesar de tudo, efeitos
econdémicos.

Aqui € preciso recordar que os efeitos de um contrato sdo sempre,
ex definitio, juridicos: quando se diz efeitos econémicos estamos a
usar uma forma abreviada para designar efeitos juridicos com um con-
tetido econdmico os tais efeitos que ndo terdo lugar se o contrato for
ineficaz.

Consultando as anotagdes feitas a este artigo verificamos que ele se
integra numa “certa vertente do chamado realismo do Direito fiscal” (*9).
Se seguirmos esta explicagdo de anotadores préximos do processo de fei-
tura da lei, entdo a norma consagraria principios como o da tributagio
de sociedades irregulares — entes de facto sem personalidade Jjuridica.
Mas aqui temos um problema de invalidade e ndo de ineficdcia e aquilo
que a lei procura € distinguir entre validade e eficdcia de modo a evi-
tar que a irregularidade do contrato constitua uma vantagem fiscal para
O contraente.

De acordo com outro co-autor material da norma (3°), ela procura
reproduzir o § 41.1 da Abagabenordnung. No entanto, nesta norma da
lei geral alemd, que antecede o § 42, onde se trata do abuso, tem
como escopo a simulagdo (de que a LGT trata no artigo 39.° com a
preocupagdo de defender os negécios simulados de qualquer correccdo
administrativa se tiverem sido celebrados por escritura publica), visa
também expressamente a ineficicia superveniente dos contratos e, por
isso, ndo parece que a tentativa de recepgio tenha funcionado.

Podemos, contudo e segundo esta mesma anotagio, saber que ape-
sar da deficiente redac¢io esta norma procura salvar a possibilidade de
tributacdo mesmo que se verifique a “destruicdo retroactiva dos efeitos
desse acto” (31). A ineficicia de que fala a lei seria superveniente e nio
origindria.

(*) Di0Go LEITE DE CAMPOS et alli, Lei Geral Tributdria — comentada e ano-
tada® (Lisboa: 2000), 138.

(") A. LiMa GUERREIRO, Lei Geral Tributdria — Anotada (Lisboa: 2000), 38.

(3) A. LiMA GUERREIRO, Lei Geral Tributdria — Anotada (Lisboa: 2000), 184.
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Ou seja, na primeira redac¢io da LGT tinhamos no artigo 11.° uma
permissdo genérica para realizagdo de operagdes de planeamento fiscal
abusivo e uma tentativa de proibi¢cio em geral, sem qualquer distingdo,
do planeamento fiscal.

Depois, no capitulo da relacio juridico tributdria, tinhamos no
artigo 38.° uma tentativa (frustrada) de impedimento de anulagio de
contratos como forma de evitar a sua tributagdo e uma outra norma
(o artigo 39.°) destinada a salvar a eficdcia fiscal de negdcios simulados
quando feitos mediante documento auténtico.

Na segunda versdo da LGT temos a jungdo ao muito pouco (til
artigo 38.° da LGT de um n.° 2 que contém a cldusula geral anti-abuso,
mantendo a tendéncia evidenciada no artigo 11.° para a produgdo de
uma Lei que, em vez de constituir a corporizacio de posi¢es doutri-
nais autorizadas e por isso consensuais, seja, pelo contrario, o repositorio
de duas posi¢oes dissonantes. Uma que exprime uma mal disfarcada ten-
tativa de conceder um couto fiscal a priticas abusivas e outra que
exprime uma posi¢do de mera preocupagdo administrativa com a pos-
sibilidade da cobranca.

Numa matéria tdo delicada como a limitacdo de direitos funda-
mentais dos sujeitos passivos, este aglomerado de textos normativos
constitui, por si préprio, uma fonte de inseguranca.

A sua justaposicdo sem qualquer esfor¢o de articulacdo, idem.
A auséncia de uma consenso em relagdo a matérias como a forma
de interpretar a lei fiscal que ela exprime de forma tdo berrante, tam-
bém.

5. A JURISPRUDENCIA FISCAL DO TRIBUNAL CONSTI-
TUCIONAL

Em matéria de direitos fundamentais a jurisprudéncia constitucio-
nal tem um papel decisivo. O alcance pleno e o contetido dos direitos
fundamentais vdo ser construidos, decisdo a decisdo, pelo Tribunal Cons-
titucional que os vai concretizar, definindo os seus limites.

O Tribunal vai ser chamado a pronunciar-se pelo contribuinte e
as suas tomadas de posicdo vio ser fortemente influenciadas pela
natureza das questdes que lhe sdo colocadas, o que pode explicar as
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omissdes do Tribunal Constitucional sobre a tutela dos direitos dos con-
tribuintes.

5.1. O Tribunal Constitucional perante o principio da tipicidade
fechada

A tentativa de obter a prevaléncia do sentido dos conceitos no ramo
do Direito de que sdo provenientes tem uma articulagio muito estreita
com o principio da tipicidade fechada. A norma fiscal iria conter todos
os elementos da decisdo administrativa, a interpretacdo seria desneces-
sdria e a previsibilidade da norma total.

No entanto, uma das consequéncias do principio da tipicidade
fechada (no caso de se tentar uma efectiva aplicacio deste principio) seria
uma espécie de inconstitucionalidade global que pesaria sobre o orde-
namento juridico tributdrio portugués e tornaria forgosa a revisdo global
das previsdes normativas (32).

O Tribunal Constitucional foi chamado a tomar posigdo sobre este
problema por causa de uma norma foi uma norma do jd revogado Cédigo

* de Imposto de Capitais que, desde 1982, continha uma regra desti-
nada a tributar «quaisquer outros rendimentos derivados da simples
aplicacdo de capitais ndo compreendidos na Sec¢do A” (3*). Uma
forma de previsdo normativa que violava frontalmente o principio da tipi-
cidade fechada. '

No entanto, aquilo que esta norma introduzia entre nés era um con-
ceito de rendimento que, ainda que surgido em plena tributagio cedular
com a sua tentativa de enumeragdo de todas as formas possiveis de ren-
dimento, j4 integrava uma outra concepgio de rendimento que se preo-
cupava apenas com o retorno financeiro de um investimento, com um
carédcter periddico (como forma de distingdo da mais-valias). A princi-
pal diferenga em relagdo & concepgdo anterior é que nesta nova confi-

(**) Sobre esta jurisprudéncia v. J. L. SALDANHA SANCHES, Os Limites do Pla-
neamento Fiscal — Substancia e Forma no Direito Fiscal Portugués, Comunitdrio ¢ Inter-
nacional (Lisboa: 2006), 245 ss.; ANA PauLA DOURADO, “O principio da legalidade fis-
cal na Constitui¢do portuguesa”, in CTF, 379 (1995), 143 ss.

(33 AcTC n.° 756/95 (Rel.: Sousa BriTo), de 20.12.1995.
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guracdo ndo se atendia a forma juridica que tinha tornado o retorno
do investimento possivel. Uma norma que reflectia, j4 em 1982, a
extrema mutabilidade dos contratos que ddo origem ou podem dar ori-
gem a rendimentos de capital (34).

No caso dos impostos sobre o rendimento do trabalho em que o
tipo — rendimento do trabalho dependente ou rendimento do traba-
lho independente — tem uma certa forca unificadora para realidades
multiformes, o legislador pdde, ainda que i custa de um aumento de
complexidade do texto normativo, criar uma previsdo com suficiente
abrangéncia (33). No caso dos rendimentos de capital isto nio é possi-
vel. A plasticidade dos contratos impede a criagdo de um tipo com
forca unificadora excepto na sua fungdo de delimitagdo entre mais-valias
e rendimento de capital. ‘

Esta impossibilidade da defini¢do precisa do termo deixava o Tri-
bunal Constitucional perante um dilema: ou abandonava o principio da
tipicidade fechada tantas, vezes proclamado pela doutrina e pela juris-
prudéncia, ou inviabilizava, pelas consequéncias priticas da sua decisdo,
a tributagdo dos rendimentos de capital dada a plasticidade inerente a este
tipo de contratos.

No entanto, o fim da tipicidade com o reconhecimento de mais
latos poderes administrativos quanto a aplicag@o da lei fiscal abria novos
problemas que nio foram devidamente considerados. O Tribunal Cons-
titucional, com esta e com outras decisdes no mesmo sentido mostrava
que este principio ndo tem acolhimento constitucional.

Se a tipicidade fechada criava um direito irrestrito ao planeamento
fiscal, como vimos, o seu fim ndo deveria ser entendido como a proi-
bi¢io do mesmo planeamento. No entanto, ao contrario do que fez
o TICE, o Tribunal Constitucional ndo se sentiu obrigado a tomar qual-
quer posi¢do nesse sentido. Pode compreender-se a sua posigdo: entre

(3% Sobre alguns aspectos deste problema perpétuo MONIKA JACHMANN, “Kapi-
talertrdge aus Finanzinovationen”, in W. SCHON (org.), Einkommen aus Kapital (Col6-
nia: 2007), 153 ss.

(3%) Compare-se a dimensio do artigo 2.° do Cédigo do IRS na sua versdo ori-
gindria com a versdo actual e veja-se o que texto perdeu em concisdo e arrumagdo con-

ceptual.
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nés a questdo mais urgente, do ponto de vista da definigdo dos princi-
pios constitucionais de tributagio era afastar a inaceitdvel doutrina da tipi-
cidade fechada que constitufa a rentincia a qualquer justica na aplicacdo
da lei fiscal.

No entanto, a seguranca juridica do planeamento fiscal € uma parte
integrante do principio constitucional da seguranga juridica. O Tribunal
Constitucional, nesta e noutras decisdes, seguindo a mesma linha, tomou
uma posi¢do clara sobre o irrealismo metodolégico e a inaceitabilidade
constitucional das posi¢des doutrinais a4 sombra das quais se procurava
abrigar o planeamento fiscal abusivo. A sua jurisprudéncia reflecte o facto
indesmentivel que o projecto constitucional de uma tributagio justa era
incompativel com a doutrina ainda dominante. A preocupacdo com a
seguranca juridica — um objectivo central do ordenamento juridico
hipertrofiado pelo ultra-garantismo da tipicidade fechada — acabou por
passar para segundo plano (3°).

5.2. Planeamento fiscal e seguran¢a juridica: as omissdes da
Jurisprudéncia constitucional e as suas razdes

Uma das principais razdes que infirmam as teses ultra-garantistas
com a sua exigéncia de normas que tudo prevejam é o comportamento
de ajustamento permanente do sujeito passivo. Este sabe que a lei fis-
cal pode ndo ser neutra e, se souber explorar todas as possibilidades
que lhe podem surgir, pode obter uma redugio da carga tributdria.
Quando a situagdo ndo € inteiramente massificada e apresenta algumas
peculariedades, vamos ter esse comportamento de ajustamento permanente
as previsdes normativas — o contetido das leis novas, das leis antigas
susceptiveis de uma nova interpretagdo, das circulares que contém a
interpretacdo das normas feita pela Administragdio — de modo a tentar
conseguir uma redugio legal da carga tributaria.

()  Como afirma KLAUS VOGEL, tal como a consagragio constitucional dos direi-
tos fundamentais € uma resposta 4 experiéncia histérica da sua violagdo, a jurisprudén-
cia dos tribunais constitucionais é uma resposta aos desafios concretos que lhe sdo fei-
tos. KLAUs VOGEL, “der Verlust des Rechtsgedanke im Steuerrecht als Hersusforderung
an des Verfasungsrecht”, in FRIAUF, Steuerrecht und Vefassungsrecht (Colénia: 1989).
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Este permanente esforco de adaptacdo do sujeito passivo, se pudesse
ter lugar sem que estivesse presente um texto normativo cuja abertura
lhe atribua capacidade para atingir a maior parte das situacdes conce-
biveis, iria criar uma espécie de fraude a lei permanente; a menos que
contdssemos com “um legislador omnipotente capaz de levar a disciplina
dos elementos fundamentais dos impostos até aos mais infimos porme-
nores” (37).

No entanto, esse comportamento adaptativo do sujeito passivo cons-
titui um seu direito: a submissdo resignada do contribuinte seria um
sinal certo de uma sociedade estagnada.

Por isso, ao mesmo tempo que esse comportamento nos obriga a
rejeitar a doutrina tradicional com a sua tipicidade fechada e interpretacdo
estrita, também nos obriga a procurar formas de salvaguardar a seguranga
juridica do sujeito passivo que age sem incorrer em fraude a lei. A obten-
¢édo de seguranca juridica como um resultado da aplicacdo da lei fiscal
nio pode pressupor um sujeito passivo imével e resignado cuja princi-
pal preocupagdo € cumprir escrupulosamente todas as suas obrigagdes fis-
cais sem se preocupar com o guantum final.

Por isso o que estd em causa € a segurancga juridica do préprio pla-
neamento fiscal do sujeito passivo quando este se mantém dentro dos
limites que a ordem juridica lhe impde. .

Entre nés esta questdo tem sido tratada de uma forma excessiva-
mente formal como se vé& pela proibi¢do expressa da retroactividade
fiscal presente na Constituigdo da Republica Portuguesa desde a revisio.
A lei fiscal retroactiva é uma das fontes de inseguranga juridica pelo
potencial lesdio de expectativas que pode provocar. Mas como tem
sublinhado o TJCE as leis fiscais retroactivas ndo sdo prima facie ina-
ceitiveis (°%). A proibigiio expressa da retroactividade, tal como a defen-

(37) J. CasALTA NaBaIS, O Dever Fundamental de Pagar Impostos (Coimbra:
1998), 375. o

(33)  “Os principios da protec¢do da confianca legitima e da seguranga Jurtd.xca
ndo se opdem a que um Estado-Membro, a titulo excepcional, e a fim de evitar que sejam
utilizadas em grande escala, durante o processo legislativo, montagens financeiras des'-
tinadas a minimizar a carga do IVA contra as quais uma lei de alteragdo visa preci-
samente lutar, atribua a esta lei efeito retroactivo” — C-376/02 (Caso Stichting Goed

Wonen), n.° 45,
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dia a nossa doutrina tradicional e que acabou por ser incorporada no
texto constitucional, serviu apenas para transformar uma questdo mate-
rial — quando € que a lei fiscal, por ser retroactiva, constitui uma nega-
¢do da tutela da confianga e uma lesdio grave da seguranga juridica —
numa mera questdo formal: terd ou ndo a lei efeitos retroactivos?

Ora a tutela juridica do direito ao planeamento fiscal legitimo s6
pode ser obtida mediante critérios materiais: implicam um julgamento
sobre a situacéo juridica do sujeito passivo como a questio de saber se
estamos perante uma situacio juridica que se possa considerar como
claramente definida por uma lei e ndo perante uma situacdo dibia ou con-
fusa (39).

Implicam igualmente um juizo sobre a questdo de saber se ndo
estamos perante uma operagdo artificiosa ou fraudulenta ou se pelo con-
trdrio estamos perante uma auséncia ou redugfio de tributacio que o
legislador nunca procurou evitar.

E também necessario distinguir entre os casos em que a Adminis-
tragdo assinalou previamente a sua disposi¢do de agir de determinada
forma — com apoio ou sem apoio na lei é uma outra questio — e
aqueles em que a sua reacgiio tem apenas como base uma decisdo pura-
mente casuistica e por isso inesperada. As circulares e orientacSes
administrativas genéricas sdo por isso uma base para o planeamento da
actividade do administrado (49).

Por isso, qualquer comportamento que tenha como base estes pro-
nunciamentos administrativos tem uma mais intensa tutela juridica sob
pena de lesdo grave da tutela da confianga aqui corporizada numa
actuagdo conforme a uma posigio oficial da Administragio (41).

(**)  PauL KirRcHHOF, “Riickwirkung von Steuergesetz”, in StuW, 3 (2000), 228.
JoHANNA HEY, “Vertrauen in das fehlerhafte Steuergesetz”, in PEzzER (org.), Vertrau-
enschutz im Steuerrecht (Col6nia: 2004), 100.

(*9) M. REBELO DE SOUSA/A. SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral®
(Lisboa: 2006), 68. As circulares sio uma base de planeamento geral-abstracta. JOHANNA
HEY, Steuerplannungsicherheit als Rechtproblem (Colénia: 2002), 23.

(*1  No caso Elmeka, Casos C-181/04 a C-183/04 (Elmeka), de 14.9.2006, o TICE
decidiu que vigoraria o principio da protecgio da confianga legitima do beneficidrio
do acto favordvel, se os actos das autoridades administrativas criaram, no espirito de um
operador econémico prudente e avisado, uma confianca razodvel. Temos aqui o problema
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No entanto, antes da decisdo num caso concreto temos a questdo da
tomada de posigdo sobre o principio. Implicard a ou ndo a tutela da con-
fianca como valor constitucional o principio geral da admissibilidade
do planeamento fiscal do contribuinte?

O Tribunal Constitucional Alem#o tem vindo a afirmar (desde 1959)
o direito do sujeito passivo a utilizar as circunstincias com que se depara
(auséncia de neutralidade da lei fiscal) para reduzir os impostos que
deve pagar (4?). Entre nés ndo encontramos qualquer tomada de posi-
¢do inequivoca neste sentido porque o que tem dominado a jurispru-
déncia do Tribunal Constitucional é a normal reaccdo contra o irrea-
lismo da doutrina.

No j4 citado Acérdio sobre a tributagdo de rendimento de capi-
tais, afirma-se no pedido de inconstitucionalidade da norma que em
sede de interpretacdo de normas de incidéncia tributdria “a seguranca
Jjuridica, valor subjacente ao principio da legalidade, ndo consente
outra interpretacio que ndo a literal e restritiva” (*3). Perante tal posi-
¢do, a tendéncia instalada no Tribunal Constitucional foi, muito com-
preensivelmente a negacdo deste direito ao planeamento fiscal abusivo
e nio a defini¢do dos limites para o planeamento fiscal como poderia
suceder perante posi¢des menos arcaicas da doutrina.

Com um condicionalismo semelhante, foram proferidas as principais
decisdes do Tribunal sobre a tutela da confianca no Direito Fiscal (nédo
considerando as posi¢des tomadas sobre os limites materiais da lei fis-
cal retroactiva tomadas antes da alteragdo constitucional): o Tribunal
Constitucional foi chamado a pronunciar-se sobre a questdo de saber
se a diminuigdo das dedugdes sofridas pelas pensdes de reforma violava
ou ndo o principio da protecgdo da confianga.

A origem deste litigio reside na situagdo comparativamente vanta-
josa que a reforma de 1989 concedeu as pensdes dos reformados, tratado
numa das “cédulas” ou “categorias” do IRS e as quais tinham sido con-

mais geral da promessa piiblica vinculando o Estado mesmo que seja discutivel a lega-
lidade da decisfio. J. TABORDA DA GAMA, Promessas Administrativas — Da Decisdo de
Autovinculacdo ao Acto Devido (Coimbra: 2008), em especial, 153 ss.
(#2) Jouanna HEy, Stuerplannung Sicherheit als Rechtsproblem (Koln: 2002), 14.
(#3)  AcTC n.° 756/95 (Rel.: Sousa Brito), de 20.12.1995.
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cedidas dedugdes fixas mais elevadas do que aquelas de gozava a cate-
goria dos rendimentos do trabalho dependente, uma vantagem que, em
periodo de aperto orcamental, foi sendo progressivamente retirada, com
equiparacdo da categoria pensdes de reforma & categoria rendimentos do
trabalho dependente.

A tese da inconstitucionalidade da norma implicava, como o Tribunal
fez notar (*4), um com um direito 4 imutabilidade das leis que iria reti-
rar ao decisor publico qualquer possibilidade de adaptagio das prestagSes
publicas a capacidade prestadora do Estado que nio pode deixar de
mudar — de forma positiva ou negativa — segundo a conjuntura econé-
mica.

Tal como sucedeu no caso acima citado, a resposta do Tribunal

Constitucional — o principio da tutela da confianga nio impede esta
mudanca legislativa — estd fortemente condicionado pela pergunta ou
seja pela causa que ele vai ter de julgar e que conduz a delimitagio
apenas negativa do conceito. O principio da tutela da confianca nio
implica uma expectativa com proteccdo constitucional a uma imutabili-
dade da lei e ndo defende o sujeito passivo de um imposto contra um
seu aumento. Desde quando este seja razodvel e nio constitua em si
mesmo um acto arbitrdrio contrrio ao proporcionalidade ou que viola
grosseiramente o principio da capacidade contributiva.
: Ou seja, mais uma vez vemos uma concepgio excessiva e por isso
insustentavel sobre um possivel direito do contribuinte a suscitar uma
resposta unilateral do Tribunal Constitucional. A questio em si fica
satisfatoriamente tratada e o Tribunal dd uma resposta que em si nada
tem de criticdvel. Contudo, trata-se de uma resposta onde estd natural-
mente omissa a questdo de saber quando é que o legislador — ou a
Administragdo na interpretagdo que faz da norma — estdo vinculados pelo
principio da tutela da confianga. Uma questio cujo tratamento pelo
Tribunal Constitucional sé seria possivel se ele fosse colocado perante
outro tipo de perguntas.

(*)  Ver, por todos, 0 AcTC n.° 173/2005 (Rel.: P. MoTa PINTO), de 31.3.2005.
Como se sustenta em LARENZ-CANARIS, Methodenlehre der Rechtswissenshaft® (Berlim:
1995), 243-244, ndo é qualquer confianga que merece tutela mas apenas a que as cir-
cunstincias legitimam.
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5.3. A tutela da confianca como objectivo do ordenamento juri-
dico tributario: decisoes segundo razoes formais e segundo
razdes materiais

A concorréncia fiscal no espago europeu ¢ a nivel global ndo pode
ser entendida numa perspectiva meramente quantitativa. Quando esta-
mos perante organizagdes estatais no sentido comum do termo em que
a produgiio de bens publicos € a contra-prestacdo em relagdo as recei-
tas fiscais — e ndo perante territérios exiguos que podem funcionar
como paraisos fiscais — alguns imposto tém que ser cobrados.

Por isso, a concorréncia fiscal vai passar ou por odsis fiscais cons-
tituidos por regimes especiais em paises de elevada carga fiscal ou, o que
A mais dificil mas mais frutuoso, pela tentativa de redugio dos custos de
cumprimento (45), o que implica um sistema com suficiente seguranga
juridica para que se obtenha a protec¢do do sujeito passivo em relagdo
ao arbitrio fiscal.

Em primeiro lugar, protec¢io contra o tratamento desigual do que
¢ igual (49).

Depois, protec¢do contra o arbitrio administrativo, o que coloca
maiores problemas pois sé pode fazer-se pela anulacdo sistemética — mas
por definigdo casuistica — de decisdes arbitrdrias.

Decisdes de onde um principio pode ser extraido e principio que
podem ser incorporados na ordem juridica para mediante o mecanismo da
vinculagio do aplicador do Direito & lei. No entanto enquanto a lei € geral

(45) Sobre a questdo dos custos de cumprimento crucial nos modernos sistemas
fiscais v. CIDALIA LOPES, Quanto Custa Pagar Imposto em Portugal (Coimbra: 2006).

(#6) O Tribunal Constitucional j& se pronunciou em diversas ocasides acerca da
proibigio do arbitrio legislativo. Veja-se o AcTC n. 200/01 (Rel.: P. MoTa PINTO),
de 9.5.2001. S6 ¢ pena que o Tribunal Constitucional tenha que se debrugar também
sobre questdes tdo simples como a negagio do cardcter de custo & fracgdo respeitante
ao valor do terreno nos pagamentos das rendas de locacdo financeira. E que o Minis-
tério Piblico qualificasse este principio elementar do Direito do Balango como uma
“questdio técnica” de natureza “‘economicista”. ACTC n.° 421/00 (Rel.: MESSIAS BENTO),
11.10.2000. Para uma anélise mais completa desta questdo v. AcTC n.° 418/00 (Rel.:
M. HELENA Brito), 10.10.2000. Para a explicagdo das raizes contabilisticas da questdo
J. L. SALDANHA SANCHES, Os Limites do Planeamento Fiscal — Substéncia e Forma no
Direito Fiscal Portugués, Comunitdrio e Internacional (Lisboa: 2006), 121-126.

5
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e abstracta a confianga do cidaddo na lei vai ser uma consequéncia da apli-
cagdo desta a um caso concreto. Mais a confianca do cidaddo na lei
depende da aplicagio desta ao seu caso (*’) estd incindivelmente ligada s
multiplas manifestacbes — todas elas concretas — da aplicagio da lei.

No entanto, na realizagdo do Direito, a lei, enquanto texto norma-
tivo, é apenas um ponto de partida.

O principio da tipicidade fechada, mesmo nas suas formulacdes
mais conseguidas, pressupunha que a lei poderia fornecer “uma formal
e absoluta pré-determinagéo do juridico” (*%).

A sua necessdria remogdo pela jurisprudéncia constitucional nio foi
acompanhada por uma defini¢do dos novos limites criados pela introdugiio
da clausula geral anti-abuso. Pode por isso afirmar-se que a quebra de segu-
ranga juridica que foi uma consequéncia da mudanga de paradigma que se
seguiram ao dominio doutrinal do “direito as habilidades fiscais” criou con-
digdes propicias para o aumento da desconfianca administrativa em rela-
¢do ao investimento externo e as operagdes com o exterior.

Como uma quebra de seguranca juridica nesse sector da economia
que € uma causa auténoma para a reduzida competitividade da econo-
mia portuguesa (*%).

A dificuldade encontrar um ponto de equilibrio reside na dificil da
tutela da confianca que se pode encontrar numa relagio de conflito com
o principio da democracia que implica a mudanca da lei (vide caso
supra de modificagio nas dedugdes do reformados) ou com o principio
da legalidade (vide caso Elmeka (°°)) (°!): a obtencio da tutela da con-

(*7)  Sobre esta relagio entre a lei geral e o caso concreto D. Birk, “Kontinui-
tatsgewahr und Vertrauenschulz”, in Vertrauenschuiz im Steuerrecht, DSIG, 27 (2004).

(*%)  CASTANHEIRA NEVES, “O Principio da Legalidade Criminal”, in Digesta 1
(1995), 350. “A lei deveria oferecer-se numa pré-determinagio normativa tio precisa que
possibilitasse quer um seu conhecimento universalmente univoco, que uma aplicacdo
légico-necessaria™. [b., 371,

(*)  Numa outra perspectiva, MANUELA DURO TEIXEIRA, “A Competitividade das
Empresas Portuguesas e a Relagdo com o Legislador e a Administracdo Fiscal”, Fisco
93/94 (1994), 27-39.

(% Casos C-181/04 a C-183/04 (Elmeka), de 14.9.2006.

(*")  Acerca das relagBes da tutela da confianga com o principio da democracia
e o principio da legalidade, CRISTIAN WALDOFF, “Vetrauenschutz im Steuerrechtverhilt-
nisse”, in Vertrauenschutz im Steuerrecht (Colénia: 2004), 134,
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fianca exige a cria¢do de um sistema equilibrado em que se obtenha a
concordancia pratica entre a estabilidade quanto aos principios funda-
mentais, previsibilidade e determinabilidade da lei fiscal e uma activi-
dade legislativa e administrativa que concretize o programa constitu-
cional de aplicagdo da lei fiscal.

6. CONSTITUICAO NACIONAL, CONSTITUIQAO EURO-
PEIA: O IMPERATIVO DA HARMONIZACAO

O conceito de uma constituigio fiscal comum na perspectiva formal
— principio da reserva de lei ou reserva de parlamento em formagio
desde a Magna Carta — e mesmo na perspectiva formal — tributagio
segundo a ability to pay ou segundo a capacidade contributiva (32).

No entanto, este conceito ganhou um conteido muito mais vasto com
a ideia da constitui¢ciio europeia: nio como resultado de um novo tratado
negociado e ratificado por todos os Estados—membros, mas antes como
um resultado da defini¢cdo de um corpo estruturado de principios como
resultado e como condigdo das decisdes do TICE (33).

A fungio do Tribunal, como um &rgdo judicial que vai decidir a
compatibilidade entre as normas nacionais e as liberdades comunitdrias,
em especial na fase da constru¢do do mercado interno deu ao TJICE a
natureza de um tribunal constitucional (°%).

Um tribunal constitucional pela natureza das suas decisdes acerca
de contetido das liberdades fundamentais. Um direito como a liber-
dade de estabelecimento — liberdade de tipo novo funcionalmente ligado
a construgdo europeia — tem um contetido determinado, decisdo a deci-

(33) O que é uma questdo anterior & jurisprudéncia comunitdria por exemplo na
questio central da tributagio do rendimento onde encontramos uma situago marcada pela
convergéncia. MARC Bourceois, “Constitutional Framework of the Different Types of
Income”, in The Concept of Tax (Amsterdam: 2008), 79.

(*) Para uma visdo geral, M. POIARES MADURO, We, The Court — The European
Court of Justice and the European Economic Constitution (Oxford: 1999).

(%% “A constitucional review court”. SHEPEL/BLANKENBURG, “Mobilizing the
European Court of Justice”, in BURCA/WEILER (org.), The European Court of Justice
(Oxford: 2001), 28 ss.
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sdo, pelo TICE. O principio da ndo discriminaciio hid muito formulado
e em termos muito amplos pelo Acordo-Modelo da OCDE (o modelo dos
acordos para evitar a dupla tributacdo) ganha um conteddo inteiramente
novo quando e aplicado e desenvolvido pelas decisGes do TJCE em
matéria fiscal.

As decisdes do TJCE nesta zona t€m o efeito irradiante que carac-
teriza as decisdes constitucionais sobre os direitos fundamentais (55) e,
por isso, um efeito muito profundo sobre as legislagdes fiscais dos diver-
sos Estados-membros (59).

A situacdo nio € inteiramente nova nem diz respeito apenas a maté-
rias fiscais. As constituicdes e os principios constitucionais sdo cons-
trucdes culturais que se influenciam reciprocamente e por isso pode
hoje falar-se da vigéncia de uma constitui¢do parcial ou de uma conjunto
de constituicdes parciais no espago comunitdrio (37).

No entanto, as consequéncias ao nivel da soberania fiscal dos Esta-
dos — esse reduto sagrado que s6 de forma muito perfunctéria foi limi-
tada pelos tratados europeus — as consequéncias do alargamento das
liberdades fundamentais foram profundas.

Na situacdo actual ndo € possivel formular autonomamente uma
politica anti-evitacdo ou uma politica contra a evasdo fiscais. As nor-
mas nacionais, quando tém elementos de extraneidade, vio ser sujeitas
ao escrutinio do Tribunal de Justica (38).

Os estados membros podem, por enquanto, determinar o volume glo-
bal das suas receitas fiscais mas ndo a exacta forma pela qual elas

(3) Sobre este efeito irradiante, R. ALEXY, Theorie der Grundrechte (Frankfurt:
1996), 476 ss.

(%) Para uma perspectiva geral desta situagfio, AXEL CORDEWENER, Europaische
Grundfreiheir (2002). Para uma perspectiva critica sobre as s consequéncias destas
decisdes para a tributagdo das empresas, JOHANNA HEy, “Perspektiven der Unterneh-
mensesteurung in Europa”, in StuW 3 (2004), 193.

(°7) PETER HABERLER, ‘“‘Wechselwirkung zwischen deutschen und auslindische
Vefassungen”, in MERTEN/PAPIER, Handbuch der Grundrecht (Heildeberg: 2004), 315.
Para uma sintese das diversas posigdes tedricas sobre este movimento de fusfio e dispersio
constitucionais no espago europeu, J. FREITAS RocHA, Constituicdo, Ordenamento e
Conflitos Normativos (Coimbra: 2008), 503 ss.

(*8)  SuzanNE UHL, Die Transformation nationaler Stuersysteme in der Euro-
paischen Union (Francforte: 2008), 86.
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podem ser cobradas — a menos que concordem numa solugdo legisla-
tiva a nivel europeu (39).

O TICE criou assim um corpo de principios que sdo aplicdveis a
todas as situacdes fiscais para as quais tem competéncia, o que quer
dizer que quando estamos perante uma situagdo que vai ser julgada pelo
Tribunal de Justi¢a, conhecemos a sua posigio em relagdo ao planeamento
fiscal e — como consequéncia do caso Halifax (°*) — da sua posicao
inequivoca quanto:

1. Ao principio geral da defesa do sistema em relagio a com-
portamentos em fraude a lei mesmo sem que haja uma lei previa
sobre o abuso de direito em matéria fiscal (°!);

2. Ao reconhecimento inequivoco do direito ao planeamento
fiscal legitimo.

Recordemos a este respeito o que se pode encontrar no n.” 68 € no
n.° 73 do referido Acérdao Halifax.

“Hd que recordar que, segundo jurisprudéncia assente, 0s
particulares ndo podem abusiva ou fraudulentamente prevalecer-se
das normas comunitdrias (v., nomeadamente, acdrddos de 12 de
Maio de 1998, Kefalas e o., C-367/96, Colect., p. 1-2843, n.” 20;
de 23 de Marco de 2000, Diamantis, C-373/97, Colect., p. I-1705,
n.° 33; e de 3 de Margo de 2005, Fini H, C-32/03, Colect.,
p. [-1599, n.° 32).”

“Além disso, resulta da jurisprudéncia que a opgdo, para um
empresdrio, entre operagdes isentas e operagdes iributdveis pode
basear-se num conjunto de elementos, designadamente em consi-
deragdes de natureza fiscal relativas ao regime objectivo do IVA (v,

() F. VANISTENDEL, “The compatibility of the basic economic freddoms
with the sovereign national tax systems of the Member States”, in EC Tax Review, 3
(2003), 143.

(%) Caso C-255/02, de 21.2.2006. .

(61) Sobre esta matéria, J. L. SALDANHA SANCHES, Os Limites do Planeamento Fis-
cal — Substéncia e Forma no Direito Fiscal Portugués, Comunitdrio e Internacional (Lis-
boa: 2006), 259 ss.
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designadamente, acdrddos BLP Group, Ja referido, n.° 22, ¢ de 9
de QOutubro de 2001, Cantor Fitzgerald International, C-108/99,
Colect., p. 1-7257, n.° 33). Quando o sujeito passive pode optar

entre duas operagédes, a Sexta Directiva nédo o obriga a escolher a.

que implica o pagamento do montante de IVA mais elevado. Ao
contrdrio, como recordou o advogado-geral no n.° 85 das suas
conclusdes, o sujeito passivo tem o direito de escolher a estrutura
da sua actividade de forma a limitar a sua divida fiscal.”

O TICE, ao mesmo tempo quando se pronuncia com a maxima
clareza no sentido da nido-existéncia de uma direito irrestrito ao pla-
neamento fiscal, vem também dizer-nos que o sujeito passivo pode orga-
nizar as suas operagdes de modo a reduzir a sua carga fiscal. O facto
de estarmos no IVA com o seu procedimento de rentncia i isencdo
como um direito do sujeito passivo e que este pode exercer sempre que
considere que deste modo obtém vantagens fiscais — dedugdo do IVA
suportado — € um argumento adicional que Justifica a posi¢do do Tri-
bunal.

A posi¢do nio € nova. J4 se encontrava latente noutras decisdes
do TICE em matéria fiscal mas é quando este avanca no sentido da
adopcdo do principio do abuso de direito em matéria fiscal que sente a
necessidade de o exprimir mais claramente.

No entanto, a conclusio a que chegamos € que temos um corpo de
principios distintos na constituicio nacional e na constitui¢do europeia.

O Tribunal Constitucional ainda niio tomou posigdo sobre a ques-
tao da seguranga juridica do planeamento fiscal. O TICE ja o fez: a con-
clusio a tirar é que, em relacio as operagOes que suscitem questdes
juridicas que caibam na competéncia deste Tribunal, existe um grau
maior de previsibilidade do que em relagdo as operagdes que envol-
vam, apenas a competéncia dos tribunais nacionais.

Uma disparidade de principios e uma dualidade de principios que
seria desejdvel harmonizar. F

Junho de 2008

AS OPERACOES DE REESTRUTURACAO
E A CLAUSULA ANTI-ABUSO PREVISTA
NO ARTIGO 67.°/10 DO CIRC (1)

FRANCISCO DE SOUSA DA CAMARA (%)

1. INTRODUCAO

Todos os que se encontram familiarizados com o texto do Cédigo
do IRC (na versido vigente em 14 de Fevereiro de 2008 e que se
manteve inalterada, pelo menos, até aos finais de 2008), reconhecgm
no n.° 10 do artigo 67.° daquele diploma uma cldusula sectorial
anti-abuso. o _

Insere-se esta cldusula no quadro das defini¢cdes e dmbito de aPll—
cagdio das regras que regulam o regime especial apl.ic.éve} as fusges,
cisdes, entradas de activos e permutas de partes socias, .mtrodumdas
no ordenamento juridico portugués com o propdsito especifico de trans-

0 irectiva 90/434/CEE.
. aE]sjtas Giltimas regras foram introduzidas em Portugal em 19.92, posto
que até ai o Cédigo do IRC s6 previa a possibilidade de rea!1zar opBe-
racdes de fusdo e cisdo domésticas com cardcter de neutralidade (°).

(1) O trabalho que se publica tem origem na investigagdo realizada para a Cglq-
feréncia sobre Reestruturagbes de Empresas e Limites do Planeamenfo Fjscal, ;\c i-
zada na Universidade Nova, em 14 de Fevereiro de 2008, sob a organizagio da Asso-

iaca iscai Fiscalidade e a Jurisnova.
ciaciio Portuguesa dos Consultores Fiscais, a ' )
: ) Sécio da Morais Leitdo, Galvio Teles, Soares da Silva & Assc'mgdos, R[II, e
Professor convidado de Direito Fiscal Internacional da Faculdade de Direito da Uni-

versidade Nova de Lisboa. . i _—
(3) Tal regime encontrava-se previsto nos artigos 62.° a 64.% da versdo origina

ria do CIRC.



