Marta Susana Fidalgo Gomes

A Avaliacdo Indireta da Matéria Coletavel:
Alguns problemas praticos e possiveis solucdes

Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra no &mbito do 2° Ciclo de Estudos em
Direito (conducente ao grau de Mestre), na area de Especializacdo em Ciéncias Juridico-Politicas/ Mencdo em
Direito Fiscal, sob a orientagdo do Mestre Jodo Pedro Rodrigues

Coimbra, 2015

UNIVERSIDADE DE COIMBRA



. @ FDUC FACULDADE DE DIREITO
UNIVERSIDADE DE COIMBRA

Marta Susana Fidalgo Gomes

A Avaliacado Indireta da Matéria Coletavel:
Alguns problemas préticos e possiveis solucdes

Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra no &mbito do 2°
Ciclo de Estudos em Direito (conducente ao grau
de Mestre), na &rea de Especializagdo em
Ciéncias Juridico-Politicas/ Mencdo em Direito
Fiscal

Orientador:
Mestre Jodo Silva Rodrigues

Coimbra, 2015



indice

T Lo PSP 2
ADFEVIALUIAS € SIGIAS ..vevvevieiieie ettt ettt e e st e s e et e sre et e steeraessesreessesreeneeneas 5
1] (0T [N o= To T RSP UUSRR 6
Capitulo I — Avaliagdo da Matéria COIETAVEL ............covueiiiiriereeeeee e 8
1. Determinagao da matéria COIBTAVEL ...........ccivieiiieirieiiee s 8
1.1 Breves consideracOes sobre a avaliagdo indireta da matéria coletavel......................... 11
2. Pressupostos de facto que presidem a aplicagdo dos métodos indiretos .........c.cceevveeeeenene 17
3. Fundamentacdo do ato de determinacdo da matéria coletdvel no ambito da avaliagéo
(1T [T=] - USSP PSPPSR 19
Capitulo 1l — Métodos Indiretos na luta contra a Evasao e Fraude FisCais .........c.ccccevvevevreireennenne. 24
1. Discricionariedade, conceitos indeterminados € PreSUNGOES ..........cccveerereriereereereereereenennes 24
2. Dever de cooperacgdo Vs dever de iNVESTIZAGED .........oererererierieieieeeerie et 29
3. Contributos da avaliacdo indireta no @mbito dos fenémenos de proliferacdo da evasdo e
FrAUGE TISCAIS ...euveeeeeiisiietese ettt sttt ettt et e e st e sesaeesesteessensesseensesseensessesnnensens 31
Capitulo Il — Hipdteses em que ha lugar a avaliagdo indireta da matéria coletavel........................ 35
1. Casos de impossibilidade de determinacdo direta e exata da matéria coletavel: art. 87.°, al.
0) 1 W I TSRS 35
2. ManifestacGes de fortuna: potencialidades e fragilidades.........cccccvvvecerirceecnncencine e, 43
2.1  Problematica da aplicagdo don.®2 doart. 87.0da LGT....cceveveieiniieieieseeeeeee 45
2.2 ManifestacGes de fortuna & luz da JUriSprudéncCia..........cceceveeveceeererenenenese e 46
221 Problematica em torno do conceito de “aquisi¢do” para efeitos dos n.”* 2 e 4 do art.
BO.0 -A da LG T ..ttt sttt bbb 46
2.2.2 Justificagdo total/justificacdo parcial da fonte de rendimento da manifestacdo de
fortuna 51
2.2.3 Reflexdo em torno do voto de vencido no Acorddo do STA de 19/05/2010 ........... 57
2.2.4 Manifestac6es de fortuna provenientes de jogos de casino e de jogos on-line ........ 59
2.25 Prova da fonte/proveniéncia dos rendimentos ...........ccoocevveeveeereeeseneneneeeeeenenns 61
3 Critérios de determinagdo da matéria tributavel: art. 90., n.2 1 da LGT ....cccovcevvevevenenene. 63
3.1  Anadlise pratica e reflexdo critica acerca dos critérios previstos nas al. a), b) e c). ...... 65
3.2 Indicadores técnico-cientificos: art. 90.°, N.°2 da LGT ..ccooevvieiveiinieireireeereieas 80



4 Principios da legalidade fiscal e da capacidade contributiva no quadro da avalia¢do indireta:

QUE CAMINNO 8 PEICOITEI? ...ttt ettt ettt ettt ettt sb bt bt st b e ettt es e bt b e sa b et e s e e e eneeneene 83
5 Pedido de revisdo da matéria coletavel: paralelismo com o ordenamento juridico Espanhol

........................................................................................................................................................... 90
CONCIUSAD. ...ttt bbbttt ettt b et b et b et b e b e bt s bt ese s 95
BiblOgrafia CItAUA. ........ecveieiieiiriicterte ettt 97
JUFISPrUTENCIA CONSUITAAA ........oueeieeiieiieieee e e 102
LiNKS CONSUITAAODS. ......eetiiteiieicetc ettt 104

Este trabalho encontra-se redigido em conformidade com o novo acordo ortografico.



Agradecimentos

“Na vida ha duas coisas certas: morrer € pagar impostos”

(Benjamim Franklim)

Em primeiro lugar ndo posso deixar de agradecer aos meus queridos pais, pois sem
eles ndo estaria onde estou hoje, sempre fizeram tudo para garantir que nada me faltaria ao
longo destes anos de estudo.

A minha pequena mas grande irmd, que muitas vezes me acompanhou durante a
elaboracdo desta Dissertacéo, ela por sua vez dedicando-se ao estudo dos rios, das plantas,
do corpo humano...contetidos educativos que ha muito tempo atrdas marcaram o inicio
deste meu percurso académico.

A minha querida Avo que sei que me acompanha sempre em todos 0s meus passos
e é fonte de toda a minha inspiracdo e também ao meu querido Avo.

Ao meu namorado pela sua ajuda e palavras de conforto.

Aos meus queridos amigos, Claudia Afonso, Angela Cruz, Marta Macedo, Rafael
Nunes, Alicia Terras e Marlene Duarte, que estiveram la sempre que foi preciso e
contribuiram para que eu nunca perdesse a esperanca em momento algum.

A todas as pessoas que de certa forma contribuiram com a sua ajuda.

Ao meu Orientador, Mestre Jodo Silva Rodrigues, pela sua preciosa ajuda e

orientacdo, pois sem a sua presenca este projeto nao se concretizaria.



Abreviaturas e Siglas

Al. - Alinea

Art. - Artigo

AT — Autoridade Tributaria

AF — Administracédo Fiscal

CIRS — Cadigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares
CIRC — Caodigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas
CPA — Cadigo de Procedimento Administrativo

FACTA - Foreign Account Tax Compliance Act

IMT — Imposto Municipal sobre as Transmissdes Onerosas de Imoveis
IRC — Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas

IVA — Imposto sobre o Valor Acrescentado

IRS — Imposto sobre 0 Rendimento das Pessoas Singulares

TCAN — Tribunal Central Administrativo do Norte

TCAS — Tribunal Central Administrativo do Sul

STA — Supremo Tribunal Administrativo

TC — Tribunal Constitucional



Introducgéo

O presente trabalho tem por objeto a temética do regime da avaliacdo indireta da
matéria coletavel previsto na LGT. Assim, comecamos por fazer uma breve referéncia as
carateristicas que marcam 0 regime, ndo esquecendo a importancia que o dever de
fundamentacdo assume nesta sede.

O que procuramos ao longo desta Dissertacdo € alcancar uma visdo prética
daquilo que ¢ a realidade da aplicacdo dos métodos indiretos, pelo que, optamos por uma
recolha de decisdes jurisprudenciais que permitiram concretizar as linhas tedricas que
orientam tal regime.

Antes de partirmos para tal analise pratica, fazemos uma abordagem a importancia
que os métodos indiretos assumem na luta contra a evasao fiscal, referindo os seus pontos
quer positivos quer negativos. Inserindo também neste &mbito a problematica da concessao
de poderes discricionarios a AF, bem como as questdes relacionadas com a utilizacdo de
conceitos indeterminados e de presungfes que sao carateristicas marcantes deste regime.

Dedicamos grande parte deste estudo a reflexdo em torno das hipdteses em que ha
lugar a aplicacdo da avaliacdo indireta. Pelo que comegamos por introduzir alguns casos
praticos onde se verifica uma impossibilidade de determinacdo da matéria coletavel no
sentido de tentar obter uma melhor compreensdo e concretizacdo deste conceito juridico
indeterminado.

A analise continua com mais exemplos praticos que evidenciam agora as
divergéncias jurisprudenciais que surgem geralmente no ambito do regime das
manifestacdes de fortuna previsto no art. 89.°-A da LGT, procurando sempre proporcionar
uma visdo préatica daquilo que tém sido as decisGes nos nossos tribunais.

Seguimos com a anélise do procedimento de determinacdo propriamente dito e
agora debrugamo-nos sobre 0s critérios previstos no n.° 1 do art. 90.° da LGT que guiam a
AF na busca de resultados, concretamente a determinar o quantum da obrigacgéo tributaria



do sujeito passivo. Desta feita, mais uma vez convocamos diversas decisdes
jurisprudenciais que ajudam a reflexdo que consequentemente nos leva ao encontro de
novos caminhos e solucdes, porém, nunca perdendo de vista as exigéncias que se colocam
ao nivel dos principios da legalidade fiscal e da capacidade contributiva. Pois, é necessario
cada vez mais, problematizar os efeitos adversos que decorrem da luta contra a evaséo e
fraude fiscais. Pelo que, todas as posi¢des que tomamos vdo no sentido de uma utilizagéo
dos referidos critérios que va de encontro ao caso concreto, cumprindo inclusivamente as
exigéncias decorrentes do principio da tributacdo do rendimento real e tendo em vista a
densificagdo de conceitos mediante a consequente diminuicdo dos tracos de
discricionariedade previstos na atuacdo da AF.

Optamos ainda por fazer uma breve mencdo a utilizacdo dos indicadores técnico-
cientificos no &mbito da avaliacdo indireta, concretamente a sua utilizacdo no ambito do n.°
2 do art. 90.° da LGT, atualmente revogado, refletindo sobre os pros e contras que dai
advinham e mobilizando para tal uma importante deciséo do TC.

Por fim, e em jeito de conclusdo entendemos ainda por bem abordar a importancia
do pedido de revisdo da matéria coletavel, previsto no art. 91.° e seguintes da LGT,
fazendo um contraponto com a realidade espanhola nesta matéria e apontando o0s
principiais aspetos negativos e positivos da mesma.



Capitulo I — Avaliacdo da Matéria Coletavel

1. Determinacdo da matéria coletavel

O procedimento normal de avaliacdo da matéria coletavel é tipico de uma
realidade onde as declaracOes prestadas pelos contribuintes tém um papel relevante na
manutencdo do sistema fiscal. E no entanto de realcar que a realidade era outra nos anos
sessenta, onde cabia a propria administracdo fiscal fixar a matéria coletavel, as normas de
procedimento, entre outros procedimentos com esta relacionados?.

Por conseguinte, no atual sistema fiscal, a Administracdo Fiscal suporta uma
tarefa predominantemente de controlo das declaracGes prestadas pelos contribuintes, ao
invés de proceder ao lancamento e liquidacdo dos impostos, reduzindo-se assim a sua
atividade a uma simples “inspec¢do fiscal ™.

Destarte esta distribuicdo de funcdes e embora ja ndo existam duvidas quanto a
legitimidade para este controlo a posteriori por parte da Administracdo Fiscal, muitas
preocupacdes subsistem ainda no que a proliferacdo de fendmenos de evasdo e fraude
fiscais diz respeito. Sendo as declaracdes prestadas pelos contribuintes um fator essencial
para a quantificacdo da obrigacdo tributaria, facilmente nos podemos deparar com
situacbes em que existem omissdes e atos levados a cabo pelos mesmos no sentido de
obstar a correta aplicacdo dos critérios subjacentes a realizacdo de tal tarefa.

Previamente a analise dos procedimentos de avaliacdo da matéria coletavel
propriamente dita, importante serd perceber o que estd por detrds do denominado regime
normal de avaliacdo. Este conceito de normalidade resulta do facto de a maior parte dos
sujeitos passivos cumprirem de forma adequada as suas obrigacdes fiscais. O que nos
remete para o conceito de regime normal sdo questdes do ponto de vista estatistico e do

'Em Espanha é feita a distingdo entre os conceitos de “determinacion” e de “estimacién”, sendo que, de
acordo com MARTIN QUERALT, Juan, Curso de Derecho Financiero y Tributario, Madrid, 13.2 Edig&o,
2002, p. 350, o conceito de “determinacion” estéd ligado com a medicao direta ou avaliacdo certa da realidade
com o objetivo de obter a base tributavel, enquanto o conceito de “estimacion” esta associado ao abandono
da realidade e a medicéo de outras magnitudes, o que origina bases e factos alternativos aos definidos pela
lei.

’Segundo CAMPOS, Diogo Leite de, “A determinagdo administrativa da matéria colectavel : fixagdo de
rendimentos e avaliagdo de bens”, in Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 370 (Abr./Jun. 1993), pp. 38-40, nesta
altura as avaliagdes feitas eram manifestamente casuisticas, arbitrarias, o que deixava aos contribuintes uma
reduzida margem de reacdo, situagdo que se tornava ainda mais insustentavel pelo facto de os tribunais ndo se
acharem competentes para intervir, dada a complexidade técnica do procedimento.

SCAMPOS, Diogo Leite, ob. Cit., p. 38.



ponto de vista técnico, sendo que este ultimo visa justificar o facto de a Administracéo
recorrer nestes casos a dados externos do contribuinte®. Em causa estad portanto, a
determinacdo do valor, do quantum que sera sujeito a tributagéo.

Também o conceito de matéria coletavel se afigura como um elemento essencial
na determinacdo da divida tributéria®, apesar de a LGT nunca ter procedido & sua
definicdo®. No entanto a doutrina define a matéria coletavel enquanto expressdo
quantitativa do facto tributario, ou como sendo a medicdo concreta do elemento material
do facto tributario.

Ainda a propdsito do conceito em questdo, surge a problematica do “desnorteio”
terminoldgico que existe pelo facto de a LGT proceder a utilizagdo quer da nogdo de
matéria tributavel, quer da nocdo matéria coletavel’. Alguns Autores falam em matéria
tributavel enquanto objeto do imposto e em matéria coletdvel como um parametro, o qual,
uma vez aplicada a taxa, permite determinar o quantum do imposto®. J4 ALBERTO XAVIER
considera que a matéria coletavel constitui o elemento objetivo do facto tributério,
localizado na previsdo da norma tributaria e que por outro lado, a matéria tributavel se
apresenta como o parametro localizado na estatuicdo daquela®.

Quanto a este ponto concordamos com a posicdo de CASALTA NABAIS quando
defende que em causa estd uma distincdo que carece de rigor e que é demasiado tedrica,
uma vez que a mesma ndao se manifesta adequada a retratar as variadas operacOes
quantitativas destinadas a determinar o parametro a que posteriormente se ira aplicar a
taxa'®. A favor desta posicdo temos ainda o facto de a propria lei empregar
indiscriminadamente os dois conceitos.

Outra questdo polémica surge ainda neste &mbito, quando a doutrina contraple a
definicdo da matéria coletavel, a determinacdo da mesma. Somos da opinido que a linha
que separa os dois conceitos é demasiado ténue, uma vez que, sempre seria demasiado

complexo explicar onde termina, por uma lado a atividade de interpretacdo da lei, e por

*SANCHEZ PINO, Anténio José, La estimacion Indirecta en el Ambito de la Géstion Tributaria, Pamplona,
Aranzadi, 2000, p. 56.

°RIBEIRO, Jodo Sérgio, Tributacdo presuntiva do Rendimento: Um contributo para reequacionar os
métodos indirectos de determinacgéo da matéria tributavel, 2010, Almedina, p 114.

®Ao contrério do que acontece na lei espanhola onde a Lei Geral Tributéria a define como uma quantificagéo
monetaria, ou de outra natureza, que resulta da medic&o ou avaliacdo do facto tributario.

’Em Franca faz-se a distingio entre “matiére imposable” e “base d’imposition” e em Espanha entre “base
imponible” e “base liquidable”.

®NABAIS, José Casalta, Contratos fiscais : reflexdes acerca da sua admissibilidade, Coimbra, 1994, p.97.
%1d. Ibidem., p. 98.

91d. Ibidem., p. 97, nota 254.



outro lado a atividade de fixacdo dos factos. Ora, no atual sistema fiscal é dificil distinguir
com clareza as normas e operacdes que definem o elemento objetivo do facto tributério,
das operacOes que respeitam a simples medicdo ou determinacdo do valor do referido
elemento®. Tal deve-se & tendéncia de a determinagdo da matéria coletavel se traduzir num
processo automatico, algumas vezes sem grandes espacos para a discricionariedade. No
entanto, é de referir que mesmo no campo da avalia¢do indireta, encontramos em algumas
situacBes um espaco minimo de intervencdo por parte do sujeito passivo, encontrando-se a
Administraco sujeita a limitacdes™.

E portanto neste contexto que 0 sujeito passivo tem atualmente um papel
extremamente relevante, cabendo-lhe desta forma a fixacdo do valor da sua obrigagéo
tributaria, restando a Administracdo Fiscal maioritariamente uma funcdo de controlo das
declarages prestadas por aquele.

Contudo, esta realidade com a qual nos deparamos nem sempre se apresentou
desta forma. E de relembrar que nos anos sessenta era a Administracio quem fixava a
matéria coletavel, ndo existindo normas de procedimento semelhantes as atuais, de forma
que, nas palavras de LEITE DE CAMPOS, era em pleno subjetivismo que a Administracdo
atuava. O facto de esta sempre atuar ao abrigo de uma certa confiabilidade, acabava por a
transformar numa espécie de “Administracdo-pessoa-de-bem 3,

Neste contexto ndo podemos deixar de referir uma importante norma direcionada
as declaracOes apresentadas pelos contribuintes, pois de acordo com o art. 75.° da LGT as
referidas declaracGes, bem como os dados relativos a sua contabilidade ou escrita,
presumem-se de boa-fé, desde que seja respeitado o disposto na legislacdo fiscal e
comercial, pois, é facto assente que ninguém melhor que o contribuinte estard em
condicBes de saber qual o valor apto a ser tributado™.

Ja relativamente a matéria coletavel, esta € avaliada diretamente segundo critérios
préprios de cada tributo, nos termos do art. 81.°, n.° 1 da LGT. Esta pode ser qualificada

como direta ou como indireta. Seré direta®> quando vise a determinacdo do valor real dos

Y“RIBEIRO, Jodo Sérgio, Tributacdo presuntiva do Rendimento: Um contributo para reequacionar os
métodos indirectos de determinagéo da matéria tributavel, 2010, Almedina, pp. 120-122.

21d. Ibidem., pp. 127-131.

3CAMPOS, Diogo Leite de, ob. Cit., pp. 39-40.

“Mais uma vez, CAMPOS, Diogo Leite de, ob. Cit., p. 37.

1>Também o art. 51.° da Lei 58/2003, de 17 de dezembro (LGT Espanhola) prevé a avaliacio direta.

10



rendimentos ou bens objeto da obrigacgdo juridica fiscal, e sera indireta quando recorra a
indicios, presunc¢des ou outros elementos disponiveis para proceder a tal determinacéo.

Dai que concordemos com a maioria da Doutrina quando defende que a fixagéo
da matéria coletavel pelo contribuinte deva ser a regra, pois, “s6 o conhecimento da
matéria coletavel real permite construir um sistema fiscal verdadeiro; e s6 um sistema
fiscal verdadeiro pode ter pretensdes a ser justo”®. A tarefa de apurar o valor real dos
rendimentos e/ou bens sujeitos a imposto, na linha da quantificacdo da obrigacéo tributaria,
deve ser sempre regulamentada de forma a permitir que o sujeito passivo seja tributado de
acordo com a sua efetiva capacidade contributiva, o que é conseguido, predominantemente
através da consideracéo dos elementos contabilisticos por aquele disponibilizados'’, pois
estes apresentam-se suscetiveis de retratar a sua situacao fiscal concreta'®.

Em jeito de conclusdo, resta-nos concordar com o defendido por JOAO SILVA
RODRIGUES, pois, a existir uma incompatibilidade entre os diferentes elementos de prova
que permitem chegar a base tributavel, deverd dar-se primazia a utilizacdo de critérios
diretos, em detrimento dos que resultem da consideracdo de realidades presumidas ou

construidas indiciariamente®®.

1.1 Breves consideracdes sobre a avaliacdo indireta da matéria coletavel

A quantificacdo da obrigacdo tributaria devera ser norteada pelos principios
fundamentais constituintes do direito fiscal. Assim, atente-se nas palavras de JOAO SILVA
RoDRIGUES quando refere que, “a quantificacdo da obrigacdo tributaria deva estar
regulamentada no sentido de realizar uma tributacdo de acordo com a efetiva capacidade
contributiva do sujeito passivo”. Analisando os arts. 87.° e 88.° da LGT, facilmente se
percebe que este tipo de procedimento, isto €, a avaliacdo indireta, apenas podera ser

16«Evolucio e perspectivas do Direito Fiscal», Ordem dos Advogados, 43, Lisboa, Dez. 1983, pp. 637/8.

YA este propésito, defende Pérez Royo in MARTIN QUERALT, Juan, Curso de Derecho Financiero y
tributario, Madrid, 13.2 Edicdo, 2002, p. 351, que “La estimacion indirecta es el método que mds
adecuadamente mide la magnitud en que consiste la base imponible (...)".

®RODRIGUES, Jodo Silva, Critérios normativos de predeterminacdo da matéria tributavel: os novos
caminhos abertos pela pré-suposta avaliagéo indirecta na imposicao fiscal do rendimento, Coimbra, 2002, p.
14,

91d. Ibidem., p. 29
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utilizado em casos excecionais, definindo o legislador os casos em que a Administracdo
Fiscal podera mobilizar os métodos indiretos em quest&o?.

Atentando nas palavras de SANCHEz PINO, podemos considerar a avaliacdo
indireta como um grande passo na legislacdo fiscal, dada a manifesta dificuldade que
provem da impossibilidade que a Administracdo tem em conhecer as infinitas situagoes
que a mente humana pode criar no que toca aos efeitos fiscais produzidos na esfera privada
dos sujeitos passivos®.

Antes de tecer grandes desenvolvimentos sobre o tema, cumpre fazer uma
referéncia aos fundamentos que norteiam este tipo de avaliacao.

De acordo com SANCHEZ PINO, podemos dizer que a esséncia da avaliacdo
indireta reside no incumprimento do dever de colaboracéo que o contribuinte tem para com
a Administracdo. Porém, também o interesse publico se apresenta como um relevante
fundamento, dado que, é necessario que a carga tributaria seja suportada por quem o
legislador previu. Pois, a ndo ser assim, estar-se-iam a beneficiar os sujeitos que néo
cumprem as suas obrigac6es fiscais em detrimento daqueles que o fazem, levando assim a
uma distribuicéo injusta da carga fiscal®.

Em Espanha a criacdo deste método de avaliacdo da matéria coletavel surgiu com
a criagéo do art. 4.3 da Ley 34/1980, de 21 de junho, em virtude da necessidade que havia
em regulamentar de forma mais concisa as disposi¢des ja existentes, pretendendo-se evitar
0s abusos recorrentes na sua aplicacdo por parte da Administracéo.

Procedendo a uma analise da natureza juridica da avaliacdo indireta, verificamos
que sdo varias as posi¢cdes adotadas. Acompanhando a Doutrina espanhola, importara
questionarmo-nos se esta avaliacdo terd a natureza de um procedimento de determinacgéo
da matéria coletavel, de um procedimento especifico, ou, pelo contrério se esta esta
inserida no procedimento de comprovacao e por fim, se em causa estd um procedimento de
fixagdo de factos aos quais vai ser aplicado o direito?®. Igualmente importante sera também
atentar sobre o seu carater sancionatorio e sobre a natureza presuntiva.

Existem posi¢bes que encaram a avaliacdo indireta como tendo uma natureza

estritamente substantiva ou material e outras que a enquadram numa dimens&o estritamente

21d. Ibidem., p. 14

2’ISANCHEZ PINO, Anténio José, La estimacion Indirecta en el Ambito de la Géstion Tributaria, Pamplona,
Aranzadi, 2000, p. 38.

221d. Ibidem., pp. 28-29.

2|d. Ibidem., p. 30.
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formal ou instrumental®®. Autores ha que defendem que a avaliacio indireta ndo se pode
considerar um regime em si mesmo, pois ndo contém um conjunto de normas juridico-
materiais que permitam passar da base normativa & base factica®.

Entendemos que ndo se pode dizer que a avaliacdo indireta esteja inserida numa
fase de mera comprovacéo por parte da Administracdo, dado que, a separacdo funcional e
organica entre a fase de inspecdo e a de liquidacdo encontra-se suprimida, sendo que
também no procedimento de avaliacéo indireta ocorrem atos de liquidacdo®.

Quanto ao seu carater presuntivo, concordamos com a posi¢do de SANCHEZ PINO,
segundo o qual, em caso algum o procedimento deve ser qualificado por si sé de ficgdo ou
de presungdo, uma vez que, em causa ndo se vai proceder a nenhuma substituicdo da
realidade, nem dar como totalmente certo e inabalavel um determinado resultado. A
Administracdo ndo recorre apenas a este tipo de provas durante a sua atividade®’.

Atentas as consideracdes feitas, consideramos que a melhor posi¢do a adotar € a
que vai no sentido de a avaliagdo indireta ter natureza substantiva, pois, € através dela que
se determina o essencial do facto tributario, ou seja, a sua quantificacdo, ndo fazendo
sentido autonomizar esta quantificacdo da esfera do facto tributéario.

Estamos perante normas materiais que preveem e regulam a obrigagdo do
imposto, delas derivando verdadeiros direitos subjetivos e relagdes juridicas, envolvendo
também a mediacdo do poder juridico da Administracdo?. Em causa estdo normas que ndo
se limitam a autorizar o érgédo de aplicacdo do direito a exercer um poder livre, mas sim lhe
impdem a adocdo de um determinado comportamento, ainda que, ressalve-se, ndo seja de
forma absoluta. Tal entendimento tem naturalmente como consequéncia a sujeicdo das
regras relativas a quantificacdo, ao principio da legalidade.

No entanto, ndo podemos negar que a avaliacdo indireta tem também uma
vertente procedimental, pois engloba em si uma sucessdo de atos que se interligam com

vista & produgdo de um resultado. Mas, nas palavras de JOAO SERGIO RIBEIRO, a avaliacdo

*De novo RIBEIRO, Jodo Sérgio, ob. Cit., pp.155-200.

ZSANCHEZ PINO, Anténio José, ob. Cit., pp.. 30-31.

21d. Ibidem., p. 31-36.

2’'SANCHEZ PINO, Anténio José, ob. Cit., p. 37.

%8 proposito do conceito de normas materiais e de normas procedimentais, Vide XAVIER, Alberto Pinheiro,
Conceito e natureza do acto tributario, Coimbra, 1972, pp. 83-84.
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indireta é na verdade, “mais do que uma das especificacdes possiveis da determinacdo do
aspecto quantitativo do facto tributario, do qual é parte integrante... "%,

Também ndo se pode dizer que estejamos perante um mero procedimento de
fixacdo de factos aos quais vai ser aplicado o direito, uma vez que, apesar de se procurar
determinar se os factos em presenca da Administragdo se encontram compreendidos dentro
dos pressupostos normativos da avaliagdo indireta, podemos dizer que ndo estamos perante
meros factos, pois, ao aplicar os métodos indiretos, a Administracdo sempre necessitara de
proceder a uma avaliacdo juridica similar a que é feita na aplicacdo de qualquer outra
norma®.

Este entendimento é corroborado pelo facto de se estarem a aplicar normas
juridicas e a fixar factos ao mesmo a tempo, nao existindo uma verdadeira separacao entre
uns e outros, estando os mesmos interligados e interdependentes.

O recurso a avaliacdo indireta, como ja se referiu, apenas deve ser levado a cabo
em face de circunstancias manifestamente excecionais, 0 que acontecera nos casos em que
seja impossivel por qualquer razdo quantificar de forma direta e exata a matéria coletavel
que sera sujeita a imposto®’. Este carater excecional deve-se ao facto de, em primeiro lugar
a iniciativa da avaliacdo indireta pertencer a Administracdo, constituindo uma faculdade
daquela. Em segundo lugar, porque s pode ser utilizada nas situagdes expressamente
previstas na lei. Em terceiro lugar, porque a Administracdo através desta avaliacdo, ird
recorrer a dados externos ao contribuinte, o que ndo configura a regra®.

Enquanto excecional, este método € naturalmente marcado por uma certa
incerteza, muitas vezes inultrapassavel. Segundo SALDANHA SANCHES, este deve
conservar-se como “‘ultima ratio fisci”’, uma vez que 0 seu uso indevido e sem orientagédo
legal podera desembocar em situacées de denegacdo de garantias aos sujeitos passivos=.

Podemos encontrar na lei duas situacdes diferenciadas baseadas em métodos
indiretos de avaliacdo da matéria coletavel, também elas contendo diferentes justificacGes.
Sdo elas, os casos em que existem anomalias ou incorrecdes nos elementos de escrita de

teor contabilistico do sujeito passivo, podendo aqui a Administracdo reconstruir o valor

PRIBEIRO, Jodo Sérgio, ob. Cit., p.203.

%SANCHEZ PINO, Anténio José, ob. Cit., p. 53.

$'RODRIGUES, Jodo Silva, ob. Cit., p. 15.

*RIBEIRO, Jodo Sérgio, ob. Cit., p.205.

SANCHES, J. L. Saldanha, A quantificacdo da obrigacdo tributaria : deveres de cooperacdo,
autoavaliacdo e avaliacdo administrativa, 2000, p. 304.
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dos rendimentos e/ou bens a partir de indicios, presun¢bes ou outros elementos
disponiveis, e, por outro lado, agora ja ndo por motivos imputéveis ao contribuinte, a
mobilizacdo dos meétodos indiretos quando ndo existem quaisquer vicios que afetem a
possibilidade de determinar de forma direta e exata a matéria coletavel.

E quanto a esta ultima que surgem maiores dividas, pois, estamos perante
hipGteses normativas previstas pelo legislador em que, mediante a anélise da contabilidade
do sujeito passivo se encontram sinais que se podem traduzir em situacdes de evasao ao
pagamento de impostos, percorrendo-se assim uma via diferente daquela que é a tributacao
do rendimento real efetivo®,

Sdo também diferentes os pressupostos a ter em conta de acordo com a situagédo
concreta com a qual nos deparamos, 0 que da origem a existéncia de distintos meios
indiretos, cada um deles tendo por detras a sua propria fundamentacdo. Podemos comecar
por distinguir entre métodos indiretos ‘“stricto sensu”, que sdo os mobilizados pela
Administracdo aquando da impossibilidade em obter uma quantificacdo direta e exata da

matéria coletavel®

, € 0s métodos indiretos “lato sensu”” (ou essencialmente controladores),
que operam normalmente como controladores normativos das declaracbes dos
contribuintes.

Relativamente aos métodos indiretos “sricto sensu”, estes surgem quando ndo é
possivel conhecer a situacdo fiscal real do contribuinte, por motivos a este imputaveis,
nomeadamente vicios e irregularidades que descredibilizam os elementos por aquele
apresentados, o que acaba por se traduzir na violacdo de deveres de colaboracdo. E neste
contexto que surge a duvida de saber se a avaliagdo indireta tem um caréater
sancionat6rio®®, no sentido de visar punir esta falta de colaboracdo evidenciada pelo
contribuinte.

Ora, ndo podemos concordar com uma posicdo que va neste sentido por varios

motivos®’. Em primeiro lugar, note-se que o préprio carater subsidiario e excecional da

%RODRIGUES, Jodo Silva, ob. Cit., pp.19-20.

%Encontrando-se assim numa relagdo de estrita subsidiariedade em relacdo aos métodos diretos, o que é
corroborado pela analise do art. 85.°, n.° 1 da LGT.

%Ha que ter em conta que uma coisa é averiguar o carater sancionatério da avaliagdo indireta e outra coisa é
falar nas sancdes decorrentes daquela. S&o elas: a proibicdo de reporte de prejuizos e a aplicacao de juros
compensatorios.

%Em sentido contrario veja-se SANCHES, J. L. Saldanha, A quantificacdo da obrigaco tributaria : deveres
de cooperacdo, autoavaliacdo e avaliacdo administrativa, 2000, p. 345, quando refere, “Vimos jd como o
recurso a avaliacdo indirecta constitui, s6 por si, uma sangdo a aplicar a um determinado comportamento
do contribuinte.”
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avaliacdo indireta nos remetem para uma ideia de um minimo de intervencgdo possivel por
parte da Administracdo nesta matéria. Depois, é de notar que o verdadeiro objetivo aqui
presente é, e citando JoAO SILVA RODRIGUES, 0 de quantificar a matéria tributavel®,
sempre tendo em conta a situacdo real do contribuinte e ndo sujeita-lo a uma tributagédo
arbitréaria e discricionaria®®. Sancionar o contribuinte nfo é portanto a ratio que subsidia
este tipo de avaliacdo, até porque outros meios se adequam melhor a este objetivo. N&o
pode a Administracdo fixar aqui uma matéria coletavel diferente ou mesmo mais elevada
do que aquela que teria sido estabelecida através da avaliacdo direta ou da avaliacdo
objetiva*. No entanto, néo é de negar que nesta situacéo o contribuinte podera ver a sua
situacdo complicar-se, particularmente no que aos meios de reacdo diz respeito. Poderemos
entdo falar da existéncia de meros efeitos colaterais*. Isto sem prejuizo de, pela realizacdo
de comportamentos que levam a determinacdo da matéria coletavel, poder estar o sujeito
passivo a cometer uma infracdo, nomeadamente a de ocultacéo da base tributaria*’. Porém,
o valor que for determinado nesta sede sempre terd implicagdes no caso de virem a ser
aplicadas multas no decorrer de infragdes graves, sendo estas proporcionais ao valor a que
se chegar pela utilizagdo da avaliagdo indireta®.

A avaliacdo indireta, ndo se basta com a verificacdo dos pressupostos que a
legitimam, € igualmente necessario que a nao verificacdo dos pressupostos dé origem a
uma impossibilidade de se conhecer o valor dos rendimentos efetivamente sujeito a
tributacdo™.

Quanto aos métodos indiretos em sentido lato ou improprio, quer 0S pressupostos
legitimadores da sua aplicacdo, quer os critérios sdo deveras distintos dos anteriormente
referidos. Nestes casos, Administracdo fica dispensada de provar a impossibilidade de
quantificar a matéria coletavel do sujeito passivo quando recorre a métodos indiretos,
seguindo os critérios orientadores uma metodica também distinta. Deparamo-nos no
presente caso com questdes materiais, dado estar em causa a veracidade dos elementos

apresentados pelo contribuinte, visando-se através destes métodos um controlo dos

%A prépria lei sujeita a avaliagdo indireta as regras da avaliacdo direta, sempre que n&o se preveja nada em
sentido diferente, isto nos termos do art. 84.%, n.° 2 da LGT.

*RODRIGUES, Jodo Silva, ob. Cit., p.24.

“RIBEIRO, Jodo Sérgio, ob. Cit., p 214.

*1d. Ibidem., p 215.

2SANCHEZ PINO, Anténio José, ob. Cit., p. 48.

“1d. Ibidem., p. 49.

“RODRIGUES, Jodo Silva, ob. Cit., pp..27 e 28
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rendimentos como forma de combater os fendmenos de proliferacdo de fraude e evaséao
fiscais, que se propagam diante os meios insuficientes e por vezes ineficazes da maquina
administrativa. Sdo casos em que 0s poderes de investigacdo da Administracdo se
estendem ao procedimento de avaliacdo®.

A avaliacdo indireta comporta ainda alguns 6bices, pois, esta podera ser de dificil
aplicacdo quando estejamos perante impostos que ndo pressuponham uma especial
colaboracéo por parte do sujeito passivo. E também porque nunca poderd a Administracdo
estender este procedimento a toda a base tributaria de um mesmo sujeito passivo, pois a
realidade féctica que constitui um determinado imposto é diferente de imposto para
imposto. Assim, apenas se poderd avangar com o referido método quando 0s pressupostos

gue 0 mesmo tem por base estejam cumpridos no caso concreto®®.

2. Pressupostos de facto que presidem a aplicacdo dos métodos indiretos

No art. 87.° da LGT podemos encontrar 0S pressupostos que devem estar
verificados aquando da decisdo de recurso a avaliacdo indireta. Ao passo que na LGT
Espanhola os pressupostos a preencher para que a Administragdo possa avangar para um
quadro de avaliacdo indireta se encontram elencados no seu art. 53.° diferindo em
determinados aspetos dos previstos na lei portuguesa.

Ora, enguanto no nosso art. 87.° é feita uma referéncia geral a impossibilidade de
comprovacdo e quantificacdo direta e exata da matéria coletavel, o que acaba por ser
concretizado pelas diversas alineas do art. 88.°, na LGT Espanhola os pressupostos
encontram-se previstos em apenas um preceito?’. No entanto, é de concluir que tanto em
um regime como no outro, o relevante é precisamente a impossibilidade objetiva de provar
um determinado elemento de facto necesséario a liquidacdo do imposto.

Importa ainda referir que o elenco de casos em que a Administracdo pode lancgar

mdo da avaliacdo indireta é taxativo. Sdo eles, os casos de regime simplificado de

*|d. Ibidem., pp.29-32.

“®SANCHEZ PINO, Anténio José, ob. Cit., p. 62.

*"Um destes pressupostos ndo tem assento na lei portuguesa, falamos do pressuposto da causa de forga maior
em consequéncia da qual se verifique o desaparecimento dos livros e registos de contabilidade ou as
justificacBes das operagdes anotadas nos mesmos. Vide a este proposito a sentenca proferida por um Tribunal
Espanhol e referida por MARTIN QUERALT, Juan, Curso de Derecho Financiero y Tributario, ob. Cit., p.
352, onde se argumenta que nestes casos a obrigacdo tributaria poderia ser determinada mediante recurso a
qualquer meio de prova legalmente admitido e ndo necessariamente mediante o recurso a avaliagao indireta.
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tributacdo®®; impossibilidade de comprovacéo e quantificacio direta e exata dos elementos
indispensaveis a correta determinacdo da matéria tributavel de qualquer imposto; a matéria
tributavel do sujeito passivo se afastar, sem razao justificada, mais de 30% para menos ou,
durante trés anos seguidos, mais de 15% para menos, da que resultaria da aplicacdo dos
indicadores objetivos de atividade de base técnico-cientifica; os rendimentos declarados
em sede de IRS se afastarem significativamente para menos, sem razdo justificada, dos
padrdes de rendimento que razoavelmente possam permitir as manifestacbes de fortuna
evidenciadas pelo sujeito passivo nos termos do artigo 89.° -A; 0s sujeitos passivos
apresentarem, sem razdo justificada, resultados tributaveis nulos ou prejuizos fiscais
durante trés anos consecutivos, salvo nos casos de inicio de atividade, em que a contagem
deste prazo se faz do termo do terceiro ano, ou em trés anos durante um periodo de cinco*
e por fim em caso de acréscimo de patrimonio ou despesa efetuada, incluindo
liberalidades, de valor superior a 100 mil euros, verificados simultaneamente com a falta
de declaracdo de rendimentos ou com a existéncia, no mesmo periodo de tributacdo, de
uma divergéncia néo justificada com os rendimentos declarados®’.

De acordo com CAsALTA NABAIs®!, podemos assim distinguir neste ambito quatro
tipos de situacbes. A primeira delas consiste numa tributacdo normal, por opg¢do, que € o
caso do regime simplificado, a segunda traduzir-se-4& no caso de impossibilidade de
comprovacao e quantificacdo direta da matéria coletavel, a terceira no desvio significativo
de lucro nos termos das als. c), d) e e) e a quarta e Gltima situacdo consubstancia-se em

casos de afastamento do rendimento declarado.

*Segundo LEITAO, Helder Martins, Lei Geral Tributaria Anotada e Comentada, Porto, 2010, p. 219,
podemos constatar que tal regime se aplica aos sujeitos passivos de IRS com rendimentos empresariais ou
provenientes de trabalho independente que ndo tenham optado pelo regime da contabilidade organizada no
periodo de tributacdo imediatamente anterior e ndo tenham atingido valor de volume de vendas ou valor
iliquido de acordo com o art. 28.° do CIRS. Também se aplica aos sujeitos passivos de IRC que exergam a
titulo principal uma atividade de natureza comercial, industrial ou agricola de acordo com o previsto no art.
53.2do CIRC.

*Situagdo que foi aditada ao preceito pela Lei n.° 30-G/2000 de 29 de Dezembro.

*%Esta (ltima alinea foi introduzida pelo art. 2.° da Lei n.® 94/2009-01/09.

*INABAIS, José Casalta, Direito Fiscal, 3.2 Edicdo, Coimbra, 1995-2005, pp. 177 e ss.
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3. Fundamentacdo do ato de determinacdo da matéria coletavel no ambito da
avaliaco indireta

De acordo com SALDANHA SANCHES, 0 dever de fundamentacdo no Direito Fiscal
tem caracteristicas muito proprias, surgindo sempre lado a lado com a protecéo efetiva do
contribuinte®,

Podemos falar em fundamentacdo do ato enquanto discurso verbal, que tenha
aptiddo comunicativa para dar a entender ao contribuinte o iter cognoscitivo e valorativo
que foi percorrido pela Administracdo e lhe permitiu decidir como decidiu. E isto tendo
sempre em conta o contribuinte enquanto destinatario normal, colocado nas concretas
circunstancias do caso®®. Esta necessidade de uma fundamentacéo expressa e acessivel dos
atos administrativos encontra-se prevista no art. 268.%, n.° 3 da CRP, constituindo assim
uma garantia dos administrados reconhecida constitucionalmente. Permite-se desta forma
conferir transparéncia e visibilidade & atividade administrativa e a efetiva realizagdo
substancial do principio da legalidade®. Este discurso justificativo tera de expressar os
factos apreendidos, 0 modo como foi efetuada a prognose, os critérios que foram adotados,
as valoracOes efetuadas, de modo a que mais facilmente possa ser depreendida a sua
validade substancial, assim como se torna mais fécil o seu controlo pelo destinatario e pelo
tribunal®.

No entanto, é de notar que, e tendo em conta as palavras de JOAO SILVA
RODRIGUES, 0 discurso fundamentador do ato tera de ter também em conta o contexto
juridico-historico-factual em que aquele acontece, o que origina uma certa “geometria
variavel” do discurso. Concretamente, nos casos em que 0 ato se configura como uma
mera conclusdo ou sintese fatico-juridica do que ja foi declarado pelo contribuinte, ou nos
casos em que o conteldo do ato seja favoravel ao sujeito passivo, natural serd que as
exigéncias de fundamentacdo diminuam de grau, o que decorre igualmente das exigéncias
plasmadas nos principios da simplicidade, celeridade e economia de meios.

N&o estaremos aqui perante qualquer défice de fundamentacdo, entendimento que
é corroborado pelo plasmado no art. 77.°, n.° 2 da LGT, uma vez que sempre constardo do

discurso as disposicdes legais aplicaveis, a qualificacdo e quantificacdo dos factos

2SANCHES, J. L. Saldanha, ob. Cit., p. 326.
*RODRIGUES, Jodo Silva, ob. Cit., p. 105.
*1d Ibidem., p. 98.

*|d. Ibidem., p.100.
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tributérios e as operacGes de apuramento da matéria coletavel, o que se apresenta suficiente
para o contribuinte. Assim, mesmo nos casos em que existe uma fundamentacdo ultra-
simplificada, serdo fornecidos os elementos minimos que possibilitem ao contribuinte a
escolha entre duas opcdes, a saber: a aceitacéo do ato, ou a reclamacdo do mesmo®®.,

Nos casos em que o contetdo do ato se afigure essencial a resolugdo de uma
determinada controveérsia instalada entre o contribuinte e a Administracdo, segundo JOAO
SILVA RODRIGUES, a densidade e a capacidade do discurso fundamentador da
Administracdo terdo necessariamente que subir de rigor. Ou seja, neste sentido
concordamos com o Autor quando refere que a fundamentacdo poderd variar na razdo
direta da complexidade da controvérsia,”’ o que representa por assim dizer, a nota
distintiva entre os atos que exigem uma fundamentacdo “especialmente desenvolvida”, e
0s que ndo a exigem®®,

Quando falamos de determinacdo da matéria coletdvel através de métodos
indiretos, os casos que envolvem a convocacgéo e preenchimento de diversos pressupostos
abstratos fixados na lei sdo os que originam atos sujeitos a especiais exigéncias de
fundamentagdo™. Estas exigéncias decorrem da necessidade de transparéncia da atividade
administrativa e do sentido material do principio da legalidade administrativa®.

E importante referir ainda que a validade da fundamentacio de um ato de
determinacdo da matéria coletdvel no presente contexto, ndo se pode confundir com a
validade substancial do ato, assentando esta ultima na correspondéncia com a realidade dos
fundamentos de facto ou de direito evocados pela Administracdo no seu discurso.

No entanto, a ndo correspondéncia com a realidade podera decorrer de variadas
situacOes. Poderemos estar perante uma incorreta manipulacdo dos meios de prova legais,
perante uma incorrecdo dos critérios de prognose fatica, ou perante uma incorre¢do nos
critérios normativos de subsuncdo ou de avaliagdo mobilizados®.

Apesar das especiais exigéncias de fundamentacdo, parece-nos exagerado falar na
existéncia de um “défice de Estado de Direito” quando se verifica a quantificacdo

administrativa por métodos indiretos. Esta ideia defendida por SALDANHA SANCHES esta

SANCHES, J. L. Saldanha, ob. Cit., p. 327.

*’De novo RODRIGUES, Jo&o Silva, ob. Cit., p. 101-102.
8SANCHES, J. L. Saldanha, ob. Cit., p. 328.

%%E 0 caso dos pressupostos previstos no arts. 87.%e 89. da LGT.
®*RODRIGUES, Jo&o Silva, ob. Cit., p.103.

*’RODRIGUES, Jo&o Silva, ob. Cit., p. 105.
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associada ao carater sancionatério da avaliacdo indireta®”. E certo que através da
fundamentacédo é conferida maior transparéncia ao procedimento, porém, ndo é através da
mesma que se vai conseguir reduzir tal défice, até porque ndao podemos admitir que o
mesmo exista.

O verdadeiro objetivo da fundamentacéo € elucidar o contribuinte sobre tudo o
que a ele diz respeito, dai que também na avaliacdo indireta encontremos exigéncias
especiais de fundamentacdo, nunca esquecendo porém, que esta sempre devera fazer parte
de todo e qualquer ato tributario®.

A fundamentagdo assume neste contexto uma importancia crucial, ndo por
decorrer de um ato sancionatdrio, mas sim, por em causa existir a possibilidade de serem
afastadas as declaracbes do contribuinte. Pois, existindo uma presuncdo de boa-fé que
acompanha as declara¢fes do contribuinte, necessario se afigurara uma boa argumentacao,
quando estas sejam preteridas em nome da procura pela verdade material.

O facto de a Administracdo ter o poder-dever de por em causa os elementos
apresentados pelo contribuinte, ou até mesmo o facto de surgirem dividas sobre a pratica
de fraude ou evasdo fiscais, pode dar origem muitas vezes a contendas que mais facilmente
serdo dirimidas se o contribuinte conhecer e compreender a posi¢do da Administragéo.

Teremos que concordar com SALDANHA SANCHES quando refere que o caréater
exigente da fundamentacdo contribui para a definigdo precisa das regras que vao orientar o
procedimento de avaliacdo. Por conseguinte, também as incertezas a este ligadas serdo
reduzidas, dado que neste ramo do direito, a tendéncia para o estabelecimento de uma
regulamentacdo mais aberta permite a Administracdo atuar de forma mais livre e variada.
N&do podemos também esquecer, que esta forma de atuacdo decorrente da aplicacdo da
avaliacdo indireta da aso a ocorréncia de davidas relativas a adequacdo dos
comportamentos levados a cabo pela Administracdo aos fins a atingir.

Poder-se-a afirmar que a fundamentacdo promove a racionalizacdo da atividade

administrativa, pois, a Administracdo sempre terd que recolher os elementos que lhe

2No mesmo sentido veja-se RANCANO MARTIN, Maria Asuncién, La Estimacién Indirecta, Madrid,
1997, pp. 8 e 76.

%3\/eja-se a decisdo do Supremo Tribunal Espanhol de 2 de outubro de 1989, quando refere que a avaliagdo
indireta “no constituye una sancién, sino una forma de que cada ciudadano contribuy al sostenimiento de las
cargas publicas de acuerdo com su capacidad economica.”
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permitam demonstrar que num determinado caso concreto, 0s elementos fornecidos pelo
contribuinte ndo se manifestam crediveis®”.

Atentas as consideracbes supra mencionadas, resta-nos concluir que as
caracteristicas da fundamentacdo dos atos tributarios, mais ndo fazem que atribuir um
direito subjetivo ao contribuinte a obter essa mesma fundamentacio®. Tal entendimento
decorre naturalmente do facto de em causa estar a quantificacdo da obrigacéo tributaria, ou
seja, de estarmos perante o mais importante dever do contribuinte e portanto, ao lado de
um dever sempre estara um correlativo direito.

Nas palavras de SALDANHA SANCHES, o direito a fundamentacdo do ato permite a
subjetivacédo da posicdo do contribuinte perante a Administracdo. Entendimento este que se
afigura como uma concretizacdo do principio da legalidade fiscal, sendo este 0 mais
exigente dos restantes principios que norteiam a relagdo juridico-administrativa®®.

J& VIEIRA DE ANDRADE quando se dirige ao dever de fundamentacdo, encara-o
como uma manifestagdo exterior da ocorréncia das circunstancias que a lei considera
pressupostos do agir administrativo, no concreto caso®’. Sendo certo que de acordo com o
mesmo Autor, quando estejamos perante o exercicio de poderes discricionarios, o dever de
fundamentac@o constituira uma exigéncia acrescida de “legitimidade material do acto”®.

Contudo, ndo podemos concordar com o Autor quando defende que o direito
administrativo ndo se apresenta como um edificio normativo destinado exclusivamente a
defesa dos administrados, mas sim a realizacdo do interesse publico. E certo que o
interesse primordial deste ramo do direito é a realizacdo do interesse ptblico®®, porém, néo
€ 0 Unico, pois sempre dependera e se guiara pela defesa da posi¢do do administrado, que
se encontra na maioria das vezes em segundo plano na relacéo juridica™. N&o nos parece
qgue a norma que consagra o dever de fundamentacdo seja um preceito de forma e de

procedimento, sem mais.

%SANCHES, J. L. Saldanha, ob. Cit., p. 339.

$5Contrariamente a esta posic&o surge ANDRADE, Vieira de, O Dever de fundamentac&o expressa dos actos
administrativos, Coimbra, 1991, pp. 192-204, defendendo que nem a Constituicdo nem as leis ordinérias
usam formulagdes subjetivas ou conferem diretamente aos administrados posicdes juridicas individualizadas.
%SANCHES, J. L. Saldanha, ob. Cit., pp. 339-340.

% ANDRADE, Vieira de, ob. Cit., p. 24

%1d. Ibidem., p. 28

91d. Ibidem., p. 182

"Neste sentido vai também LEITAO, Helder Martins, Lei Geral Tributaria Anotada e Comentada, p. 193,
quando refere que, “A Administracdo Tributéria existe para servir o cidaddo, até pela linear e comezinha
razdo que aquela jamais existira na falta da comunidade onde se insere.”
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N&o é por acaso que um dos primeiros principios previstos no CPA se refere a
prossecucao do interesse publico por parte dos 6rgdos da administragdo, mas sempre se
pautando pelo respeito dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos. Somos
da opinido que o dever de fundamentacéo por parte da Administracdo ndo tem um carater
meramente instrumental, pois, este é determinante na manutencdo de uma relacdo
transparente entre aquela e o contribuinte, com especiais beneficios para este Gltimo, dado
que, mais facilmente podera reagir perante qualquer injustica.

Podemos afirmar que dificilmente podera o contribuinte reagir contra uma
atuacdo administrativa se ndo souber o que a motiva, dai considerdramos, recorrendo ao
pleonasmo, ser este 0 meio fundamental para proteger o mesmo diante de decisdes
arbitrérias.

Também ndo podemos concordar com o referido Autor, quando este faz radicar a
obrigatoriedade da fundamentacdo na satisfacdo de interesses publicos™. A prépria
epigrafe do art. 268.° da CRP refere-se a direitos e garantias dos administrados e ndo da
prépria Administracdo. Para além de que, a entender-se assim, tal preceito perderia o seu
sentido atil, uma vez que, a satisfacdo dos interesses publicos ja decorre dos principios
previstos na lei ordinéria.

Destarte as consideragdes tecidas, ndo se afigura pertinente afirmar que o
imperativo de fundamentagdo tem somente como objetivo a imposi¢cdo de uma conduta
racional e transparente & Administracdo’2. Concluimos assim que a prépria conduta apenas
se torna racional através da fundamentacdo, sendo que, a ideia de transparéncia na relagédo
juridica Administracdo-Administrado, ndo é mais do que uma decorréncia do principio da

legalidade.

1d. Ibidem., p. 202
21d. Ibidem., p. 215
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Capitulo 11 — Métodos Indiretos na luta contra a Evaséo e Fraude Fiscais

1. Discricionariedade, conceitos indeterminados e presungoes

N&o podemos falar de métodos indiretos sem falar de discricionariedade. Segundo
ANA PAULA DOURADO, a partir do momento em que a atividade administrativa é chamada
para o dominio do direito, a discricionariedade passa a ser uma faculdade concedida pelo
legislador, este por sua vez abstém-se de regular uma matéria para conferir a
Administracdo a resolucdo da situacdo em concreto, a qual deve ser devidamente
fundamentada, tendo em conta as exigéncias ja supra referidas”>. No ambito do presente
estudo interessa-nos refletir sobre o papel da discricionariedade no quadro da determinagéo
da matéria coletavel, nomeadamente no que toca aos critérios mobilizados pela
administracdo. A discricionariedade comporta limites que importa saber se nesta sede se
encontram cumpridos.

Assim, de acordo com BUHLER podemos afirmar que a multiplicidade de
situacOes de vida nem sempre consegue ou pode ser convenientemente diferenciada pela
lei, cabendo entdo a administracdo um espaco de discricionariedade para estabelecer tais
diferenciacbes. Ndo perdendo no entanto de vista que a discricionariedade esta sujeita aos
limites gerais, internos e externos’™.

Desta feita, no estudo que levamos a cabo, cumpre referir que segundo a nossa
posicado, os poderes conferidos a Administracdo para que esta possa chegar a determinacéo
da matéria coletavel sdo de facto discricionarios e pelo contrario ndo estamos no campo da
margem de livre apreciacdo. Isto é assim porque os conceitos discricionarios conferem
uma autorizacdo a Administracdo para ponderar as circunstancias do caso concreto,
cabendo-lhe o juizo subjetivo de mérito, enquanto os restantes conceitos juridicos
indeterminados ndo postulam tal juizo de mérito do caso individual por parte de quem os

aplica. E segundo ANA PAuLA DouraDO, “A mera identificagdo de conceitos

DOURADO, Ana Paula, O Principio da Legalidade Fiscal - Tipicidade, conceitos juridicos
indeterminados e margem de livre apreciacdo, Almedina, 2014, p.386.
“DOURADO, Ana Paula, ob. Cit., pp. 266-267.
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discricionérios é bastante para sabermos que a Ultima palavra sobe a matéria é da
administracéo, sem prejuizo do controlo judicial dos limites & discricionariedade .

Note-se no entanto que quando nos referimos aos elementos de determinacao da
matéria coletdvel, tal facto leva-nos a convocar ainda a existéncia de conceitos
indeterminados. Neste caso podemos afirmar estarmos perante uma discricionariedade
atribuida por conceitos juridicos indeterminados, pois segundo a Autora supra referida, a
discricionariedade também pode ser atribuida por estes e ndao apenas por “preceitos-
poder”.

Assim, consideramos que atendendo ao preceito legal na sua totalidade (artigo
90.°, n.° 1 da LGT), é legitimo & Administracdo a elaboragdo de regulamentos e atos
pararegulamentares de modo a assegurar a aplicacdo igual da lei em casos idénticos e
abdicando dessa discricionariedade para futuro’®. Nunca esquecendo contudo que a mesma
discricionariedade é concedida para o caso concreto, de modo que, deve aquela agir
sempre por forma a ndo descorar as caracteristicas potenciadas por cada situacdo
particular.

A posicdo de ANA PAULA DOURADO vai no sentido da utilizacdo de normas
abertas que tenham por objetivo evitar comportamentos de fuga dos sujeitos passivos. No
entanto, cabera posteriormente & Administracdo densificar a lei, indo de encontro ao caso
concreto. Neste seguimento, a Autora aborda alguns casos praticos que permitem facilitar a
percecdo do que efetivamente se pretende. Um dos casos relativo a determinacdo e
quantificacdo da matéria coletavel, refere-se a definicdo do que € custo e do que néo é, para
efeitos de IRC, defendendo a Autora que este conceito indeterminado deveria ser tipificado
por regulamento ou ato pararegulamentar dentro da margem de livre apreciagdo
administrativa, o que garantiria uma maior previsibilidade por parte do sujeito passivo e
seria td0 ou mais vantajosa que uma concretizacdo jurisprudencial e portanto mais
demorada’’. Concretizando, no que diz respeito as regras de determinagdo e quantificacéo
da matéria coletavel, segundo a Autora, cabera a lei definir o regime a aplicar, em clara
obediéncia ao principio da legalidade fiscal. Assim, ndo podemos deixar de concordar com

tal posicao, uma vez que s desta forma o contribuinte podera “prever” qual o montante do

DOURADO, Ana Paula, O Principio da Legalidade Fiscal - Tipicidade, conceitos juridicos
indeterminados e margem de livre apreciacdo, Almedina, 2014, p. 505.

®DOURADO, Ana Paula, ob. Cit., pp. 453-455.

"1d. Ibidem., p. 508.
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imposto que sobre si iré recair. Contudo, defende ainda a Autora, e bem a nosso ver, que
“para que a lei ndo fique sobrecarregada de pormenores, deve caber a um decreto-lei ndo
autorizado ou a um regulamento, o desenvolvimento desses critérios”. E para exemplificar
a sua posicdo, a Autora refere o caso concreto dos métodos a adotar na determinacéo dos
precos de transferéncia (os métodos do preco comparavel de mercado, do preco de revenda
minorado ou do custo majorado), onde a solucdo passa pela possibilidade de a explanacéo
e desenvolvimento de tais métodos constar de outro diploma, que no caso, e segundo a
Autora poderia conter a forma de decreto-lei ndo autorizado ou regulamento, ou até de
acordo de cavalheiros ou cddigo de conduta entre Estados-Membros. A Autora recomenda
também que os conceitos legais e regulamentares sejam densificados por orientacdes
genéricas de modo a conseguir diminuir o grau de incerteza na aplicacéo da lei’®. O que vai
claramente de encontro a posi¢édo que defendemos ao longo deste estudo.

A mesma posicdo defendem os Autores espanhois, veja-se a este propdsito
ESEVERRI MARTINEZ € MARTINEZ LOPES’™ que defendem que o que esta reservado a lei
sdo os diferentes métodos a utilizar para a concretizacdo da magnitude do imposto,
podendo assim depositar-se nas disposi¢des regulamentares 0s critérios que sejam mais
idoneos para medir a base tributavel, em fung¢do do método escolhido.

Autores hd também que afastam a possibilidade de existir discricionariedade por
parte da Administracdo no dmbito da avaliacdo indireta. Veja-se a titulo de exemplo
GOMEz CABRERA que entende que analisando a atividade da Administracdo ndo se pode
concluir que haja qualquer espaco de discricionariedade, uma vez que a determinacdo da
base € uma operagdo regulada, que consiste na aplicacdo de normas materiais a factos
constatados e valorados de acordo com os critérios estabelecidos na prépria lei e portanto
também estes de forma regulada pela 1ei®. Isto porque, segundo o referido Autor, ao
utilizar a avaliacdo indireta a Administracdo ndo estd a determinar nenhuma base
realmente, uma vez que esta s pode ser o resultado da aplicacdo de uma determinada lei
substantiva a factos previamente constatados. Pelo que, com este método o que a

Administracdo estd a fazer é a fixar tais factos sobre os quais posteriormente serdo

®DOURADO, Ana Paula, ob. Cit., p. 157.

PESEVERRI MARTINEZ, Ernesto e MARTINEZ LOPES, Juan, Temas practicos de Derecho Financiero,
parte general, Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 445, apud CAZORLA PRIETO, Luis Maria, Derecho
Financiero y Tributario (parte general), 2000, p. 365.

89CABRERA, Cecilio Gomez, La discrecionalidad de la Administracion tributaria: su especial incidéncia en
el procedimento de la Inspeccién, Madrid, 1998, p. 386.
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aplicadas as normas que integram o regime da determinacgdo a que se procede. O que esta
em causa segundo o Autor é portanto apenas uma atividade de comprovacdo, de
conhecimento, constatacdo ou fixacdo de factos sobre os quais irdo ser aplicadas as normas
que disciplinam a avaliacéo indireta®. Deste modo, o Autor parte da ideia de que enquanto
simples modalidade de comprovacéo é excluida a discricionariedade. No entanto o Autor
acaba por fazer ainda uma distingdo a proposito de saber se esta sera totalmente excluida
ou se existirdo parcelas de discricionariedade, pelo que, entende que tera que ser feita uma
distingdo em dois niveis distintos: o dos pressupostos para a aplicacdo deste método e o seu
resultado. Ora, quanto aos pressupostos de aplicagdo, o Autor conclui que ndo existe
nenhuma margem de discricionariedade, pois trata-se de uma decisdo perfeitamente
regulada pela lei, j& quanto ao resultado da sua aplicacdo o Autor conclui no mesmo
sentido, defendendo que a determinacdo da base em sede de avaliacdo indireta ndo € um
problema de vontade e sim de conhecimento, pois trata-se de fixar factos e magnitudes
através do recurso a presuncées que sdo posteriormente objeto de controlo®.

Contudo, como ja tivemos oportunidade de referir ao longo deste trabalho, néo
entendemos que a avaliacdo indireta seja apenas uma tarefa de confirmacdo ou de
constatacdo, pelo que esta posicdo é claramente de duvidar, pois, ndo concordamos com a
desconsideragdo do importante papel da “vontade” da Administracdo, nomeadamente no
que diz respeito a fase da mobilizacdo dos critérios mediante os quais se chegard ao
resultado final e isto independentemente do controle que seja feito a posteriori.

Em Espanha quando nos referimos a matéria coletavel, falamos de “base
imponible”. E apesar de a Lei Geral Tributaria espanhola ndo oferecer uma definicéo legal,
a doutrina entende tratar-se do elemento essencial do imposto que quantifica o facto
tributario, isto é, trata-se da quantificacdo concreta do elemento material do facto
tributario. E daqui que podemos entdo partir para a importancia da estrita conexao entre o
principio da capacidade contributiva e a “base imponible”. Conexdo esta que segundo
CALVO ORTEGA se traduz no facto de a “base imponible” e 0S procedimentos de
determinacdo da base terem que ser neutrais, ndo podendo aumentar nem diminuir a

capacidade econdémica manifestada em abstrato pelo facto tributario, bem como no facto de

81d. 1bidem., p. 388.
81d. Ibidem., pp. 390-395.
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a eleicdo de técnicas e dados para determinar a base ter que ser feita recorrendo a uma
margem escassa de opcoes®.

N&o podemos ainda terminar a presente Dissertacdo sem fazer uma breve aluséo a
utilizacdo de presunc@es, sobretudo porque nos referimos a avaliagdo indireta enquanto
método de luta contra a evasao e fraude fiscais.

Como refere alidas ANA PAULA DOURADO, tanto entre nGs como em outros paises
latinos, a antipatia pelas presunc@es nas leis fiscais esta relacionada com um longo periodo
de tributagdo dos “rendimentos presumidos normais” de certas categorias correspondentes
a sujeitos passivos de baixa capacidade contributiva, e com o facto de elas reforcarem a ja
existente supremacia da administragio na relaco juridica de imposto®*.

Por conseguinte, no seio da avaliacdo indireta da matéria coletavel as presuncgdes

tém um importante papel®®

, pois o quadro com que a Administracdo se depara é um quadro
de desconhecimento da realidade, da verdade fiscal do lado do contribuinte, pelo que as
presuncdes vém ajudar a alcangar essa verdade.

Assim, ndo podemos deixar de afirmar, na esteira de ESEVERRI MARTINEZ, que a
norma que contém uma presuncdo deve partir de um planeamento ldgico que se estabeleca
entre um facto provavel e outro que habitualmente o acompanha, permitindo que 0s 6rgéos
da administracdo possam estabelecer a relagdo Idgica entre o facto tido como certo e o
facto provavel. E portanto neste raciocinio que se traduz uma presuncao, isto €, no passar
de um facto desconhecido para outro agora conhecido, sempre tendo por base 0 nexo
I6gico que permite passar do primeiro facto para o segundo.

Nunca nos devemos esquecer da necessidade de observancia deste raciocinio
I6gico, sob pena de se virem a defraudar os principios base deste ramo do Direito que é o
Direito Fiscal, pois, de méos dadas com a utilizacdo de uma presuncdo estd sempre o
principio da capacidade contributiva. E isto é assim porque ao estabelecer-se uma
presuncdo vai pressupor-se sempre uma capacidade de suportar um determinado tributo
que é imputado por via da mesma. No entanto, quando esta relacdo de probabilidade esta

ausente da norma juridico-tributaria e seguindo a posicdo de ESEVERRI MARTINEZ,

8CALVO ORTEGA, Rafael, Curso de Derecho Financiero, «Derecho Tributario», parte general, 5.2 ed.,
Civitas, Madrid, 2001, pp. 203 e 204, apud CAZORLA PRIETO, Luis Maria, Derecho Financiero y
Tributario (parte general), 2000, p. 366.

%DOURADO, Ana Paula, ob. Cit., p. 621.

8 Atente-se desde logo no art. 83.%, n.° 2 da LGT que refere que a avaliagdo indireta visa a determinacéo do
valor dos rendimentos a partir de indicios, presungdes ou outros elementos de que a administracdo disponha.
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entendemos que o que se estabelece nela é uma fic¢do juridica, sendo que nesse caso a
norma deve ser aceite e cumprida admitindo como verdade juridica o que provavelmente
ndo seja nem sequer uma verdade material®.

Segundo o referido Autor, uma ficcdo juridica s serd contraria a ordem
estabelecida quando ndo corresponda a critérios de igualdade contributiva, de capacidade
econdmica, quando seja contraria a ideia de generalidade e procure uma desigual
distribuicdo da carga imposta, que neste caso sera distante da real capacidade contributiva
individual. Ja as presuncdes absolutas sé serdo desconformes com o direito quando a
conex@ entre o facto presumido e o efeito estabelecido seja absurdo, incoerente,
irracional, arbitrario e quando a relagdo estabelecida va ao ponto de transformar a prova a

ser feita pelo sujeito passivo numa prova diabdlica.

2. Dever de cooperacdo vs dever de investigacao

A existéncia de deveres de cooperacdo por parte do contribuinte é relevante
quando atentamos sobre a legitimacdo da decisdo administrativa que traduz o recurso a
avaliacdo indireta. Importante é também referir que o papel destes deveres em nada
substitui a tarefa de aplicacdo da lei fiscal que cabe & Administracdo®”. A investigacido
administrativa tem como tarefa principal a verificacdo do cumprimento dos deveres de
cooperacdo, bem como suprir as suas insuficiéncias. Entre os varios casos de violacdo
destes deveres de cooperacdo surgem a auséncia de declaracdes no prazo legalmente
devido, a incompatibilidade material de declaracdes, a inexisténcia de registos
contabilisticos, a recusa no fornecimento de informacfes a Administracdo, entre outros.

O juizo sobre a gravidade da violacdo destes deveres é determinado pela
intensidade do seu resultado. E portanto o resultado da violagio que determina a extenso
da atividade da Administracdo que vai exercer a atividade de reconstituicdo de uma
situacdo factica. No entanto, esta reconstituicdo apenas ira incidir sobre os factos que nédo
séo devidamente descritos pelo contribuinte. A ser assim, temos que a consequéncia mais
relevante de tal violagdo € seguramente o alargamento da competéncia investigatoria da

Administracdo, que, sublinhe-se, tera sempre de diligenciar no sentido de obter através dos

8ESEVERRI MARTINEZ, Ernesto, Presunciones legales y derecho tributario, Madrid, 1995, p. 30.
¥SANCHES, J. L. Saldanha, A quantificacdo da obrigacdo tributaria : deveres de cooperacdo,
autoavaliacéo e avaliacdo administrativa, 2.2Edi¢do, Lex, 2000, p. 291.
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seus proprios recursos, os factos e elementos relevantes que ndo lhe foram facultados pelos
sujeitos passivos®®,

Seguem-se outras consequéncias da referida violagdo, como o surgimento de uma
decisdo administrativa de maior amplitude e abrangida por variadas possibilidades de
decisdo no que ao grau de incerteza dos factos visados diz respeito e por conseguinte, a
possibilidade de punigdo do contribuinte pelo incumprimento de um comando legal. No
entanto, nao seguimos o entendimento de SALDANHA SANCHES quando refere que o dever
de cooperacdo se aproxima da figura juridica de um oénus, precisamente por nao
concordarmos que a situacéo juridica do contribuinte se torna enfraquecida, sobretudo no
ambito em que decorre a mobilizacdo da avaliacdo indireta®. Do que se trata, e agora
utilizando as palavras do mesmo Autor, é de “eliminar os obstaculos que o comportamento
do contribuinte criou para o cumprimento da lei fiscal "*°.

E por isso que a violacdo destes deveres tem uma importancia acrescida dentro da
avaliacdo indireta, pois, nesta sequéncia vao ser utilizados métodos de calculo do valor do
objeto do imposto sem a cooperacdo do contribuinte, ou, com uma reduzida cooperagédo
daquele, o que pressupde na maioria dos casos uma controvérsia e consequentemente uma
atribuicdo de poderes mais vastos a Administracdo. Poderes estes que a0 mesmo tempo
também se tornam essenciais a impedir que aqueles que incumpriram com os seus deveres
ndo fiquem por isso em situacao de vantagem em relac&o aqueles que os cumprem®.

De acordo com ALBERTO XAVIER, 0 dever de colaboracdo ndo pode configurar-se
como um dever ou encargo de prova, mas antes como um dever de o contribuinte facultar
dados e meios de prova que posteriormente serdo utilizados e valorados pela
Administracdo. Porém, tal ndo invalida que em determinadas situacdes, que mais a frente

serdo objeto de analise, o contribuinte esteja sujeito as consequéncias desfavoraveis®

8SANCHES, J. L. Saldanha, A quantificacdo da obrigaco tributaria: deveres de cooperagéo,
autoavaliacdo e avaliacdo administrativa, 2000, p. 295.

8SANCHES, J. L. Saldanha, ob. Cit., p. 296.

%1d. Ibidem., p. 297.

1d. Ibidem., p. 298.

%Entre as consequéncias da fixagcdo da matéria coletavel através da avaliacdo indireta, Vide OLIVEIRA,
Brito, A Avaliacdo Directa e Indirecta nos Impostos Sobre o Rendimento, Coimbra Editora, 2000, pp. 37 e
38, que refere a impossibilidade de deducdo dos prejuizos fiscais ao lucro tributavel nos termos do art. 46.°,
n.° 2 do CIRC, a reposig¢do dos beneficios fiscais ao investimento, a caducidade da autorizagdo no ambito do
regime de tributacdo pelo lucro consolidado e a sujei¢do a aplicacdo de sangBes penais no caso de haver
contraordenacdo ou fraude fiscal.
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resultantes da falta de apresentacdo de provas a que esta adstrito, nomeadamente em casos
de utilizacio de presuncdes legais relativas™.

3. Contributos da avaliacéo indireta no ambito dos fendmenos de proliferacdo da
evasao e fraude fiscais

A terminologia utilizada para descrever os comportamentos pelos quais 0s
contribuintes procuram reduzir o imposto a pagar podera variar de autor para autor e de
pais para pais.

SALDANHA SANCHES utiliza a expresséo evasao fiscal num sentido muito amplo,
com o objetivo de distinguir qualquer comportamento de tentativa de reducéo indevida da
carga fiscal e também indevida pelo facto de ser contrariada por qualquer dispositivo do
ordenamento juridico tributario. No entanto, o mesmo Autor distingue dentro daquele
conceito mais amplo, o conceito de fraude fiscal, quando nos encontramos perante um
“comportamento que viola um qualquer dever de cooperag¢do do contribuinte” € 0
conceito de fraude a lei fiscal, utilizado para definir os comportamentos que torneiam a lei
fiscal sem que expressamente a infrinjam®”.

E igualmente importante que nos debrucemos sobre a repercussio e o impacto que
tal regime de avaliacdo traz para a analise da fraude e evasdo fiscais no nosso pais. Assim,
para além das virtudes reconhecidas enquanto instrumento de resolucdo das problematicas
de que temos vindo a falar, poderdo apontar-se ainda efeitos colaterais, tais como o facto
de a presente avaliacdo contribuir para estimular os contribuintes a manter a sua
contabilidade correta e organizada.

Sdo muitas as criticas feitas a utilizacdo de métodos indiretos e talvez superiores
as vantagens que através dos mesmos se poderdo alcancar. Cumpre por conseguinte
proceder a uma andlise e a uma confrontacdo entre as vantagens e desvantagens a eles
associados. Ora, grande parte dos Autores considera a avaliacdo indireta como a ‘“‘forma
mais antiga e imperfeita de determinar a matéria colectavel” € também como um
“processo demasiado grosseiro e imperfeito”. Defende-se ainda que esta quase nunca

revela perfeitamente a matéria coletavel, o que acaba por conduzir a censura da sua falta de

%XAVIER, Alberto Pinheiro, ob. Cit., pp. 162-164.
*SANCHES, José Luis de Saldanha, “Abuso de direito em matéria fiscal: natureza, alcances e limites”, in
Ciéncia e técnica fiscal, N.398, Abril-Junho, 2000, pp.13-14.
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rigor, do seu distanciamento em relacdo & verdade material, bem como ao sentimento de
injustica que a mesma causa®.

Importa aqui fazer uma breve referéncia a distin¢do feita por CASALTA NABAIS,
ndo esquecendo portanto o contexto economico-social em que brotam as leis. Assim, de
acordo com o mesmo, deparamo-nos atualmente com dois tipos de problemas, um o défice
das contas publicas e o outro a evaséo fiscal. O combate a evasdo fiscal, ainda que nao seja
diretamente direcionado a obtencdo de receitas, ndo se podera desconsiderar o seu papel
importante na resolucdo do problema do defice. No entanto, é crucial termos em mente
que, e de acordo com o mencionado Autor, o combate a evaséo fiscal “ndo tem, nem pode
ter, o conddo de ser o suporte da solucdo desse magno problema de desequilibrio
estrutural .

N&o podemos deixar ainda de falar em fraude e evasdo fiscais sem fazermos uma
pequena abordagem aos novos desenvolvimentos que se tém verificado a nivel
internacional. Em primeiro lugar surge-nos o FATCA, uma Lei Norte-Americana que tem
como objetivo prevenir a evasao fiscal de pessoas que utilizam instituicdes financeiras nao
residentes nos EUA para desviarem os seus rendimentos. Para alcangar este objetivo, a lei
do FATCA vem impor as instituicdes financeiras estrangeiras a obrigacdo de comunicar as
autoridades fiscais americanas informacfes dos titulares de contas bancarias que se
qualifiguem como "US persons” ou que apresentem indicios de serem “US persons™’. Ja
ao nivel da OCDE surge-nos o Relatorio para o combate a erosdo da base tributéria e a
transferéncia de lucros®® (Addressing base erosion and profit shifting)®®, cujo objetivo
central é delinear os principios que norteiam a tributacdo das atividades transnacionais e as
oportunidades de erosdo da base tributaria e de transferéncia de lucros que dai possam

advir e o Plano de acdo para a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros (Action

%Neste sentido, veja-se OLIVEIRA, Brito, A Avaliacdo Directa e Indirecta nos Impostos Sobre o
Rendimento, Coimbra Editora, 2000, p. 31.

% NABAIS José Casalta, “Avaliagdo Indirecta e Manifestacdes de Fortuna na Luta contra a Evasdo Fiscal”,
consultado em: http://tmstudies.net/index.php/ectms/article/view/16, em 3/3/2015.

YPara saber mais Vide ISAAC, Carla, “Conheca o FACTA, Negocios Online, consultado em:
http://www.jornaldenegocios.pt/opiniao/detalhe/conheca_o_facta.html, em 05/05/2015.

%OCDE (2013), Combate & Erosdo da Base Tributaria e a Transferéncia de Lucros, OCDE Publishing,
consultado em: http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/combate-a-erosao-da-
base-tributaria-e-a-transferencia-de-lucros-portuguese-version_9789264201248-pt#pagel, em 04/07/2015.
%Por ocasido da reunio do G20 que se realizou no México nos dias 18 e 19 de junho de 2012, ficou
explicitada na declaragdo final “ a necessidade de prevenir a erosdo da base tributaria e a transferéncia de
lucros”.
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plan on base erosion and profit shifting)'®

, onde entre as varias medidas ai previstas, é de
relevar precisamente a atualizacdo da definicdo do conceito de estabelecimento estavel
para que sejam prevenidos abusos, e também as medidas que visam exigir aos
contribuintes a cooperacao com as Administragcdes Fiscais, no sentido de revelarem os seus
esquemas de planeamento fiscal agressivo, o que implicard conceber e pdr em pratica
modelos mais desenvolvidos de partilha de informacg&o entre as diversas Administraces
Fiscais que abarquem os esquemas fiscais internacionais.

Por sua vez, ao nivel da Unido Europeia sdo de salientar 0s novos
desenvolvimentos em busca de uma maior harmonizacdo de legislagdes, dos quais se
realcam a nova Diretiva relativa a cooperacdo administrativa no dominio da fiscalidade,
referimo-nos a Diretiva 2011/16/UE 24, de 15 de fevereiro de 2011 em que o papel da
cooperacdo administrativa na fiscalidade resulta incrementado; a Diretiva da poupanca, a
Diretiva 2014/48/EU que vem alterar a Diretiva 2003/48/CE relativa a tributacdo dos
rendimentos da poupanca sob a forma de juros e a Diretiva relativa ao regime fiscal
comum aplicavel as sociedades-maes e sociedades afiliadas de Estados - Membros
diferentes.

A Diretiva 2011/16/UE™, de 15 de fevereiro de 2011 veio suprir as
insuficiéncias da anterior Diretiva 77/799/CEE26, tendo procedido ao estabelecimento de
prazos de resposta a solicitacdo de informagdes que antes ndo estavam previstos, prevendo
também a possibilidade de solicitar investigacbes administrativas concretas a outro Estado
e ainda uma nova concecdo de segredo bancario, dado que, as limitacGes ao intercambio de
informacdes ndo podem ser entendidas como autorizagdes ao Estado requerido para néo
prestar informac6es apenas porgue elas se encontram na posse de uma institui¢cdo bancaria
ou de outra instituicdo financeira'®. Porém, apesar dos beneficios e desenvolvimentos que
se tém vindo a conseguir, ainda se registam perdas ao nivel das receitas fiscais dos
Estados, tal deve-se em parte, no entender de BATISTA DE OLIVEIRA, as dificuldades de
operacionalidade do intercambio de informacBes que se apresentam em trés niveis. Em

primeiro lugar registam-se dificuldades transversais a toda a AF, o que se deve

%OCDE (2013), “Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing”, p.11, disponivel em,
http://dx.doi.org/10.1787/9789264207790-pt, em 04/07/2015.

YO IVEIRA, Maria Odete Batista de, O Intercambio de Informag&o Tributéria, 2012, pp.195 — 213.
192Revoga a Diretiva 77/799/CEE, de 12 de marco de 2011.

13MOTA, Raquel Gongalves, Cooperagdo transnacional: a troca de informagdes entre administracdes
fiscais, Editora CRV, Curitiba-Brasil, 2012, p. 75-76.
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nomeadamente a falta de atitude colaborante, a recusa do fornecimento de dados, a
sobreposicdo de interesses proprios e a excessiva protecdo do contribuinte por parte de
alguns Estados. Em segundo lugar, verificam-se dificuldades associadas aos 0Orgaos
encarregados, pois, ndo existe uma estrutura adequada a articular as diversas fases do
processo, nem didlogo entre as vérias entidades competentes. Por ultimo, verificam-se
dificuldades inerentes aos Vvérios tipos de troca de informagGes, destacando-se a fraca
fundamentacdo dos pedidos, a falta de regras de organizacdo quanto as bases de dados e a
falta de formularios normalizados'®*.

Pelo que, atento o exposto, percebemos que um dos grandes problemas no @mbito
desta matéria reside na falta de vontade de alguns Estados em facilitar os procedimentos,
ou seja, na falta de transparéncia e desrespeito pelos principios da reciprocidade e lealdade
entre Estados, 0 que ndo se compreende nos tempos atuais, pois, a ndo se cultivar a unido
entre todos os Estados, todos eles sofrem consequéncias ao ver as suas receitas perdidas e 0
seu poder tributério desfazer-se entre méos. Desta forma pensamos que os fatores de ordem
politica sdo os que tém mesmo peso no ambito da troca de informacdes e sdo 0s mais
limitativos deste procedimento, circunstancia que se agrava por originar o estabelecimento
de medidas unilaterais impostas pelos paises mais fortes e poderosos aos paises digamos
que mais fracos, conclusdo que facilmente se retira da analise da recente Lei do FACTA.

"“OLIVEIRA, Maria Odete Batista de, ob. Cit., p.249.
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Capitulo 111 — Hipdteses em que hé lugar a avaliacdo indireta da matéria coletavel

1. Casos de impossibilidade de determinacéo direta e exata da matéria coletavel:
art. 87.% al. b) da LGT

No art. 87.%, n.° 1, al. b) da LGT*®, de entre os pressupostos a observar em caso
de utilizacdo da avaliagdo indireta, encontra-se a impossibilidade de comprovagéo e
quantificacdo direta e exata dos elementos destinados a correta determinacdo da matéria
coletavel*®. J4 no art. 88.° do mesmo diploma encontram-se vazadas as Vérias hipGteses
em que tal impossibilidade pode ocorrer.

Somos levados a concordar com a generalidade da Doutrina quando a propdsito
desta impossibilidade defende que a mesma se trata de uma verdadeira situacdo de
determinacdo da matéria coletavel por métodos indiretos'®’, pois, o que se verifica
relativamente aos restantes pressupostos previstos no preceito sdo antes desvios face a
normalidade, que fazem acionar a aplicacdo dos métodos indiretos'®.

Neste ensejo, temos que em causa estd ndao uma impossibilidade absoluta de
avaliacdo da matéria tributavel, mas sim uma impossibilidade de avaliagdo no momento
em que ela deva ser efetuada, o que se traduz assim numa impossibilidade relativa™®.
Quando tal acontece, a avaliacdo da matéria coletavel terd que ser feita com recurso a
indicios, presuncdes ou outros elementos de que a Administragdo Fiscal disponha,
nomeadamente o0s previstos no art. 90.°, n.° 1 da LGT.

Atentas as consideracdes supra tecidas, aproveitamos para referir que o presente
estudo que levamos a cabo se destina primordialmente a uma andlise do ponto de vista
pratico, isto é, a recolha das situacdes concretas onde se concretiza tal impossibilidade de

avaliacdo da matéria coletavel.

1%preceito cuja redagéo foi estabelecida pela Lei 30-G/2000, de 29/12.

19N ote-se que no presente caso tera sempre que ser concedido ao contribuinte um prazo, nio inferior a 5 dias
e ndo superior a 30 dias, para que este possa suprir as irregularidades ou omissfes na sua contabilidade ou
declaracéo, isto nos termos do art. 57.°, n.° 3 do CIRC e do art. 39.%, n.° 3 do CIRS.

9%vide NABAIS, José Casalta, Direito Fiscal, 3.2 Edigdo, Coimbra, 1995-2005, p. 320

1%No mesmo sentido veja-se PIRES, Sénia Cristina Cardoso, Os métodos indirectos na determinagdo do
rendimento tributavel, Coimbra, 2006, p. 44.

1%%ide Acérddo do TCAS de 15/05/2012, proferido no ambito do processo n.° 02956/09, relatado por
Joaquim Condesso e disponivel em www.dgsi.pt.
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Comecemos entdo a dita andlise, introduzindo uma referéncia ao Acorddo do
Digno TCAN de 2012-02-09''°, onde podemos tomar contato com uma situacdo de
aplicacdo de métodos indiretos com base na impossibilidade de determinacdo da matéria
coletavel, o que acontece no ambito de uma inspecao tributaria.

Em causa temos uma sociedade alvo de uma inspecdo levada a cabo no ano de
2004, onde ficou apurado que a mesma se encontrava sem atividade desde 1998, tendo sido
no mesmo ano emitida nota de liquidagdo onde se encontrava atribuida matéria coletavel
para 0 ano de 2000, ao abrigo da al. b) do art. 90.° do CIRC. No entanto no relatorio de
inspecdo tributéria foi proposto para o exercicio de 2000 um lucro tributavel de zero.

Contudo, e ndo obstante tal facto, o ato de liquidag&o relativo ao ano de 2000 teve
por base o incumprimento da obrigacdo de a empresa apresentar a declaracéo periddica de
rendimentos, o que teve como consequéncia a emissao de uma liquidacdo oficiosa tendo
por base a matéria coletavel do exercicio mais proximo que se encontrava determinado,
neste caso o de 1998. Porém, embora tenham sido corrigidas as matérias coletaveis
relativas aos anos de 2001 e 2002, nada foi feito com respeito ao ano de 2000.

Assim, na acdo de liquidacdo relativa ao ano de 2000, a Administracdo
desconsiderou o circunstancialismo factico que antecedeu a sua emissdo. N&o se atendeu
assim a auséncia de atividade por parte da empresa, nem a inexisténcia de rendimentos,
uma vez que, na respetiva atividade inspetiva se procedeu a fixacdo de um lucro tributavel
de zero para o referido ano. Apesar de a Administracdo basear a sua atuacdo em
pressupostos legalmente previstos, andou bem o Douto Ac6rddo ao entender que a
pretensdo da Administracdo ndo se poderia sobrepor a constatacdo resultante da acao
inspetiva existente.

Mas as consideracfes a presente decisdo ndo se podem ficar por aqui, pois, tendo
em conta que a incidéncia objetiva do imposto em questdo (IRC) é precisamente a

existéncia de rendimento***

, NAo poderia este imposto jamais ser exigido ao sujeito passivo
no caso sub judice e em jeito de conclusdo, ndo poderia igualmente ter sido utilizado o

valor da matéria coletavel relativa ao ano de 1998 para apurar a matéria coletavel do ano

1Acordao do TCAN de 09/02/2012, proferido no ambito do processo n.° 00175/05.2BEPRT, relatado por
Catarina Almeida e Sousa e disponivel em www.dgsi.pt.

MlRelativamente a esta questdo, pode ver-se a passagem do referido Acorddo, “Porém, o certo é que a
sujeicdo a IRC ndo pode prescindir do pressuposto da existéncia de rendimentos. S&o os rendimentos que
concretizam a possibilidade de sujeicdo aquele imposto em factos constitutivos da especifica relagdo juridica
tributaria.”

36



de 2000. Pelo que, embora ddvidas ndo existissem quanto a impossibilidade de
determinacdo da matéria coletavel, o método utilizado ndo se mostrava idoneo.

Continuando com mais casos praticos, atentemos agora sobre o Acordao do
TCAN de 15/05/2012*2 onde, apés uma agdo inspetiva motivada pela discrepancia entre
os valores reais da venda das fragdes comercializadas pelo sujeito passivo e os valores das
escrituras que serviram de base ao registo dos proveitos, se procedeu a correcdo da
Declaragdo Modelo 22 de IRC do mesmo. O sujeito passivo apresentava na sua
contabilidade omissbes e inexatiddes ao nivel dos proveitos que impossibilitavam a
comprovacdo e quantificagdo direta e exata dos elementos indispensaveis & sua correta
determinacéo, ndo espelhando assim a totalidade dos proveitos, de modo a poder apurar-se
com exatiddo o valor tributavel das operacGes praticadas. Nesta sequéncia, tendo a
Administracdo Fiscal procurado obter informacgdo junto dos adquirentes das fracdes, 0s
mesmos admitiram que os valores contantes das escrituras se encontravam simulados, o
que teria reflexos no lucro tributavel do sujeito passivo em questao.

Porém, no que a juncdo de prova diz respeito, seria muito dificil no caso em
apreco juntar um documento que comprovasse o valor realmente entregue pelos
adquirentes das fracGes ao sujeito passivo, dado que, estando em causa um negdcio
simulado, todos os atos a ele subjacentes tém precisamente como intuito ndo deixar provas.
Pelo que, contrariamente ao entendimento do Douto Acérddo, entendemos que seria
extremamente oneroso para a Administracao Fiscal proceder a juncdo de tal prova.

Ainda na sequéncia da inspecao, os Servi¢os de Inspecdo concluiram que existiam
elementos concretos que evidenciavam uma manifesta discrepancia entre o valor dos
imdveis declarados através das escrituras e o seu valor de mercado, ndo sendo credivel que
0s imoveis transacionados num espaco temporal proximo, na mesma zona, N0 Mesmo
prédio e com tipologias, valores patrimoniais e permilagens idénticas, tenham sido
escriturados por valores tdo dispares como 0s constantes nas escrituras do sujeito passivo.

Assim, ndo se pode concordar com o Douto Acérddo quando desconsidera a
existéncia de claros indicios e de factos constitutivos da omissao de proveitos no presente
caso. Destarte tal entendimento, merece assentimento a posicdo perfilhada pela
Administragdo, quando defende que tais circunstancias originaram claramente a falta de

credibilidade da contabilidade do sujeito passivo, uma vez que a mesma ndo refletia os

"2Ac6rddo do TCAN de 15/05/2012, proferido no ambito do processo n.° 02956/09, relatado por Joaquim
Condesso e disponivel em www.dgsi.pt.

37



proveitos auferidos por aquele. Em sintese e atenta a factualidade descrita, concluimos que
no caso em questdo se encontravam presentes 0s pressupostos para o acionamento dos
métodos indiretos, concretamente tinhamos a verificacdo do pressuposto previsto na al. b)
do art. 87.°da LGT.

Prosseguindo a nossa andlise pratica, debrucemo-nos agora sobre o Acérddo do
TCAS de 16/01/2007, onde se verificam uma impossibilidade de proceder a quantificagdo

13 Em causa

da matéria coletavel, bem como outras questdes da mesma decorrente
defendia o sujeito passivo que a Administracdo Fiscal havia decidido mal a aplicacdo dos
métodos indiretos. Segundo 0 mesmo, ao invés de a Administragdo se ter socorrido da
margem ponderada de comercializacdo para a quantificacdo da matéria coletavel, deveria
ter aplicado as margens de lucro bruto fixadas para a atividade exercida pelo mesmo. Para
além dessa questdo, procurava-se ainda decidir se os valores pagos pelo sujeito passivo a
uma Associacdo seriam considerados um custo fiscal do exercicio em questdo, ou, por
outro lado um donativo.

Ora, sucede que no caso em analise, a margem média de comercializacdo revelada
na contabilidade do sujeito passivo se mostrou baixa relativamente a amostragem, o que
motivou a desconsideracdo da sua contabilidade e a consequente impossibilidade de se
proceder a comprovagdo e quantificacdo da matéria coletdvel. De acordo com o
entendimento da Administracdo Fiscal o recurso a amostragem é um método valido para
apurar a quantificacdo da matéria tributavel, ndo sendo necessario o recurso as margens de
lucro fixadas para o respetivo sector em questdo. Contudo, apesar de a Administracdo ter
margem de discricionariedade na determinagdo da mateéria coletavel, é igualmente legitimo
ao contribuinte propor um critério de avaliacdo que permita a obtencdo de um resultado
que se aproxime o mais possivel da sua realidade econdémica. Sucede que no caso sub
judice aquele ndo logrou contestar o critério utilizado pela Administracao, nem justificou o
porqué de sugerir a consideracdo das margens de lucro do sector em que se encontrava

inserido, o que seria uma normal decorréncia do seu dever de prova®**.

WAcérddo do TCAS de 16/01/2007, proferido no ambito do processo n.° 06552/02, relatado por Valente
Torrdo e disponivel em www.dgsi.pt.

iSobre a questdio, veja-se o referido por LEITAO, Helder Martins, Lei Geral Tributaria Anotada e
Comentada, Porto: Almeida & Leitdo, 2010, p. 221, ao comentar o disposto no art. 84.° da LGT, que prevé
gue seja dada ao contribuinte liberdade para a escolha e utilizagdo dos critérios para a determinagdo dos
valores declarados ao Fisco. Tal entendimento pode aplicar-se ao presente caso pela mesma ordem de ideias,
0 que é inclusive corroborado pelo previsto no art. 59.° da LGT relativo ao principio da colaboracéo.
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Relativamente as verbas entregues a referida Associacdo, importante para a
decisdo seria ter em conta os diversos entendimentos que vém sendo propagados pela
Administragdo com o objetivo de almejar uma distinc&o entre o conceito de donativos*™® e
0 conceito de publicidade. Sendo certo que os recibos apresentados pela Associacao
manifestam uma certa dubiedade, pois, para se concluir que em causa estava um contrato
de publicidade seria necessario que aquela indicasse a data da sua celebracdo, o prego
acordado, entre outros elementos. Contudo, nem 0 sujeito passivo nem a Associacao
fizerem tal prova. Importante entdo seria que se procedesse a uma cuidadosa analise dos
elementos para uma boa decisdo da causa.

Avangando mais um pouco na nossa busca pela concretizagdo do conceito de
impossibilidade de determinacdo da matéria coletavel, é imprescindivel ndo perder de vista
o facto de este critério se traduzir num conceito indeterminado, o que inevitavelmente cria
constantes dificuldades no campo de confrontacdo entre a Administracdo Fiscal e o
contribuinte. Assim, é importante acarrear para o presente estudo situacdes concretas em
que se verifica esta impossibilidade para podermos perceber o que estd em causa.

Atentemos agora no Acérddo do TCAS de 20/12/2012™°, onde se retrata um caso
deveras complexo no que a prova dos pressupostos da avaliacdo indireta diz respeito. Ora,
em causa estava a discrepancia entre o valor declarado pelo sujeito passivo aquando da
venda de diversos lotes de terreno para construcdo de moradias e o respetivo valor de
mercado desses mesmos bens. No caso em apreco, a Administracdo Fiscal procedeu a
comparacdo dos precos dos lotes vendidos em outros locais da mesma zona,
nomeadamente em zonas de menor valor urbanistico, bem como comparou precos
praticados por outras empresas imobiliarias e ainda os precos do proprio setor comercial do
sujeito passivo, concluindo assim que o valor praticado por m? era superior aos valores que

haviam sido praticados pelo sujeito passivo e desta feita declarados na sua contabilidade.

"3\/eja-se a este propdsito a Circular 2/2004, de 20 de Janeiro, da DSIRC relativa ao tratamento fiscal dos
donativos, onde se estabelece na al. a) o seguinte critério: “Se a regalia consistir na associa¢do do nome do
doador a certa iniciativa, tendo como fito a busca de uma imagem pessoal ou institucional de
responsabilidade civica, que o identifique junto do pablico em geral, porque o espirito de liberalidade do
doador é preponderante, estar-se-d perante donativos enquadraveis no Estatuto do Mecenato (...).”
Dispondo ao invés a mesma circular, na sua al. b) que, “Se, em vez disso, a regalia consistir na associagéo a
certa iniciativa dos produtos comercializados pelo doador, ou mesmo do seu nome mas tendo como fito a
sua promocao junto dos respectivos consumidores, 0 que se considera verificado quando néo seja observado
algum dos critérios estabelecidos para efeitos da alinea a), porque o espirito de liberalidade do doador é
secundarizado, estar-se-da perante um patrocinio, ndo contemplado no Estatuto do Mecenato”

1oAcorddo do TCAS de 20/12/2012, proferido no ambito do processo n.° 04785/11, relatado por Eugénio
Sequeira e disponivel em www.dgsi.pt.
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Ainda em sede de inspecdo, averiguou-se que os precos de venda dos mesmos lotes a
estrangeiros eram consideravelmente mais baixos do que os verificados em relacdo a
empresas do mesmo grupo do sujeito passivo®’.

Mais uma vez, ao contrario do que entendeu o Digno Tribunal, pensamos que nédo
se podem considerar como simples suspeitas as discrepancias observadas no presente caso,
uma vez que, mediante o0s elementos apresentados pela Administracdo Fiscal, o
enquadramento a ser feito ndo poderia ser outro que o da existéncia de manifesta
discrepancia entre os valores declarados pelo sujeito passivo e os valores de mercado dos
referidos bens, hipdtese prevista na al. d) do art. 88.° da LGT que bem concretiza o
pressuposto da impossibilidade de comprovagdo e quantificacdo direta e exata da matéria
coletavel.

Apesar disto, é de realcar ainda o facto de o sujeito passivo néo ter feito prova em
contrario, e como tal, poder-se-a argumentar que Ihe falece a razdo. Como se diz no Douto
Acérdao do TCAS, de 18/10/20118, é necessério que o sujeito passivo apresente e alegue
factos concretos que sejam idoneos a comprovar e a demonstrar “com uma certeza
adequada e passivel de ampla aceitagdo”, a errGnea ou excessiva quantificacdo da matéria
tributavel. Ora, também neste Gltimo Acdrddo encontramos evidenciada a problematica da
impossibilidade de quantificagdo da matéria coletavel, assim como a problematica
subjacente ao critério de quantificacdo utilizado pela Administracdo Fiscal na
determinacdo da matéria coletavel.

Também na origem do presente caso estavam incongruéncias provenientes da
analise contabilistico-fiscal da sociedade alvo de inspecdo, inspecdo esta no ambito da qual
foram encontrados proveitos ndo contabilizados e ndo declarados resultantes da venda de
fracdes de imdveis. Mas ndo sé, também devido a uma incorreta movimentacdo de uma das
contas, se tornava impossivel proceder a analise dos custos de producdo de cada fracdo por
lote, tendo-se ainda comprovado em sede de inspecdo que os valores das referidas fragdes
constantes das escrituras de compra e venda apresentadas eram de valor inferior ao
somatorio dos cheques e transferéncias emitidos pelos adquirentes das fracdes de cada

prédio.

" Atentos os factos descritos, deparamo-nos ainda com a problemética dos pregos de transferéncia, estes
Ultimos praticados entre empresas do mesmo grupo, muitas vezes com o intuito de se furtar a imposigdo
fiscal.

“8Ac6rdao do TCAS de 18/10/2011, proferido no &mbito do processo n.° 04335/10, relatado por Anibal
Ferraz e disponivel em www.dgsi.pt.
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Voltando ao primeiro Acdrddo referido, e relativamente ao problema da
quantificacdo da matéria coletavel, discutia-se se assistia razdo ao sujeito passivo, o qual
pretendia que a Administracdo Fiscal tivesse em conta na referida determinacdo os custos
incorridos na obtencdo dos mencionados proveitos (valores obtidos mediante a venda das
fragdes). Ora, quanto a isto teremos que concordar com o entendimento da AF, uma vez
que esta exige que a dedutibilidade de qualquer custo seja respetivamente comprovada.
Porém, tal comprovacdo estava no caso em analise condenada ao malogro, pois a entrega
de meros cheques pelo sujeito passivo a AF ndo almejava fazer tal prova por ndo explicitar
de forma clara as caracteristicas subjacentes as operacdes apresentadas™®.

Culminando esta curta exposicao e reflexdo sobre algumas situagdes praticas em
que a AF se deparou com uma impossibilidade de determinar a matéria coletavel do sujeito
passivo, percebemos que em causa estdo quase sempre discrepancias entre aquilo que € a
realidade fiscal do sujeito passivo e o que é declarado ao nivel da contabilidade, facto que
vai impossibilitar na maioria das vezes a determinacdo da matéria coletavel. Ressalve-se
no entanto, que sé nestas situacdes em que a AF ndo dispde de meios para conseguir
determinar qual o rendimento real do sujeito passivo € que podera recorrer aos metodos
indiretos e como podemos ver da exposi¢do feita, ao contribuinte caberd um importante
papel ao nivel da prova, no sentido de vir a impedir a aplicacéo de tais métodos.

Como refere SALDANHA SANCHES para que seja impossivel a AF determinar a
matéria coletavel terd que existir uma relacdo de causalidade entre 0 comportamento ilicito
do contribuinte e tal impossibilidade?°.

Alguns Autores defendem ainda que este pressuposto da impossibilidade deveria
ser extrapolado e alargado as restantes alineas do art. 87.° da LGT, configurando-se assim
como um pressuposto geral de recurso aos métodos indiretos, e que sé por lapso do
legislador é que esta posicdo ndo foi consagrada expressamente na lei'?!. Todavia, temos
duvidas acerca de tal entendimento, pois ndo podemos esquecer os problemas que o

mesmo pressuposto convoca por se tratar de um conceito indeterminado, e alarga-lo aos

190 sujeito passivo apresentou uma listagem de cheques alegadamente emitidos a favor de empreiteiros que
teriam executado trabalhos nas obras geradoras dos proveitos, mas nos mesmos ndo havia qualquer mencéo
aos sujeitos, ao preco, a data, objeto da transacdo, entre outros elementos indispensaveis a efetiva
comprovacdo dos custos suportados junto da Administragdo Fiscal.

2SANCHES, J. L. Saldanha, A quantificacdo da obrigacdo tributaria: deveres de cooperaco,
autoavaliacdo e avaliacio administrativa, 2000, 2.2 Edicdo, Lex, p. 341.

2Neste sentido veja-se FERNANDES, Elda Catarina Géis, Da Tributacdo do Rendimento por Métodos
Indirectos: Por um Regime Unitario de Avaliacdo Indirecta do Rendimento Empresarial, Universidade de
Lisboa, Faculdade de Direito, 2010/2011, pp.112 a 116.
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restantes pressupostos seria alargar também o carater de indeterminagdo, bem como de
complexificagdo do sistema, 0 que originaria um maior grau de exigéncia na sua
aplicacdo'®. Ndo podemos também deixar de referir a posicdo de JoA0 SERGIO RIBEIRO
que vai no sentido de os artigos 87.° e 88.° da LGT se fundirem num sé, de forma a
possibilitar segundo o Autor, uma leitura mais clara dos mesmos*?. Posicao que oferece
merecimento, dada a complexidade que oferece a andlise conjunta dos dois preceitos, pelo
que entendemos ser nitidamente de aplicar. Contudo, concordamos com esta solugédo
somente na parte que diz respeito a concentracdo em apenas um preceito legal e ja ndo
relativamente a previséo da impossibilidade como critério geral.

Embora ponhamos em causa o carater dubio das alteragdes propostas, teremos que

concordar com o entendimento que vai no sentido de a expressdo “impossibilidade” ser

122pois, para além do pressuposto previsto na lei exigir-se-ia também que simultaneamente se verificasse a
impossibilidade de determinacéo da matéria coletavel.
12Segundo o Autor, o preceito resultante da mencionada fusdo teria a seguinte configuragéo:
Artigo
Realizacdo da avaliagdo indirecta

1. A avaliacdo indirecta s6 pode efectuar-se em caso de impossibilidade de comprovacdo e
quantificacdo directa e exacta dos elementos indispensaveis & correcta determinagdo da matéria
tributavel de qualquer imposto.

2. A impossibilidade de comprovacdo e quantificagdo directa e exacta da matéria tributavel para
efeitos de aplicacdo de métodos indirectos, referida no ponto anterior, pode resultar das seguintes
anomalias e incorrecgdes quando inviabilizem o apuramento da matéria tributavel:

a) Inexisténcia ou insuficiéncia de elementos de contabilidade ou declaragdo, falta ou atraso de
escrituracdo dos livros e registos ou irregularidades na sua organizagdo ou execucao quando nao
supridas no prazo legal, mesmo quando a auséncia desses elementos se deva a razfes
acidentais;

b) Recusa de exibicdo da contabilidade e demais documentos legalmente exigidos, bem como a
sua ocultacdo, destruicdo, inutilizacdo, falsificacdo ou viciacdo;

c) Existéncia de diversas contabilidades ou grupos de livros com o propdsito de simulagdo da
realidade perante a administracdo tributéria e erros e inexactiddes na contabilidade das
operacdes ndo supridos no prazo legal.

d) Existéncia de manifesta discrepancia entre o valor declarado e o valor de mercado de bens ou
servicos [eliminado o restante por se entender que seria redundante face as alineas seguintes];

e) A matéria tributavel do sujeito passivo se afastar, sem razdo justificada, mais de 30% para
menos ou, durante trés anos seguidos, mais de 15% para menos, da que resultaria da aplicacdo
dos indicadores objectivos da actividade de base técnico-cientifica referidos na presente lei;

f) Os rendimentos declarados em sede de IRS se afastarem significativamente para menos, sem
razdo justificada, dos padrdes de rendimento que razoavelmente possam permitir as
manifestacdes de fortuna evidenciadas pelo sujeito passivo nos termos do artigo 89.°-A;

g) Os sujeitos passivos apresentarem, sem razdo justificada, resultados tributaveis nulos ou
prejuizos fiscais durante trés anos consecutivos, salvo nos casos de inicio de actividade, em que
a contagem deste prazo se faz do termo do terceiro ano, ou em trés anos durante um periodo de
cinco.

h) Existéncia de uma divergéncia ndo justificada de, pelo menos, um terco entre os rendimentos
declarados e o acréscimo de patrimdnio ou o0 consumo evidenciados.
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substituida pela expressdo “impossibilidade ou dificuldade séria”*“", pois assim se

alancaria uma maior efetividade na aplicacdo do pressuposto.

2. Manifestacdes de fortuna: potencialidades e fragilidades'®

O regime legal das manifestacdes de fortuna encontra-se previsto em apenas um
preceito da LGT, referimo-nos ao art. 89.° -A'?®. Segundo este artigo, ha lugar a avaliacéo
indireta da matéria coletavel sempre que a declaracdo de rendimentos do contribuinte
esteja em falta ou quando o rendimento liquido declarado mostre uma despropor¢édo

superior a 30% para menos, em relacdo ao rendimento padrdo constante da tabela’

prevista no n.° 4 do referido preceito?.

De acordo com CASALTA NABAIS, estamos perante um instrumento com um
alcance limitado dado que apenas se cinge ao IRS, ficando a generalidade dos impostos de
lado®. Mais, concordamos com o Autor quando este refere que as manifestacdes de
fortuna previstas no mencionado preceito ndo constituem as maiores fortunas da
atualidade, entre as quais se podem destacar os valores mobiliarios, obras de arte, joias,
entre outros'®. Pois, de entre as manifestacdes de fortuna constantes da tabela teremos que

concordar que com maior facilidade se podera detetar a existéncia de suprimentos de valor

124 Neste sentido veja-se FERNANDES, Elda Catarina G6is, Da Tributacdo do Rendimento por Métodos
Indirectos: Por um Regime Unitario de Avaliacdo Indirecta do Rendimento Empresarial, Universidade de
Lisboa, Faculdade de Direito, 2010/2011, p.114.

12Foi a Lei n° 30 — G de 29 de Dezembro que introduziu a tributacdo do rendimento pessoal por
manifestacdo ou indices exteriores de riqueza, na sequéncia da Recomendacdo formulada pelo relatdrio para
o0 desenvolvimento da Reforma Fiscal (1996), tendo sido para tal criada uma subcategoria de rendimentos, 0s
acréscimos patrimoniais ndo justificados.

126SANTOS, Anténio Carlos dos, Da questdo fiscal & reforma da reforma fiscal, Rei dos Livros, 1999, pp.
365-366, explica que ao contrario do que acontece em Portugal, Espanha disp6e de um imposto geral sobre o
patriménio que constitui um instrumento de controlo das declaragdes de rendimento individual. De acordo
com o art. 1.° da Lei 19/91 de 6 de junho, o conceito de patriménio é definido como um conjunto de bens e
direitos de contetido econémico na titularidade do sujeito passivo, com deducdo dos custos e agravamentos
que diminuam o seu valor, tais como dividas e obriga¢fes pessoais.

27 propésito da referida tabela, RIBEIRO, Jo&o Sérgio, ob. Cit., p.299, refere e bem, que o que o legislador
fez ao introduzir a mesma foi efetivar a conversdo dos factos em rendimentos.

128Relativamente a esta questdo, diferentes métodos foram ja adotados no contexto europeu, veja-se
SANTOS, Antoénio Carlos, ob. Cit., p. 99, quando refere o caso da Franga, que criou o “imposto de
solidariedade sobre a fortuna” para contribuintes cujos bens pessoais e reais excedessem determinado valor, e
0 caso de Italia onde se sedimentou a pratica do método do redditometro, aplicavel as despesas com certos
bens e servigos de pessoas singulares, o qual tinha na sua base o preenchimento de um questionario pelos
contribuintes, onde constavam bens que pela sua natureza e valor constituissem sinais exteriores de riqueza.
2NABAIS, José Casalta, Avaliagdo indirecta e manifestagdes de fortuna na luta contra a evasdo fiscal,
Sep. de: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita, Vol. 2., 2009, p. 299.

1391d. 1bidem., p. 300.
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igual ou superior a 50 mil euros'®!, do que um imével ou um automoével, dado que os
suprimentos constam normalmente dos elementos de contabilidade das sociedades.

Tambéem partilhamos da posicdo de XAVIER DE BASTO quando defende que a
relacdo entre a aquisicdo e a fruicdo de algumas das manifestacGes de fortuna,
nomeadamente dos veiculos automoveis se encontra subavaliada, pelo que se justificaria a
aplicacdo da avaliacdo indireta com a correspondente inversdo do 6nus da prova para um
rendimento padrdo mais elevado, de modo a corresponder mais veemente a realidade’®.

Das situacOes previstas neste artigo, distingue-se a hipotese prevista no art. 87.°,
al. f) da LGT, em que o pressuposto para o recurso a avaliagdo indireta é o acréscimo de
patriménio ou de despesa de valor superior a 100 mil euros, verificados com a falta de
declaracdo de rendimentos ou com a existéncia de divergéncia ndo justificada com os
rendimentos declarados. Nestes casos é considerado rendimento coletavel todo o acréscimo
de patriménio ou consumo evidenciado que vai para além do declarado, o que é distinto do
que acontece nas manifestacdes de fortuna do art. 89.° -A, em que é considerado como
rendimento coletdvel um rendimento padrdo que varia de 20% a 50% conforme a
manifestacdo de fortuna em questdo. Pelo que se pode concluir que existe um factor de
agravacdo na hipotese agora em anéalise. No entanto, ao nivel da prova havera uma maior
facilidade, uma vez que nestes casos 0 sujeito passivo ndo se deparard com as mesmas
dificuldades de prova atinentes as manifestacdes de fortuna.

Em jeito de conclusdo e depois de todas as consideracbes proferidas no ambito
das manifestacbes de fortuna, ndo poderiamos deixar de terminar sem fazer uma breve
referéncia ao Projeto da Reforma do IRS de Setembro de 2014'%. Segundo este, a

coexisténcia destes dois sistemas™**

afigura-se de impossivel aplicacao, tal como iremos de
seguida comprovar pela analise de situacdes praticas. Consideramos que se podera mesmo

qualificar tal situacdo como sendo complexa e geradora de incongruéncias e injusticas.

B10s suprimentos e empréstimos constantes da tabela prevista no art. 89.-A, n.° 4 foram introduzidos com a
Lei do Orcamento de Estado para 2004.

12BASTO, José Xavier de, IRS : incidéncia real e determinagéo dos rendimentos liquidos, Coimbra, 2007,
p. 375.

3projeto da Reforma do IRS, Uma Reforma do IRS orientada para a Simplificacdo, a Familia e a
Mobilidade Social, Comisséo para a Reforma do Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, 2014,
pp. 10 e 11, consultado em http://www.peprobe.com/wp-content/uploads/2014/10/20140930-mf-Rel-
Comissao-Reforma-IRS.pdf, em 7/03/2015.

13Referimo-nos ao regime das manifestacdes de fortuna, onde aparecem tipificados numa tabela os sinais
exteriores de riqueza e ao regime dos acréscimos patrimoniais, e despesas nao justificados.
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Desta forma, bem ponderou a Comissdo de Revisdo ao optar pela consagragao
legal de apenas um dos regimes mencionados, pois, segundo a mesma qualquer tentativa
de tipificacdo sempre desembocaria num qualquer tipo de frustracdo do intuito legislativo,
isto também devido ao facto de existirem sempre sinais exteriores de riqueza que
“escapam” as intengdes legislativas. Assim, a condigédo de aplicabilidade do sistema seria a
comparacao entre os rendimentos declarados e o valor total dos acréscimos patrimoniais e
despesas ndo justificadas. Ora, o0 recurso a tal sistema, de acordo com a proposta da
Comissdo, apenas poderia ocorrer quando os rendimentos declarados ou comunicados
fosse inferior a dois tercos da soma dos valores dos acréscimos patrimoniais e despesas ndo
justificadas detetados. Também entende a Comissdo que deveria existir um valor minimo
de 5.000 euros como valor de divergéncia, sendo que, s6 a partir deste montante poderia a
Administracdo Fiscal utilizar o sistema de avaliacdo indireta da matéria coletavel. Quanto a
este limite minimo temos no entanto algumas duvidas, dada a possibilidade de vir a

complexificar o sistema que se pretende simplificar.

2.1 Problemética da aplicacdo do n.° 2 do art. 87.°da LGT

Nesta sede importa explanar sumariamente a questdo da incompatibilidade entre o
disposto na al. f) do art. 87.° conjugado com o n.° 5 do art. 89.°, com o disposto na al. d) do
art. 87.° conjugado com o n.° 1 e 4 do art. 89.°, todos da LGT.

Ora, o problema reside no facto de ao ocorrer a aquisicdo de um imdével no valor
de 250 mil euros, estando verificados os pressupostos da al. d) do ar. 87.° da LGT, estarem
simultaneamente preenchidos os pressupostos da al. f) do mesmo preceito. Assim sera de
aplicar o disposto no n.° 2 do art. 87.° que por sua vez remete para o n.° 5 d art. 89.°, onde
neste Ultimo se prevé uma tributacdo no nosso entender mais gravosa, isto porque neste
caso a tributacdo sera feita de acordo com a diferenca entre o acréscimo patrimonial e o
rendimento declarado, e ndo havera lugar a aplicacdo de uma determinada percentagem ao
valor de aquisi¢do para encontrar um valor padrdo como no caso das manifestacfes de

fortuna.
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Concretizando, se um sujeito passivo adquirir um imoével no valor de 240 mil

euros, sera entdo de excluir o regime das manifestacdes de fortuna'®

. Mas a aplicar-se a al.
f) do art. 87.°, 0 que vai acontecer € 0 mesmo vir a ser tributado pela diferenca, ou seja, no
caso de o rendimento declarado ser de 20 mil euros, a tributacéo sera feita de acordo com
um rendimento de 220 mil euros. Pelo contréario, se um sujeito passivo adquirisse um
imével no valor de 300 mil euros, ao ser abarcado pelo regime das manifestagdes de

fortuna, ser-lhe ia fixado um rendimento de 60 mil euros'*®

. A ser assim, originar-se-iam
situacOes absurdas, pois, a final, o sujeito passivo adquirente do imovel de valor superior
pagaria muito menos a titulo de imposto. Tal solu¢do consubstanciar-se-ia num desrespeito
flagrante do primordial principio da igualdade e da justica material™’. Apesar de o
pretendido na al. f) do art. 87.° ser abarcar aqueles acréscimos de patriménio ou despesa
ndo previstos na tabela inserta no art. 89.2-A, n.° 4,*® ndo podemos concordar com a
aplicacdo do n.° 5 do art. 89.°-A a al. f). Pelo que, no nosso entender, a solugdo passara
pela criagdo de uma nova tabela, ou ainda seguindo uma solucdo de direito comparado,
pela criacdo de uma clausula aberta, onde se encaixem todas as situacbes em que se
verifica uma discrepancia entre o valor dos acréscimos patrimoniais e o rendimento

declarado™®.

2.2 ManifestacOes de fortuna a luz da Jurisprudéncia

2.2.1 Problemética em torno do conceito de “aquisi¢cio” para efeitos dos n.”* 2 e
4doart. 89.°-AdaLGT

Ao abordar a tematica das manifestacfes de fortuna, importante serd comecar por

fazer uma abordagem recorrendo a decisGes jurisprudenciais, na tentativa de uma

35pois, nos termos do art. 89.2-A, n.° 4 da LGT, apenas séo abarcados iméveis de valor igual ou superior a
250 mil euros.

B36y/alor obtido pela aplicagdo da percentagem de 20% ao valor de aquisicéo do imével.

Yprincipios estes previstos pelo n.° 2 do art. 5.2 da LGT, que prevé que, “4 tributa¢do respeita os principios
da generalidade, da igualdade, da legalidade e da justica material.”

138\/eja-se CAMPOS, Ana Luisa Moreira de, Tributacdo das Manifestacfes de Fortuna na Jurisprudéncia
recente dos Tribunais Superiores, Escola de Direito da Universidade Catolica Portuguesa, 2011, pp. 32-35.
13%E 0 caso de Espanha onde néo existe uma identificacdo concreta dos bens e direitos considerados como
manifestacdes de fortuna.
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aproximacéo aos problemas que se colocam na pratica nos tribunais portugueses, onde se
verificam ainda muitas divergéncias de entendimento.

Vejamos em primeiro lugar o Acérddo do TCAN de 28/02/2013'°, onde em
causa estava a aquisi¢do de um veiculo automovel de valor nédo refletido nas declaracbes
fiscais ou ndo compativel com os rendimentos declarados pelo sujeito passivo. Entre as
questBes a decidir encontrava-se a de saber se a tributacdo por métodos indiretos poderia
ocorrer apenas no ano de aquisi¢cdo do referido bem, ou se, pelo contrario poderia ocorrer
também nos trés anos seguintes a mesma.

Ora, afirma-se no presente Acorddo que em principio a aquisicdo do bem
(manifestacdo de fortuna) é tomada em consideracdo para a verificacdo da eventual
discrepancia entre os rendimentos declarados e o rendimento padrdo constante da tabela,
no proprio ano em que se verificou.

Porém, temos que concordar com JOAO SERGIO RIBEIRO quando refere que, “se a
relevancia da aquisicdo do bem suscetivel de ser considerado manifestacdo de fortuna se
limitasse ao ano em que foi adquirido, bastaria, ao sujeito passivo que tivesse a intencdo de
praticar a evasao fiscal, declarar, nesse ano, um rendimento que ndo estivesse desfasado do
rendimento padréo resultante da aplicacdo da tabela, podendo nos anos seguintes declarar
rendimentos ostensivamente baixos, sem que a Administracdo Fiscal algo pudesse fazer
para a isso obstar . Precisamente para obstar a comportamentos evasivos, previu a lei a
possibilidade de a Administracdo Fiscal poder langar mdo da presuncdo dos rendimentos a
partir dos bens adquiridos ndo s6 no ano da aquisicdo, como também nos trés anos
posteriores. Para tal, deverd o contribuinte nos referidos trés anos manter rendimentos
compativeis com a detencdo do bem. Contudo, concordamos como o Autor quando
defende que tal circunstancia ndo determina que com base na mesma manifestacdo de
fortuna se possa presumir o rendimento tributavel durante um periodo temporal de trés
anos.

Né&o se pode considerar que estejamos perante uma cumulagéo de tributagéo, pois,
ainda nas palavras de JOAO SERGIO RIBEIRO 0 que se visa no n.° 4 do art. 89.° - A da LGT
nédo difere do que se visa com o n.° 2 do mencionado preceito. Assim, pretende-se com o

n.° 4 do aludido preceito, esclarecer um prazo de caducidade do direito a liquidagdo com

“0Acérddo do STA de 28/02/2013, proferido no ambito do processo n.° 00519/12.0BEPNF, relatado por
Paula Fernanda Cadilhe Ribeiro e disponivel em www.dgsi.pt.
MIRIBEIRO, Jodo Sérgio, ob. Cit., p. 306.
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base nos referidos métodos indiretos. Dai que seja importante ndo chegar a situacGes
extremas neste &mbito, pois, ndo se mostra legitimo que o sujeito passivo possa declarar
rendimentos “perto” do valor da aquisi¢do no ano em que a mesma ¢ feita € nos anos
posteriores declare rendimentos mais baixos. Nem tdo pouco se pode concordar que o
mesmo possa ser tributado durante quatro anos seguidos com base no valor do mesmo
bem.

Porém, ao sujeito passivo terd sempre que ser dada a oportunidade de reagir
perante o0 ato que determine a avaliacdo por métodos indiretos, o que seria impossivel se 0
mesmo método fosse utilizado durante trés anos seguidos com base num pressuposto
apenas. Para poder lancar mdo de nova avaliagcdo indireta, a Administracdo teria que
observar o cumprimento dos pressupostos legais, bem como fazer a respetiva prova.

Com o estabelecimento de um prazo de caducidade, durante os trés anos
posteriores a aquisicdo, a Administracdo Fiscal tera sempre legitimidade de atuagdo, nos
casos em que se verifique uma desconformidade entre a referida aquisicdo de um bem
suscetivel de se traduzir numa manifestacdo de fortuna e a declaracdo de um rendimento
desconforme com a mesma.

Sobre esta matéria pronuncia-se também SuzANA TAVARES DA SILVA ao fazer

uma apreciagdo critica ao Acérddo do STA de 17/04/2013'*

, 0 qual considera que a
determinacdo do rendimento com base na aquisi¢do de um bem previsto na tabela do art.
89.°-A s0 pode ser feita relativamente ao ano em que se verificou tal aquisi¢do. Contudo,
segundo a Autora, esta posicdo ndo é a que vai de encontro ao previsto na lei, no entanto
teremos que concordar com o seu entendimento que vai no sentido de o Tribunal na sua
apreciacdo do caso concreto poder vir a distinguir 0s casos em que a atuagéo da presuncao
em mais do que um ano se torna excessiva, daqueles casos em que é possivel alargar a
presuncdo aos trés anos seguintes. Pensamos que o Tribunal podera ter esta tarefa de
conformacdo, mas desde que os pressupostos de aplicacdo do regime também sejam
observados nesses trés anos seguintes que a lei refere. Isto sob pena de como refere a

Autora se estar a incentivar a fraude e a ocultacéo de rendimentos™**,

“2Acorddo do STA de 17/04/2013, proferido no ambito do processo n. 433/13, relatado por Francisco
Rothes e disponivel em www.dgsi.pt.

3SILVA, Suzana Tavares da, Direito Fiscal, Teoria Geral, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2013,
pp. 193-194.
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Atentas as consideragdes supra tecidas, andou bem o presente Acorddo do TCAN
de 28/02/2013"* ao decidir que, ao permitir-se a determinagdo do rendimento coletavel em
mais de um ano, estara a eliminar-se a possibilidade de o sujeito passivo elidir a presuncéao
estabelecida pela norma, dado que, ao ndo permitir que este elida a presungédo
relativamente ao ano de aquisicdo, dificilmente poderd também elidir a presuncéo relativa
aos restantes anos. A presuncdo que se apresenta como iuris tantum passaria assim a
configurar-se como sendo iure et de iure. Assim, mesmo que 0 Sujeito passivo no caso sub
judice tenha invocado o facto de ja ndo estar na detencdo do bem ainda no ano da
aquisicdo, sempre se colocaria a davida de saber qual a origem dos rendimentos que
permitiram tal aquisicdo, pois, como faz notar SALDANHA SANCHES, “ninguém pode ter
aqueles bens sem que tenha um certo rendimento”***. Podemos mesmo convocar para o
presente estudo o ditado popular que ressalva que “Quem cabritos vende e cabras ndo tem,
de algum lado Ihe vém”.

Mais, concordamos com o Autor supra mencionado no que a capacidade
contributiva diz respeito, porquanto, o rendimento presumido que tem por base a tabela
constante do n.° 4 do preceito em questdo corresponde unicamente a uma percentagem que
varia entre os 20% e os 50% do valor da manifestacdo de fortuna. Mas, admitindo-se a
tributacdo nos quatro anos, poderiamos chegar a rendimentos cujo valor seria em muito
superior ao valor da aquisicdo do bem mével™*.

Ainda no ambito da questdo relativa ao valor de aquisicdo de um determinado
bem, para efeitos de aplicacdo da al. b) do n.° 2 do art. 89.°-A da LGT, importante se
afigura a analise do Acorddo do TCAN de 23/04/2009'*", onde se procura apurar se o valor
de aquisicdo de um bem inclui todas as importancias despendidas pelo adquirente para esse
efeito, bem como se procura apurar se o preceito em questdo é ou ndo inconstitucional, por

impor ao contribuinte um 6nus de prova desproporcional.

1% Ac6rdao do STA de 28/02/2013, proferido no ambito do processo n.° 00519/12.0BEPNF, relatado por
Paula Fernanda Cadilhe Ribeiro e disponivel em www.dgsi.pt.

145galdanha Sanches, “O Conceito de rendimento do IRS”, in Fiscalidade, n.° 21, 2005, p. 43.

*No caso dos autos o veiculo automovel foi adquirido por € 69.505, 54, sendo que em 2007, no ano de
aquisi¢do foi fixado o rendimento presumido de € 34.752,70; em 2008 o rendimento presumido de €
27.802,20; em 2009 o rendimento de € 22.248,80 ¢ em 2010 o rendimento de € 17.793,40, o que somado
perfaz a quantia de € 102.502,10, valor em muito superior ao valor da manifestagao de fortuna.

1TAc6rddo do STA de 28/01/2009, proferido no ambito do processo n.° 00615/07.6BECBR, relatado por
Moisés Rodrigues e disponivel em www.dgsi.pt.
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No presente caso 0 germe da questdo residia na aquisicdo de um veiculo

automoével**®

por parte de uma empresa, tendo o sécio maioritario usufruido do mesmo
sem fazer constar das declaracfes de IRS relativas aos anos de 2003 e 2004 qual o valor
correspondente a fruicdo da mencionada viatura. Consequentemente, nos termos do art.
87.5 n.21, al. d) e do art. 89.° -A da LGT, foi fixado o rendimento tributavel a enquadrar
na categoria G do CIRS, para os anos de 2003 e 2004, nos quais alegadamente usufruiu da
viatura, sendo o ano de 2003 o ano da aquisicao.

Contudo esta solugcdo convoca alguns problemas, sendo vejamos. Em primeiro
lugar coloca-se a questdo de saber se o valor do imposto automével pago aquando da
legalizacio da referida viatura automével pode ser somado ao seu valor de aquisicdo™*. O
que em caso afirmativo implicara que o valor de aquisicdo a considerar para efeito de
obtencdo do rendimento padrdo seja mais alto, 0 que por sua vez ndo aconteceria se ao
valor de aquisicdo do bem fosse deduzido o valor pago pelo sujeito passivo a titulo de
imposto. Em segundo lugar importa saber se a fixacdo da matéria coletavel para o ano de
2004 oferece merecimento.

No que toca a primeira questdo, concordamos com a posicdo que tem por base
legal os artigos 46.°, n.° 1 e 51.°, al. b), ambos do CIRS, segundo os quais, 0 conceito de
valor de aquisicdo ndo deverd ter em conta o imposto j& pago. Esta € a interpretacdo que
mais se adequa a presente situacdo, pois ndo faria sentido o contribuinte pagar imposto
sobre um imposto. Ndo nos parece que O imposto pago possa integrar o conceito de
capacidade contributiva. Por outro lado, ndo se poderia aceitar que o valor despendido com
outro tipo de despesas relacionadas com a viatura pudesse ser deduzido ao valor de
aquisicdo da mesma.

Consideramos que o montante do imposto a pagar pela legalizacdo da viatura €
uma decorréncia da sua aquisi¢do, pelo que ndo depende propriamente da vontade do
contribuinte, ao contrario de outras despesas inerentes a viatura relacionadas a titulo de
exemplo com o melhoramento da mesma. Pois, a0 pagar o0 imposto em questdo, as
exigéncias decorrentes do principio da capacidade contributiva encontram-se cumpridas.

No referido Acérddo, embora tendo por base um entendimento semelhante ao que vem

18 aquisicdo ocorreu no ano de 2003, pelo valor de € 49.900,00.
Imposto no valor de € 7.650,12.
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sendo explanado, a conclusdo acaba por ser a de correcdo do valor da matéria coletavel e
consequente desconsideragdo do imposto pago pelo contribuinte®.

Sem nos afastarmos ainda da analise do Acordéao e agora relativamente a deciséo
de fixacdo do rendimento para o ano de 2004, mais duvidas nos surgem, pois entende o
referido Acordao que 2004 foi o ano de fruicdo do bem pelo sujeito passivo. Ora, no art.
89.°-A, n.° 2 da LGT ¢ feita uma referéncia aos “bens adquiridos no ano em causa”, isto &,
ao ano da aquisicao, ou nos trés anos anteriores. Desta feita, para que o contribuinte possa
ser tributado nos termos previstos no art. 89.° -A, tem que existir um facto aquisitivo, o
qual apenas pode servir de base a tributacdo no ano em que ocorre, como alias bem decidiu
0 Douto Acdrddo. Acontece que no presente caso, no ano de 2004, o contribuinte ndo
exteriorizou nenhuma manifestacdo de fortuna, pois 0 ano de aquisi¢do ja tinha sido
tributado, que era o ano de 2003. Mais, o referido preceito também prevé que quer o bem
seja adquirido, quer seja fruido, para efeitos de tributacdo tera sempre que ser considerado
0 ano em que 0S MesSMOS ocorreram.

Ao recair sobre a Administracdo Fiscal o O6nus de provar a existéncia de
manifestacdo de fortuna no ano de 2004, temos que esta ndo logrou cumpri-lo, assim,
merece assentimento a decisdo proferida pelo Douto Ac6rddo que considerou ndo se poder
manter o despacho que determinou a fixacdo para a avaliacdo da matéria coletavel por

avaliagéo indireta no ano em causa.

2.2.2 Justificacéo total/justificacdo parcial da fonte de rendimento da
manifestacado de fortuna

Entrando agora na questdo relativa a justificacdo total/justificacdo parcial da fonte
rendimento da manifestacdo de fortuna, verificamos que maiores divergéncias causa o

entendimento perfilhado pelo Acérddo do STA de 07/03/2012™*, onde se verifica que o

10Tendo em conta o valor de aquisicdo de € 49.900,00 e sendo o rendimento padr&o correspondente a 50%,
uma vez que o rendimento declarado no valor de € 6.685, 32 mostra uma despropor¢édo superior a 50% para
menos, em relacdo ao rendimento padrdo, este por sua vez tendo o valor de € 12.475,00, entende o Douto
Acorddo fixar o rendimento padrédo no valor de € 24.950,00.

BIAc6rddao do Supremo Tribunal Administrativo de 07/03/2012, proferido no ambito do processo n.°
0188/12, relatado por Valente Torrdo e disponivel em www.dgsi.pt.
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rendimento liquido declarado pelo sujeito passivo apresenta uma despropor¢ao superior a
50%"? para menos em relagdo ao rendimento padrdo previsto na tabela ja referida.

O sujeito passivo tendo apresentado uma justificacdo parcial da manifestacdo de
fortuna que aparentava’®, neste caso a aquisicdo de um imoével, pretendia que tal
justificacdo fosse considerada na determinacdo do rendimento sujeito a tributagdo como
incremento patrimonial, e consequentemente fosse o ato de quantificacdo da matéria
coletavel declarado ilegal. Em causa estaria a existéncia de um empréstimo bancéario
contraido pelo sujeito passivo, isto é, um crédito a habitacdo, pelo que este pretendia ver
efetuada a deducgdo deste valor na avaliacdo do seu rendimento tributavel. O que da parte
da Administragdo Fiscal causou forte apreensdo por esta entender que ndo se compagina
com a letra da lei a admissdo de um rendimento inferior ao que resulta da aplicacdo da
tabela prevista no n.° 4 do art. 89.° - A, sendo que, no seu entendimento a lei apenas prevé
a hipotese de aplicacdo de um rendimento superior.

Atentas as referidas consideragdes, concluimos que bem esteve o Douto Acordao
ao decidir que o valor da aquisicdo do imovel em questdo, quando seja acompanhado pela
declaracdo de rendimentos liquidos inferiores em 50% em relacdo ao rendimento padréo,
apenas € determinante para acionar a avaliacdo indireta, uma vez que se encontram entdo
preenchidos os respetivos pressupostos.

Concordamos com o entendimento perfilhado no sentido de que para obstar a
aplicacdo da avaliacdo indireta dos rendimentos que permitiram a aquisicdo de tal bem,
apenas pode ser dada relevancia & justificacdo total desse montante™*. Coisa diferente é
portanto a fixacdo do rendimento sujeito a tributagdo como incremento patrimonial em
sede de IRS.

Desta forma, o art. 89.° - A, n.° 4 prevé que nos casos em que 0 sujeito passivo
ndo prove que € outra a fonte da manifestacdo de fortuna evidenciada, entdo o rendimento
padrdo sera considerado como rendimento tributdvel em sede de IRS, a enquadrar na
categoria G**°.

2Note- se que com a Redacéo dada pela Lei n.° 55-A/2012, de 29/10, o valor da desproporcao passou a ser
de 30%.

1530 abrigo do n.2 3 do art. 89.° -A da LGT.

No mesmo sentido veja-se também o entendimento perfilhado no Acérddo do TCAN de 19/02/2009,
proferido no ambito do processo n.° 00352/08.4BEVIS, relatado por Moisés Rodrigues e disponivel em
www.dgsi.pt.

15 nesta categoria que se inserem os rendimentos cuja origem e natureza se ndo podem apurar.
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Assim, para efeitos de fixagdo presuntiva do montante do “acréscimo patrimonial
ndo justificado” pode e deve ser considerada relevante a justificacdo parcial. Néo se
vislumbra justificacdo para enquadrar o valor correspondente ao empréstimo bancario no
valor da aquisicdo, pois tal valor ndo configura sequer um rendimento existente na esfera
do sujeito passivo, pelo contrario, € um encargo que suportara todos 0os meses, bem como
0s juros acarretados. Também neste sentido se manifesta JOAO SERGIO RIBEIRO quando
afirma, “Sugerimos que, na determinacdo do valor de aquisi¢cdo das manifestacdes de
fortuna (...) seja também considerado, no ano fiscal a que se reporta o mecanismo das
manifestacdes de fortuna, o0 montante pago, durante esse ano, em prestacdes ao banco pelo
crédito concedido "**°.

Mais, tal montante ndo esta também sujeito a IRS, pelo que, mais uma vez, nao
podera ser considerado rendimento presumido. E portanto um valor que é cedido por uma
terceira entidade e que tera que ser posteriormente devolvido com os devidos custos. Nao
se pode por isso considerar como uma manifestacdo da existéncia de capacidade
contributiva. A entender-se de forma distinta, por-se-ia também em causa o principio da
igualdade® da tributacdo tendo por base os rendimentos reais, bem como o principio
primeiro e Gltimo do Estado de Direito Democrético™®. Assim, é coerente a solucéo
plasmada no Acordao de considerar que a quantificagdo do rendimento tributavel deveria
ser igual a 20% do valor da aquisicdo do imovel, deduzindo a este valor encontrado o
montante do empréstimo bancario, desde que este ultimo fosse devidamente demonstrado e

comprovado.

eRIBEIRO, Jodo Sérgio, “Manifestacdes de Fortuna e Afastamento Parcial da Presun¢do de Rendimento,
Comentario ao Acorddo do STA de 19 de Maio — Processo n.° 0734/09”, in Revista de Financas Publicas e
Direito Fiscal, Ano 3, N.°3, Outono, p. 372, p. 374.

Tpois, ndo se afigura legitimo um sujeito passivo que adquira um imével com dinheiro que exista na sua
totalidade na sua esfera patrimonial, ser tratado da mesma forma que um sujeito passivo que adquira o
mesmo imovel tendo que recorrer a um empréstimo bancério para poder suportar parte do valor de aquisicéao.
18 Também invocando tais argumentos temos o Acérddo do STA de 19/05/2010, proferido no ambito do
processo n.° 0734/09, relatado por Isabel Marques da Silva e disponivel em www.dgsi.pt, onde se refere o
seguinte: “onde a justificagdo parcial ha-de relevar para a fixagdo presuntiva do montante do “acréscimo
patrimonial ndo justificado” sujeito a imposto, atenta a natureza das normas em causa — CONcernentes a
incidéncia objectiva do imposto -, a proibigdo constitucional de presuncdes legais absolutas de rendimentos
derivada do principio da capacidade contributiva, o disposto no artigo 73.° da Lei Geral Tributaria - que
determina que «as presungdes consagradas nas normas de incidéncia tributaria admitem sempre prova em
contrario» -, e bem assim a busca de um canone interpretativo conforme aos principios da igualdade, da
capacidade contributiva, da tributagcdo dos rendimentos reais, e do Estado de Direito Democratico.”

53


http://www.dgsi.pt/

Em sentido oposto decidiu 0 Acérddo do STA de 28/01/2009™°, uma decisao que
pensamos ter na sua base uma interpretacdo demasiado estrita da letra da lei. Destarte,
somos da opinido que o rendimento padrdo estabelecido pelo art. 89.°-A da LGT é apenas
um valor de referéncia, ndo esquecendo porém que o contribuinte sempre podera fazer
prova da existéncia de um valor distinto daquele, tanto para mais como para menos. A
propria lei ndo é clara quanto a questdo de saber se o legislador obriga a que o rendimento
padrdo ndo possa ser fixado num montante inferior ao fixado. E certo que a lei também néo
prevé diretamente em nenhuma norma a possibilidade de proceder a deducdo do montante
do empréstimo, no entanto tal possibilidade acaba por ser consentida pela aplicagdo dos
principios plasmados desde logo no capitulo dedicado & avaliagdo indireta’®.

Também em decorréncia do ja exposto ndo se podera considerar que por via da
justificacdo parcial deixe de existir uma desproporc¢édo entre os rendimentos declarados e o
rendimento padrdo que possa legitimar a aplicacdo dos métodos indiretos. Assim, ndo
podemos concordar com o entendimento do Douto Acérddo quando refere que, “o valor
justificado por outras fontes de rendimento ou patriménio releva apenas para a tentativa de
demonstracdo de que, apesar da verificacdo em abstrato dos pressupostos legais da
avaliacdo indireta, esta ndo deve ocorrer porque as manifestaces de fortuna evidenciadas,
no caso concreto, foram adquiridas com aquele valor (eventualmente com o rendimento
declarado) ”. Somos da opinido que o que temos aqui € uma questdo de interpretacdo do
teor da referida norma. Assim em sede de interpretacdo, pensamos que se podera lancar
méo de uma interpretacdo implicativa ou enunciativa, nomeadamente mobilizando uma
argumentacdo a maiori ad minus, ou seja, no sentido de que a lei que permite o mais
também permite 0 menos. Pois, se a argumentacdo levada a cabo pelo sujeito passivo
releva para efeitos de afastamento dos métodos de avaliacdo indireta, o que julgamos ser a
consequéncia maxima decorrente dos meios de defesa, ndo se vé razdo para que esta
justificacdo parcial apenas releve em certa medida ou numa determinada percentagem.

Mais, a entender-se de forma distinta, estariamos perante a aplicacdo de um critério de

9 Acérddo do STA de 28/01/2009, proferido no ambito do processo n.° 0761/08, relatado por Pimenta do
Vale e disponivel em www.dgsi.pt.

1%0Neste sentido Vide RIBEIRO, Jodo Sérgio, “Manifestagdes de Fortuna e Afastamento Parcial da Presuncéo
de Rendimento, Comentario ao Acérddo do STA de 19 de Maio — Processo n.° 0734/09”, in Revista de
Financas Publicas e Direito Fiscal, Ano 3, N.°3, Outono, p. 372.
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forma demasiado restritiva, o que colide com o principio segundo o qual ao sujeito passivo
devera sempre ser dada a possibilidade de ilidir a presuncdo que sobre si recaia’®*.

Bem decidiu o Acoérddo anteriormente mencionado (Acérddo do STA de
28/01/2009) na sua passagem, “N&ao pode, pois, deixar de ser reconhecido ao contribuinte
o0 direito de provar o manifesto excesso dessa quantificagéo, pela demonstracdo de que o
seu rendimento tributavel ndo pode ser igual ao rendimento padrdo que a lei fixa ou
presume, na medida em que logrou demonstrar a proveniéncia de parte do montante que
permitiu a manifestacdo de fortuna e esse montante ndo estd sujeito a declaracdo e
tributagdo como rendimento para efeitos de IRS .

Ainda em sentido oposto ao que perfilhamos surge SUzZANA TAVARES DA SiLvA'®?
na sua critica ao Acérddo do STA de 19/05/2010'®° que ja tivemos oportunidade de
analisar antes, que defende tratar-se de uma posicdo desadequada da Jurisprudéncia, uma
vez que, segundo a Autora, o facto de o legislador j& ter fixado como rendimento padréo
apenas 20% do valor de aquisicdo de um bem, neste caso um imdvel, parece que 0 mesmo
ja parecia ter como pressuposto que a aquisicdo deste tipo de bens se faz em regra com o

recurso ao crédito®*

. Ora, pensamos que nao sera necessariamente assim, pois ao fixar esta
percentagem o legislador podia pretender criar uma margem de salvaguarda precisamente
porque estamos a lidar com um rendimento presumido e que por isso ndo vai de encontro
aquilo que é a real situacdo do sujeito passivo. A ndo ser assim entdo o legislador teria
também previsto uma aplicacdo semelhante a do n.° 5 do art. 89.°-A aos casos da al. f) do
n.° 1 do art. 87.°, isto &, teria considerado como rendimento coletavel todo o acréscimo de
patriménio ou consumo evidenciado que vai para além do declarado, e ndo estipulado um
rendimento padrdo’®. Depois porque esse entendimento s6 valeria no caso de aquisicdo de
imoveis e ja ndo faria tanto sentido no caso de aquisicdo de aeronaves de turismo por
exemplo, onde ndo nos parece ser tdo comum haver lugar a concessdo de créditos para tal

aquisicdo. Todavia, concordamos com a Autora quando defende que a propoésito da fixagédo

181principio previsto no art. 73.°da LGT.

18251LVA, Suzana Tavares da, Direito Fiscal, Teoria Geral, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2013,
pp. 196-197.

163Acérddo do STA de 19/05/2010, proferido no dmbito do processo n.° 0734/09, relatado por Isabel Marques
da Silva e disponivel em www.dgsi.pt.

184S1LVA, Suzana Tavares da, Direito Fiscal, Teoria Geral, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2013, p.
196.

1%Neste sentido Vide, NABAIS, José Casalta, “Avaliacdo indirecta da matéria tributaria e justificacéo parcial
das manifestacdes de fortuna”, in Revista de Legislagéo e Jurisprudéncia, Ano 139.°, N.° 3963, Julho-Agosto
de 2010, p. 369.
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presuntiva do montante do acréscimo patrimonial ndo justificado “ndo pode deixar de
atentar cautelosamente no fundamento oferecido pelo sujeito passivo como justificacdo, de
modo a neutralizar as hipoteses em que essa justificacdo se transforme em instrumento de
fraude a lei (...)"*®°. Mais, estamos totalmente de acordo com a Autora quando refere um
Acérddo do STA de 12/04/2012" a0 qual nos havemos de dirigir ainda no ambito da
prova dos rendimentos, onde em causa estava um sujeito que havia adquirido trés imoveis
pelo valor de € 457.500,00, tendo-se chegado a um rendimento padrao de € 91.500,00,
quando o rendimento por si declarado tinha sido apenas de € 24.433,33. Pois, neste caso
concreto é bastante dificil admitir que ao sujeito passivo lhe tenha sido concedido um
empréstimo de valor tdo avultado quando o seu rendimento era excessivamente baixo™®.
No caso, o Digno Tribunal entendeu considerar o empréstimo concedido ao sujeito
passivo, no entanto, uma grande parte do valor de aquisicdo ficou por provar, dado que o
mesmo ndo logrou provar que tal montante provinha de doagdes por parte da familia. Pelo
que, é essencial fazer uma analise e ponderacdo do que esta em causa, dos valores
apresentados, bem como da prova e demonstracdo da proveniéncia dos rendimentos feita
pelo sujeito passivo.

J& no mesmo sentido ao por nds perfilhado surgem os Autores JOAO SILVA
RODRIGUES e CASALTA NABAIS. Ora, concordamos com JOAO SILVA RODRIGUES quando
defende que a apresentacdo das razdes justificativas por parte do contribuinte deve ser feita
numa relacdo bidimensional, isto é, aquelas ndo devem relevar apenas em sede de
verificacdo dos pressupostos do regime das manifestacdes de fortuna, mas também ao nivel
da quantificacdo, desde que, devidamente demonstrado previamente a aplicacdo dos
critérios objetivos, que o rendimento decorrente da quantificagdo é excessivo face a
concreta situagdo econémica do contribuinte’®®. Destarte, ndo se compreenderia que o
contribuinte pudesse afastar mediante prova em contrario a aplicacdo do regime mas nao
pudesse reagir no ambito da quantificacdo do rendimento. Também a posi¢do de CASALTA

NABAIS vai no mesmo sentido, dado que, segundo o Autor, tributar um empréstimo

186S1LVA, Suzana Tavares da, Direito Fiscal, Teoria Geral, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2013,
p.196.

%7Acérddo do STA de 12/04/2012, proferido no ambito do processo n.° 0298/12, relatado por Ascensdo
Lopes e disponivel em www.dgsi.pt.

1%8S1LVA, Suzana Tavares da, Direito Fiscal, Teoria Geral, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2013,
p.197.

1895]LVA RODRIGUES, Jodo, Panorama do direito no terceiro milénio: Livro em Homenagem ao Professor
Doutor Diogo Leite de Campos, Almedina, 2013, p. 313, nota.70.
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contraido pelo contribuinte para fazer face as despesas com a aquisicdo de um imovel
afronta o previsto na al. d), do n.°1, do art. 9.° do CIRS, o qual estabelece que a incidéncia
objetiva do IRS em relacdo a Categoria G incide sobre 0s acréscimos patrimoniais
determinados no ambito da avaliacdo indireta, assim, um dos requisitos ao nivel da
incidéncia deste imposto ndo se encontra cumprido, o qual se traduz na obrigatoriedade de
estarmos perante a existéncia de uma manifestacdo de fortuna. Ndo podemos deixar de
concordar com o Autor quando refere que tem dificuldades em aceitar que a aquisicdo de
um imovel na parte suportada por um empréstimo possa ser considerada manifestacdo de
fortuna, até porque a situagdo patrimonial do contribuinte se mantem inalterada e sendo
certo que o dinheiro obtido junto do Banco integra o seu passivo, bem como sera objeto de

170 Mais, ao

restituicdo e de fonte de encargos no futuro correspondentes a juros a pagar
contrario do que defende SuzaNA TAVARES DA SiLva'™ ao considerar que ndo colhe o
argumento de que uma despesa ndo pode considerar-se rendimento para efeitos de
tributacdo, o Autor considera que o que poderiamos ter nesta sede era uma tributacdo
auténoma ou um imposto sobre o patriménio imovel adquirido onerosamente, tendo como
exemplo o caso do IMT*2. Acabando o Autor por concluir e bem no nosso entender que ao
considerar-se 0 empréstimo bancério enquanto parte da manifestacdo de fortuna, estar-se-ia
a impedir o contribuinte de afastar uma presuncao, violando assim, como ja tivemos
oportunidade de referir, o previsto no art. 73.° da LGT relativo ao carater das presuncdes
relativas em matéria tributavel, bem como os principios da legalidade fiscal, por estarmos

perante uma tributacdo sem base legal, e da capacidade contributiva®”.

2.2.3 Reflexdo em torno do voto de vencido no Acérdao do STA de 19/05/2010

Tendo em mente o entendimento oposto ao por nos perfilhado, importa também

fazer uma breve alusdo ao voto de vencido que é dado por um dos Conselheiros do

YONABAIS, José Casalta, “Avaliagio indirecta da matéria tributaria e justificacdo parcial
das manifestacGes de fortuna”, in Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, Ano 139.°, N.° 3963, Julho-Agosto
de 2010, pp. 370-37.

Y1SILVA, Suzana Tavares da, Direito Fiscal, Teoria Geral, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2013,
p.196.

2NABAIS, José Casalta, ob. Cit., p. 371.

131d. Ibidem, pp. 371-372.
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Supremo Tribunal Administrativo no seu Acérddo de 19/05/2010'7*, o qual é de fulcral
importancia para o debate de questdes ambiguas que se levantam.

Ora, 0 Exmo. Conselheiro, defende que ao ser considerada a justificacdo parcial
da manifestacdo de fortuna apresentada, no caso de o contribuinte justificar 20% do valor
da manifestacdo de fortuna evidenciada (no caso de ser essa a percentagem a aplicar para
obter o rendimento padrdo), deixaria entdo de existir rendimento tributdvel no caso em
questdo, dado o valor correspondente a esses 20% seria 0 valor do rendimento padrdo. No
entanto julgamos que existe aqui uma desordem de ideias. Nos casos em que releva a
justificacdo parcial, como ja tivemos oportunidade de mencionar, vai ser estabelecido um
rendimento padrdo e é com este que se vai chegar a utilizagdo dos métodos indiretos.

Contudo, na hipotese de o contribuinte justificar parcialmente o valor da
manifestacdo de fortuna evidenciado, é como se o rendimento padrdo primeiramente
encontrado caisse por terra. Entdo depois disso, para efeitos de enquadramento do
rendimento a tributar na categoria G do IRS, sera considerado o valor de aquisicdo do bem
subtraido do valor devidamente justificado.

Séo portanto duas operacdes distintas na nossa ética. Mas, ainda de acordo com o
Exmo. Conselheiro, nestes casos o valor padrao seria diminuido até ao montante da prova
justificativa. Tal afirmacdo sofre de algumas incorrecdes, pois o valor padrdo ndo é
reduzido até ao montante da prova que é feita pelo sujeito passivo, ele apenas é alterado
em funcdo do valor obtido na operacdo de subtracdo entre o valor da manifestacdo de
fortuna e o valor da justificacdo efetuada.

Refere-se ainda no voto de vencido que ndo tem sentido sequer pensar-se que 0O
contribuinte tem de provar, ndo o valor das manifestagdes de fortuna evidenciadas, mas
apenas o rendimento padrdo legalmente presumido. No entanto, € de salientar que ao ilidir
a presuncdo em questdo, afastando-se dessa forma o rendimento que dela resulta, as
atencdes deverdo ser voltadas para o facto presumido e ndo para o facto base de tal
presuncdo, caso contrario estar-se-ia a confundir o facto base com o facto que dele se
infere (pois o rendimento imputado ao sujeito passivo € presumido e consubstancia-se
apenas numa parte do valor efetivo da manifestacdo de fortuna evidenciada e ndo no seu

valor integral).

7 Acorddo do STA de 19/05/2010, proferido no dmbito do processo n.° 0734/09, relatado por Isabel Marques
da Silva e disponivel em www.dgsi.pt.
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Dai ndo fazer sentido exigir-se ao sujeito passivo que a prova a fazer v4 para além
do valor que é presumido pela lei'™.

Defende-se ainda no voto de vencido que o valor padrdo nunca podera ser
baixado, mas apenas ser fixado num montante superior. Quanto a este argumento nao
podemos deixar de seguir JOAO SERGIO RIBEIRO quando defende que “o argumento no
sentido de que o rendimento pode ser fixado num valor superior, € na verdade, importante
para reforcar a natureza relativa da presuncdo que esta na base do mecanismo das
manifestagdes de fortuna (...)”*'®. Assim, ainda que se apontem diferencas entre a
avaliacdo indireta e o regime das manifestagdes de fortuna, a natureza de uma presuncgéo
iuris tantum sempre permitird prova em contrério, quer o rendimento que se venha a
substituir ao rendimento padréo varie no sentido ascendente ou decrescente.

Entre os varios argumentos utilizados concordamos que efetivamente se verificam
algumas diferencas entre o mecanismo da avaliacdo indireta propriamente dito e o das
manifestacdes de fortuna. Somos guiados pelo entendimento segundo o qual o regime das
manifestacdes de fortuna tem um carater residual, o que faz com que nas palavras de JOAO
SERGIO RIBEIRO, seja reforcada a necessidade de se permitir a elisdo parcial de um
rendimento a que se chegue por meio de tal mecanismo.

Ora, é precisamente neste caréater residual que podemos apoiar a possibilidade de
tal elisdo, pois relativamente a parcela que vai ser alvo de justificagdo parcial, o

rendimento que vai ser justificado passa a ser conhecido®”’.

2.2.4 Manifestacdes de fortuna provenientes de jogos de casino e de jogos on-line

De relevo para o presente estudo surgem-nos de igual modo as manifestacdes de
fortuna alegadamente provenientes de jogos de casino e de jogos on-line. Comecemos a

4'"® onde se colocava a

nossa exposicdo pela referéncia ao Acordao do TCAS de 15/05/201
questdo da evidéncia de depositos bancarios divergentes dos rendimentos declarados, sem

que para tal, no entender do Douto Acdrddo, os contribuintes tivessem apresentado a

Neste sentido Vide, RIBEIRO, Jodo Sérgio, “Manifestacdes de Fortuna e Afastamento Parcial da
Presuncdo de Rendimento, Comentario ao Acérddo do STA de 19 de Maio — Processo n.° 0734/09”, in
Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, Ano 3, N.°3, Outono, pp. 371 e 372.

7814, 1bidem., p. 373.

Y71d. 1bidem., p. 369.

18Ac6rddao do TCAS de 15/05/2014, proferido no ambito do processo n. 07625/14, relatado por Pedro
Marchéo Marques e disponivel em www.dgsi.pt.
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respetiva justificagdo. Alegaram entéo os contribuintes que os rendimentos provenientes do
acréscimo patrimonial ndo justificado tinham como origem verbas provenientes de jogos
de casino e jogos de poker na internet. Mais, argumentam ainda que tais jogos sao taxados
na base, ndo sendo portanto sujeitos a declaracdo em sede de IRS, nem os rendimentos se
encontram previstos no ambito de incidéncia do referido imposto, pelo que, atento o
exposto, concluem pela impossibilidade de fixacdo da matéria tributavel ao abrigo do art.
89.>-A da LGT.

Porém, e apesar de se poder argumentar que de acordo com o principio da
neutralidade a incidéncia do IRS relativamente aos jogos previstos no referido art. 9.° do
CIRS " ndo é alterada pelo facto de o jogo ser efetuado online, importa antes de mais
averiguar outras questdes prementes.

Importa entdo referir que em sede de recurso da decisdo de avaliagdo da matéria
coletavel por métodos indiretos, alegaram ainda os sujeitos passivos que eram jogadores de
casino e de poker h& varios anos e para comprovar tal facto juntaram cépias de trés
cheques emitidos por Estabelecimento com autorizacdo para promover jogos de fortuna e
azar. No entanto, decidiu e bem o Acordao que relativamente aos referidos cheques nédo
tinha sido provado mediante extratos bancéarios a demonstracdo efetiva do seu depdsito.
Pois, para a decisdo da causa era essencial que 0s sujeitos passivos demonstrassem que 0
incremento patrimonial que esteve na base do recurso a avaliacdo indireta derivava
efetivamente de proventos obtidos nos mencionados jogos. Decisdo que refira-se desde ja,
é bastante louvavel, dado que, como é mencionado no Douto Acdérddo, os cheques
apresentados ndo sdo suficientes nem para comprovar a origem das operacOes referidas,

nem para comprovar os negocios a eles subjacentes.

" Autores hé que criticam o facto de a definicdo concreta da incidéncia em matéria de incrementos
patrimoniais ndo justificados se encontrar na LGT e ndo no CIRS. Veja-se o defendido por BASTO, José
Xavier de, IRS: incidéncia real e determinacdo dos rendimentos liquidos, Coimbra, 2007, p. 368, nota 415,
guando refere que o art. 9.° do CIRS deveria ser a norma de incidéncia real ao invés de se limitar a remeter a
definicdo dos factos geradores para a LGT, sendo que, ainda de acordo com o mesmo Autor tal conexdo com
a LGT deve-se ao facto de tais incrementos ndo estarem sujeitos ao principio geral da avaliagdo direta.
Contudo, no que toca a presente questdo, ndo concordamos com o Autor, uma vez que entendemos ser a LGT
o local adequado a tratar as especificidades subjacentes a previsdo normativa referida, pois, € na LGT que se
encontram previstos 0s critérios e pressupostos legitimadores do procedimento de avaliacdo indireta, pelo
que, ndo se vé dbice algum em apenas a incidéncia real estar prevista no CIRS.
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2.2.5 Prova da fonte/proveniéncia dos rendimentos

Agora no que diz respeito a forma como devera ser efetuada a prova exigida ao
contribuinte para que este possa afastar uma presuncao de rendimento, a Jurisprudéncia
tem dado importantes contributos.

Mas as davidas permanecem relativamente a questdo de saber a quem cabe a
prova da fonte/proveniéncia dos rendimentos ou a prova da sua afetacdo™®. E o que vamos
analisar de seguida.

No Acérddo do TCAS de 05/07/2005™, entendeu o Digno Tribunal que para
efeitos de ilidir a presuncdo o contribuinte ndo carece de demonstrar a forma como
adquiriu os rendimentos, uma vez que 0 que esta em causa é apenas averiguar se foram ou
ndo omitidos rendimentos na declaracdo do proprio ano sobre o qual a avaliagdo se
debruca’®.

Todavia, e apesar de ndo ser 0 que resulta expressamente da lei, entendemos que é
premente atender ao critério da demonstragcdo da proveniéncia de tais rendimentos, dado
ser esta a solucdo que mais se adequa aos objetivos pretendidos com o plasmado no n.° 3
do mencionado art. 89.°A, bem como & descoberta da verdade material‘®®,

Ainda em referéncia a prova no ambito das manifestacbes de fortuna, podemos
ver também o Acérddo do TCAN de 13.09.2013'® quando refere que, “n&o atinge tal
desiderato provar fontes de rendimentos suficientes para a realizacdo de determinada

manifestacdo de fortuna. Porque, ndo se sabendo se os rendimentos foram utilizados

naquela especifica manifestacdo de fortuna, podem servir para justificar toda e qualquer

1%0para saber mais sobre a controvérsia Vide FERREIRA, Ana Luisa Moreira de Campos, Tributacéo das
ManifestacBes de Fortuna na Jurisprudéncia recente dos Tribunais Superiores, Escola de Direito da
Universidade Catdlica Portuguesa, 2011, pp. 21 e 22.

81Ac6rdao do TCAS de 05/07/2005, proferido no ambito do processo n.° 00649/05, relatado por Francisco
Rothes e disponivel em www.dgsi.pt.

182 No mesmo sentido veja-se o Acérddo do TCAS de 23/03/2011, proferido no &mbito do processo n.°
04593/11, relatado por Joaquim Condesso e disponivel em www.dgsi.pt, onde a propésito da prova da forma
como os contribuintes adquirem os meios que Ihe permitem uma determinada manifestacdo de fortuna, se
refere que, “Poderia o legislador ter estabelecido que compete aos contribuintes a prova da forma como
adquiriram os meios que lhes permitem determinadas manifestacdes de fortuna, sob pena de avaliagéo
indirecta do rendimento tributavel. Nessa eventualidade, teriam razdo a Entidade recorrida e a Juiza do
Tribunal de 1.2 instancia. Mas, a nosso ver, a lei ndo foi tdo longe, ficando-se pela inversdo do 6nus da
prova da veracidade dos rendimentos declarados no ano em causa, bastando ao contribuinte demonstrar que
0s meios que lhe permitiram as manifestacBes de fortuna em causa ndo estavam sujeitos a declaracéo nesse
ano.

18 A luz do principio do inquisitério também plasmado no art. 58.° da LGT.

18 Ac6rdao do TCAN de 13/09/2013, proferido no Ambito do processo n.° 2395/10.9BEPRT, relatado por
Pimenta do Vale e disponivel em www.dgsi.pt.
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manifestacdo de fortuna, logo, ndo servem para justificar nenhuma™'®. Concluimos pois

que é importante saber qual a origem dos valores monetérios que estdo por detras de uma
manifestacdo de fortuna, caso contrario qualquer contribuinte poderia deter uma
determinada quantia monetaria destinada exclusivamente a justificacdo de tais
manifestacdes de fortuna.

E de igual modo se concluiu no Acérddo do STA de 12.04.2012'%, segundo o
qual, “Para prova da ilegitimidade deste acto de avaliacdo indirecta ndo basta ao
contribuinte demonstrar que no ano em causa detinha meios financeiros de valor superior
ao dos consumos realizados, mas também quais os concretos meios financeiros que afectou
a realizacdo de tais consumos, sendo a melhor interpretacdo do art. 89.°-A, n.° 3, da LGT, a
que exige que o contribuinte prove a relacdo causal de afectacdo de certo rendimento (ndo
sujeito a tributacdo) a determinada manifestacdo de fortuna evidenciada. ”

Se assim ndo se entendesse gerar-se-ia um efeito bola de neve, perdendo o art.
89.°-A da LGT o seu objetivo primordial que se traduz na detecéo de violagdes ao dever de
cooperacdo do contribuinte, o qual por sua vez se encontra associado a presuncdo de
veracidade das declaraces apresentadas pelo mesmo. Assim, na tentativa de justificar uma
realidade desconforme com a declaracdo apresentada, estaria o sujeito passivo a incorrer
em outra grave violacdo dos seus deveres, pois, justificaria a existéncia da manifestacdo de
fortuna convocando outros rendimentos cuja veracidade e legalidade ficaria por observar.

Esta decisdo, para além da relevancia ao nivel da prova de uma manifestacdo de
fortuna, tem um importante peso ainda no ambito de incidéncia do IRS no caso dos jogos
online, pois, a entender-se que 0s mesmos devem estar sujeitos a tributacdo, s6 mediante a
aplicacdo do instituto das manifestacdes de fortuna poderéo ser ultrapassadas determinadas
dificuldades ligadas a auséncia de sede, direcdo efetiva ou estabelecimento estavel por
parte deste tipo de empresas ligadas ao ramo dos jogos.

Fazendo agora uma andlise comparativa com o ordenamento juridico espanhol,
observamos que, enquanto em Portugal o rendimento presumido nos termos do art. 89.°-A,
n.° 4 da LGT é tributado segundo a Categoria G do IRS, e sempre no ambito da avaliacdo
indireta onde se inserem as manifestacdes de fortuna, em Espanha existe uma confuséo de

figuras entre a avaliacdo indireta e os incrementos patrimoniais injustificados. Assim,

185 sublinhado nosso.
18 Ac6rdao do STA de 12/04/2012, proferido no &mbito do processo n.° 298/12, relatado por Pimenta do Vale
e disponivel em www.dgsi.pt.
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numa situacdo em que a Administracdo Fiscal comprove que o sujeito passivo levou a cabo
atos ocultos, originando com isso uma incongruéncia entre o rendimento declarado e os
bens declarados para efeito de imposto sobre o patriménio, podera utilizar-se ou a técnica
dos incrementos patrimoniais injustificados ou a avaliacdo indireta para efeitos de
quantificacéo da base tributaria. Contudo, o critério utilizado pela Administracéo Fiscal no
que diz respeito a escolha entre um dos dois métodos referidos é o da especialidade.

Ou seja, se em causa estiverem bens ndo declarados, mas a base tributavel for
comprovavel mediante a existéncia de provas seguras do rendimento efetivamente obtido,
apenas podera ser feita uma liquidacdo que corresponda ao incremento injustificado, e ndo
pode a Administragéo fiscal lancar mao da avaliacdo indireta. Por outro lado, havendo uma
desproporcdo entre os bens declarados e os evidenciados, que permita presumir a
existéncia de rendimentos ndo declarados, ha lugar a um incumprimento por parte do
sujeito passivo que impossibilita a Administracdo Fiscal de determinar o rendimento a

tributar e entdo nesse caso podera lancar mao das duas figuras em questio™®’.

3 Critérios de determinacao da matéria tributavel: art. 90.°, n.° 1 da LGT

No n.° 1 do art. 90.° da LGT encontram-se elencados os diversos critérios de que a
Administracdo se pode socorrer no longo percurso que leva a determinacdo da matéria
coletavel. Contudo, por razBes relacionadas com a economia de tempo, optamos por ndo
abordar a questdo do carater taxativo ou nao taxativo dos critérios supra mencionados,
dado entendermos que tal problematica se encontra resoluta, pelo que da nossa parte resta-
nos anuir com o entendimento que vai no sentido da sua ndo taxatividade.

Algumas observacGes hd a fazer quando nos deparamos com 0 mencionado
preceito. Em primeiro lugar é de notar que caso estejamos perante uma das al. b) ou e) do
art. 87.° da LGT, os critérios a utilizar para a determinacdo da matéria coletavel serdo
simultaneamente objetivos e subjetivos, dado poder ser aplicada qualquer uma das alineas
previstas no art. 90.°. Por outro lado, caso estejamos perante uma das al. a), d), ¢) ou f)

ainda do art. 87.°, os critérios norteadores seréo entéo sempre objetivos.

b ALAO, Carmen Banacloche, La Estimacion Indirecta, Aranzadi, 2002, pp. 217-223.
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Da analise do n.° 1 do art. 90.° constatamos ainda na esteira de XAVIER DE
BasTo™, que as al. a), b) e c) se traduzem em “valores médios ou normais, sem relagéo
directa com o caso concreto do sujeito passivo cuja matéria colectavel se quer
determinar.” Ja relativamente as restantes alineas do preceito encontramo-nos perante
critérios subjetivos, os quais, nas palavras do mencionado Autor se relacionam mais de
perto com a situagdo concreta do sujeito passivo e ndo com o setor onde este opera.

Feitas as devidas consideraces, interessa-nos almejar caminho na desconstrugéo,
compreensdo e reflexdo critica de tais critérios, sempre tendo como ponto de partida bem
como ponto de chegada, uma viséo préatica da sua aplicagéo.

Entre os critérios mais utilizados pela Administragdo poderemos apontar como
mais relevantes os que tém em conta a matéria coletavel do ano ou anos mais proximos que
se encontre determinada, a localizacdo e a dimensao da atividade exercida pelo sujeito
passivo, os elementos ou informagfes prestadas a Administracdo, o valor de mercado dos
bens ou servicos alvo de tributacdo, os custos presumidos e também a relacédo entre factos
apurados pela Administracdo e a situacdo concreta do contribuinte, desde que devidamente
justificada e dotada de congruéncia.

J& no que toca aos trés primeiros critérios elencados no artigo, a sua aplicacéo é
um tanto mais escassa. Tal decorre do facto de a aplicagcdo dos referidos elementos resultar
de elaboracéo direta pela Administracdo, traduzindo-se assim em valores percentuais e
desta feita objetivos, em muito distintos dos critérios anteriores, estes ja subjetivos e que se
encontram numa esfera imediata, onde a atuacdo da Administracdo néo é tdo ativa.

Relativamente a utilizagdo de margens médias de lucro liquido sobre as vendas e a
prestacdo de servicos é de referir que para obter uma margem de lucro o que a
Administracdo tem a fazer é subtrair ao preco de venda dos bens ou produtos, 0s custos
suportados na sua producdo. Desta feita, esta margem permitira a Administracdo saber o
valor de venda de cada produto, chegando entdo ao lucro liquido. Tarefa que no entanto se
torna bastante complicada, pois, um valor médio nunca é um valor real, é sempre um valor
aproximado e neste caso terd sempre que ter na devida conta as variagdes do preco de
venda, bem como os custos de producdo também eles vulneraveis a vérias condicionantes.

Por sua vez, também na esfera do sujeito passivo se poderdo fazer sentir

dificuldades acrescidas de prova, pelo que o procedimento levado a cabo pela

BASTO, J. Xavier de, “O principio da tributagdo do rendimento real e a Lei Geral Tributaria”, in
Fiscalidade, n.° 5, Janeiro de 2001, pp. 16 e ss.
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Administracdo terd nestes casos que ser o mais claro possivel e terd que ser devidamente
fundamentado e explicado ao contribuinte. Pois, o contribuinte s6 podera defender-se
plenamente se estiver na posse de todos os elementos essenciais, de todo o iter que
permitiu & Administracdo chegar ao valor percentual obtido e consequentemente ao valor
da matéria coletavel.

A Administracdo pode também utilizar taxas medias de rentabilidade do capital
investido, processo no qual aquela ird relacionar o lucro que uma empresa foi capaz de
gerar num dado periodo, com o montante que nela foi investido, ja que o capital investido
se traduz no valor investido numa dada empresa, assim como o investido por terceiros.
Uma vez que o capital investido corresponde a soma dos capitais de médio e longo prazo,
pode tornar-se complexo chegar a uma média que possa estar na base da determinacéo da

matéria coletavel, dadas as dificuldades ao isolar periodos de tempo.

3.1 Analise pratica e reflexdo critica acerca dos critérios previstos nas al. a), b) e

C).

Comecando por abordar a problematica das margens de lucro, podemos atentar na
analise do Acérddo do TCAS de 18/12/2014® onde é patente a importancia das mesmas
na determinacdo da matéria coletavel. Ora, sucede que neste caso a impugnante se
dedicava a atividade de snack-bar/café, tendo sido alvo de uma acdo inspetiva externa a
contabilidade em IRS e IVA e incidente sobre os exercicios dos anos de 1996, 1997 e
1998. Neste seguimento foram efetuados testes por amostragem a diversos artigos
vendidos pela impugnante, tendo por base os precos de venda e de aquisi¢do constantes da
contabilidade e apurou-se que a margem de lucro bruto relativa as mesmas prestacdes de
servigo diminuiu de exercicio para exercicio. Assim, no relatério de inspegdo, na parte
relativa a aplicacdo de métodos indiretos sdo apontados diversos fatores que estdo na
origem de tal aplicacdo, tais como a verificacdo de resultados muito reduzidos, as margens
brutas de comercializacdo reduzidas em relacdo a amostragem, empréstimos nao
comprovados, erros de contabilizagdo da totalidade das operacdes realizadas,

nomeadamente a ndo contabilizagdo das amortizagcOes de capital relativas ao empréstimo

89Acorddo do TCAS de 18/12/2014, proferido no ambito do processo n.2 07916/14, relatado por Joaquim
Condesso e disponivel em www.dgsi.pt.
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bancério constante da contabilidade e a alteracdo do valor contabilistico da conta no banco,
com base em movimentos de regularizacdo anual de montantes elevados ndo devidamente
comprovados.

N&o obstante tal factualidade, o Tribunal a quo julgou em sentido contrario,
concluindo pela ndo verificacdo dos pressupostos de recurso a métodos indiretos. E € entdo
em sede de recurso que vamos analisar o entendimento do Tribunal ad quem. Desta forma,
cumpre analisar as incorrecbes mencionadas pela Administracdo Tributaria em sede de
relatorio de inspecdo. Ora, relativamente ao apuramento de resultados muito reduzidos nos
exercicios concordamos que tal facto sé por si ndo configura propriamente uma anomalia
ou incorrecdo na contabilidade, pelo que ndo se podera considerar um indicio fundado que
possa inviabilizar o apuramento da matéria coletavel, pois tal facto poderd dever-se a
diversas razfes, podendo mesmo ser consequéncia da forte concorréncia que se verifica
nesta area, como fruto da conjetura econémica.

J& no que toca as margens brutas de comercializacdo reduzidas em relacdo a
amostragem realizada e a variacdo acentuada de 1996 para 1998, a Administracdo Fiscal
associa a tal facto a suspeita de que o sujeito passivo omitiu na sua declaracdo valores
relativos a prestacéo de servicos. Invoca por sua vez o Digno Tribunal ad quem, que ndo se
pode considerar resultar do relatério de inspecdo ou dos seus anexos, que no apuramento
das margens médias de lucro, por via do método da amostragem, tenha sido ponderado o
valor relativo dos produtos na faturacdo da impugnante, o que no seu entendimento retira
consciéncia aos resultados obtidos.

N&o podemos concordar com tal entendimento, uma vez que, de acordo com o
relatdrio de inspecdo apresentado, a Administracao Fiscal refere que na amostragem foram
utilizados os valores de venda unitarios constantes dos taldes diarios de vendas e os valores
de custo unitario dos bens vendidos no estabelecimento do sujeito passivo. Verificou-se
ainda na inspecdo levada a cabo pela anélise efetuada as demonstracbes financeiras e
documentos subjacentes e sobretudo pela comparacdo entre demonstracdes de resultados
que ocorreu uma evolucdo positiva no volume de prestacGes de servicos da empresa.
Contudo, apesar disso, apurou-se, como ja mencionado, que a margem de exercicio relativa
as mesmas prestacoes de servicos diminuiu de exercicio para exercicio.

E verdade que o método da amostragem é suscetivel de levar ao apuramento de

margens que ndo S0 as reais, mas, nao nos parece serem de desconsiderar 0s varios
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elementos que temos em cima da mesa, quer os resultados muito reduzidos verificados nos
exercicios, quer a evolugdo positiva no volume de prestacBes de servicos quando
comparada com a diminuicdo acentuada das margens de exercicio.

Mais, entende o Digno Tribunal ad quem que a Administracdo Fiscal tinha o énus
de apurar outras irregularidades na escrita contabilistica do sujeito passivo que
complementassem esses possiveis indicios de desvios por parte do sujeito passivo,
nomeadamente deveria a Administracdo proceder a analise de inventarios ou das faturas de
compras dos fornecedores, de onde se pudesse concluir com um grau de certeza avancado,
a existéncia de erros, omissdes ou inexatiddes na contabilidade, cuja prova portanto lhe
cabia fazer.

Entendemos a este propdsito que a analise de inventarios ou de faturas de
compras dos fornecedores apenas complementaria o relatério apresentado pela
Administragdo e poderia relevar em sede de falta de fundamentagéo e nunca em sede de
ndo verificacdo dos pressupostos de sujeicdo a avaliacdo indireta.

Reportando-nos concretamente a amostragem como forma de apurar as margens
médias de lucro, apesar de admitirmos que estas ndo traduzem o rendimento efetivo
auferido pelo contribuinte, ainda assim se mostram de suma importancia. Ndo podemos
deixar de concordar com a posi¢do de JOAO SILVA RODRIGUES quando refere que néo se
poderd deixar de excluir que a tributacdo possa ter como pressuposto um conceito de
rendimento potencial que determine ‘“autoritaria e apodicticamente, a imputacdo ao
contribuinte do rendimento “médio” que este poderia ter obtido num quadro esbogado pelo
pincel da normalidade™®. N&o obstante, sempre devera ser concedida ao sujeito passivo a
oportunidade de contrariar os valores apurados pela Administragédo Fiscal.

A somar a tudo o que se vem de dizer, atente-se agora na verificacdo da existéncia
de empréstimos elevados ndo comprovados que o Douto Acérddo considera como facto
indcuo para efeitos de determinacdo da matéria coletavel, mas que pelo contrario pensamos
ser um facto importante quando conjugado com todos os ja mencionados. Pois, na presente
situacdo foram encontrados ainda erros de contabilizacdo da totalidade das operacdes
realizadas pelo sujeito passivo, nomeadamente a ndo contabilizagdo das amortizagdes de

capital relativas ao empréstimo bancario constante da contabilidade. Argumentou o Digno

19RODRIGUES, Jodo Pedro Silva, Algumas reflexdes em torno da efectiva concretizagdo do principio da
capacidade contributiva, Separata de Estudos em Homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso da
Costa, Coimbra, 2013, p. 904.
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Tribunal a este proposito que seria possivel fazerem-se correcbes técnicas no ambito da
avaliacdo indireta. Tanto mais que consta do relatério que o sujeito passivo omitiu valores
relativos a prestacdes de servicos, que sdo de considerar como proveitos nos termos do art.
20.° do CIRC e relevantes para a determinacédo do resultado tributavel de cada exercicio.

Somos da opinido que no presente caso se encontram verificados 0s pressupostos
de aplicacdo dos métodos indiretos, pois todos os fatores conjuntamente considerados
preenchem o pressuposto previsto na al. b) do art. 87.° da LGT juntamente com as al. a) e
c) do art. 88.° da LGT. Constatou-se ainda que existia uma alteracdo do valor contabilistico
das contas no banco, com base em movimentos de regularizacdo anual de montantes
elevados nao devidamente comprovados, facto que a nosso ver apenas relevara em sede de
manifestacdes de fortuna e desde que aferido o preenchimento dos respetivos pressupostos,
a luz dos artigos 89.°- A, n.° 1 e do 89.%, n.° 4 da LGT.

Olhando agora para 0 Acérddo do TCAS de 26/09/2006™", que apesar de ter por
base liquidacbes de imposto ja desfasadas no tempo nos aproveita em sede de verificacao
dos pressupostos de recurso a avaliacdo indireta, bem como no que diz respeito ao critério
de quantificacdo da matéria coletavel de que nos temos vindo a ocupar, isto é, as margens
médias de lucro sobre as vendas. Em causa estavam liquidacdes adicionais de IRC de uma
empresa ligada a comercializagéo de bacalhau a retalho. A empresa vem recorrer da Douta
Sentenca do Tribunal a quo alegando a ilegalidade do recurso aos métodos indiciarios
relativamente ao exercicio de 1995, o qual tinha sido alvo de uma acdo inspetiva. Sucede
que relativamente ao ano em questédo, consta do referido relatorio que a empresa procedeu
a contabilizacdo de deducdes de mercadorias adquiridas e recebidas em mau estado de
consumo, sem para tanto identificar o documento de compra. A empresa procedeu ainda a
aquisicdo de queijos para introducdo experimental no mercado, 0s quais ndo vendeu
totalmente no exercicio, transitando a parte restante para o ano seguinte, sem ter sido feita
qualgquer mencdo ao seu valor no inventario final, bem como procedeu a contabilizacdo de
um montante global liquido constante da sua declaragdo como “Prestagdo de Servigos”, as
quais (prestacGes de servico) mais ndo sdo do que “vendas normais” a taxa reduzida de
IVA.

B¥iacérddo do TCAS de 26/09/206, proferido no ambito do processo n.° 00667/03, relatado por Ivone
Martins e disponivel em www.dgsi.pt.
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Conforme as amostragens efetuadas no ambito da inspecéo realizada, foram
apuradas as percentagens de lucro bruto de 12,76 % para 0 ano de 1994, 11,52% para 0 ano
de 1995 e 12,6% para 1996. Todavia, depois de efetuadas as corre¢des técnicas ao ano de
1994, foi apurada a margem bruta sobre as vendas, de 11%, pelo que a Fiscalizacao
entendeu mais correto ndo aplicar aquela amostragem que se obteve na amostragem, ou
seja, 12,76 %. Pelo que, atenta a factualidade descrita, a empresa considera que no ano de
1995 nédo deveria ter sido utilizada a margem média de lucro apurada com base no ano de
1994, dado nesse ano ndo terem sido aplicados métodos indiretos mas sim corregdes
técnicas. Assim, depois de analisados os factos, no que a verificagdo dos pressupostos da
avaliacdo indireta diz respeito, duvidas ndo temos de que 0s mesmos se encontram
preenchidos, tendo decidido bem o Douto Acdrddo, pois efetivamente, face as anomalias
encontradas pela Inspecdo tributaria, ndo era possivel apurar, diretamente, o lucro
tributavel. Mais, também em sede de impugnacédo judicial a empresa recorrente ndo fez
qualquer prova em contrario no sentido de refutar a posicdo da Administragdo Fiscal.

Reportemo-nos agora ao principal problema que reside na aplicacdo da margem
média de lucro de 11% ao ano de 1995, apesar tal margem sido apurada no exercicio de
1994. Assim sendo, deparamo-nos aqui com a existéncia de dois problemas. O primeiro
assenta no facto de a margem média de lucro ndo ter sido apurada no ano em que deveria
ter sido aplicada. O segundo, no facto de nada ter sido alegado pela empresa recorrente em
sentido contrario, isto é, a recorrente, como bem aponta o0 Douto Aco6rddo ndo trouxe ao
processo elementos que demonstrem que a margem média de lucro aplicada ndo se
apresenta correta.

Entendemos entdo que no caso sub judice, a questdo relativa a aplicacdo de uma
margem média de lucro apurada num ano diferente, invocada pela recorrente, deveria ter
sido levantada em sede de reclamacéo junto da Comissdo de Revisdo, onde pela analise do
Acérdao se pode ver que a mesma foi reduzida a 10,5%, e ndo agora em sede de recurso.

O que a recorrente deveria ter feito e ndo fez era efetivamente provar que a
margem aplicada ndo se compagina com a realidade, cabendo-lhe entdo demonstrar o
excesso, provando que ndo obteve os lucros que lhe sdo imputados pela Administragéo
Fiscal, mas antes prejuizos e desperdicios. Note-se que tal entendimento decorre do

previsto no n.° 3 do art. 74 da LGT, que dispbe que cabera ao sujeito passivo 0 6nus da
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prova do excesso na respetiva quantificacdo, pelo que neste sentido andou bem o Douto
Acébrddo ao considerar que a aplicacdo da margem apurada se deveria manter.

Debrucando-nos agora um pouco mais sobre o critério previsto na al. a), do n.°1
do art. 90.° da LGT, somos da opinido que 0 mesmo ndo pode ser considerado sem mais,
isto é, importa considerar juntamente com este critério, outros ndo menos importantes tais
como a localizacéo e dimensdo da atividade exercida pelo sujeito passivo, bem como todos
os demais elementos que concretizem a situacdo efetiva do mesmo. Note-se que este
entendimento foi perfilhado pela Administracdo Tributaria no caso em apreco, uma vez
que tendo o sujeito passivo reclamado para a Comisséo de Reviséo, ali foi decidido e bem,
por unanimidade, baixar a margem média de lucro de 11% para 10,5%, por se entender que
deveriam ser valoradas as quebras e o decréscimo das margens face a concorréncia
existente por parte das grandes superficies, bem como se entendeu valorar o contetdo de
mapas resumo de vendas a alguns clientes do sujeito passivo que demonstravam pregos
médios reais inferiores aos que haviam sido identificados no &mbito da fiscalizacéo.

Assim, desta forma, podemos afirmar que a Administracdo Fiscal teve o cuidado
de ter igualmente em consideracdo a dimensdo da atividade exercida pelo sujeito passivo,
bem como demais factos com importancia crucial para a determinacdo da situagéo concreta
do contribuinte. Consideramos pois que s6 assim poderdo estar cumpridas as exigéncias
impostas pelo principio da capacidade contributiva e pelo principio da tributacdo das
empresas segundo o seu rendimento real. Citando JOAO SILVA RODRIGUES, ‘““as normas
relativas ao procedimento de determinacdo da matéria coletavel devem constituir um
reflexo procedimental do principio da capacidade contributiva, permitindo, nessa linha,
uma adequacao material dos dados normativos & situagdo concreta do contribuinte 9.

Na mesma linha de pensamento, e partindo da perspetiva de que existe uma linha
ténue entre a tributacdo do rendimento real e a tributacdo do rendimento normal, somos
levados a enaltecer as palavras de TEIXEIRA RIBEIRO e XAVIER DE BASTO quando
defendem que a tributacdo do rendimento, ainda que presumida, tem sempre em vista a
tributacdo do rendimento real, tendo sempre como fim a imposi¢do do rendimento que o
contribuinte obteve, ainda que para esse efeito seja necessario proceder-se a uma

combinacédo de elementos objetivos e subjetivos. A Unica diferenca a apontar entre as duas

192RODRIGUES, Jodo Pedro Silva, Algumas reflexdes em torno da efectiva concretizagdo do principio da
capacidade contributiva, Separata de Estudos em Homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso da
Costa, Coimbra, 2013, p. 902, nota 2.
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formas de tributacdo é que “na tributagdo do rendimento presumido (...) ndo se confia nos
dados por ele fornecidos, substituindo-os ou complementando-os por indices, por
elementos de caréater indireto, que ndo deixam de visar a obter o rendimento real .

Vejamos agora o Acorddo do STA de 24/03/2004*, onde para além de se
discutirem questdes relacionadas com o prazo de caducidade do direito de liquidacéo, se
faz uma breve destringca entre os critérios de determinacdo da matéria coletavel previstos
no art. 90.°, n.° 1 da LGT e os indicadores técnico-cientificos previstos no n.° 2 do mesmo
preceito. Apesar de no Douto Acérddo ndo se levantarem questbes prementes que
permitam um conhecer mais profundo dos contornos que envolvem a aplicacdo dos
critérios previstos naquela norma legal, ainda assim importa partir de alguns dados
apresentados, para tecer algumas observacoes.

Mais uma vez nos deparamos com a existéncia de uma acdo de fiscalizacdo
externa a empresa aqui recorrente, de cujo relatério consta a decisdo de aplicacdo de
métodos indiretos, tendo sido consequentemente apurado o IVA em falta.

Na sequéncia da referida fiscalizacdo, concluiu-se que 0s custos e proveitos
declarados nao correspondiam aos efetivamente obtidos e suportados, tendo sido obtida a
margem de lucro bruto sobre as vendas mediante aplicacdo de um racio de 19,87%
correspondente & mediana do setor declarado pelos sujeitos passivos ao nivel distrital.

E entdo aqui que comegam a surgir os problemas, pois, de acordo com a empresa
aqui recorrente, a Administracdo Fiscal na sua avaliacdo utilizou elementos aleatérios,
sendo que, no entender da recorrente, tais elementos traduziam-se em indicadores objetivos
de atividade, isto apesar de constarem do relatorio de inspecdo com a terminologia “rdcios
de rentabilidade fiscal das vendas medianas do sector”.

Ainda segundo a empresa, tais racios, embora de ambito distrital, ndo deixam de
ter uma base técnico-cientifica para efeitos de avaliacdo indireta, apenas podendo ser
aplicados a luz da al. ¢) do n.° 2 do art. 75.° da LGT, que prevé os casos em que a matéria
coletavel do sujeito passivo se afasta significativamente para menos sem razao justificativa
dos indicadores objetivos de atividade de base técnico-cientifica.

Feito o enquadramento factico, cumpre agora apreciar a decisdo do tribunal, que

bem andou ao decidir que em nada os racios utilizados pela Administragdo Fiscal se

18 Acérddo do STA de 24/03/2004, proferido no ambito do processo n.° 01914/03, relatado por Brandao de
Pinho e disponivel em www.dgsi.pt.
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aproximam dos indicadores objetivos de atividade técnico-cientifica decorrentes do n.° 2
do art. 90.° da LGT. Em primeiro lugar porque tais indicadores ndo se encontram ainda
definidos, em segundo lugar, porque o que a Administracdo Fiscal fez foi socorrer-se do
critério previsto na al. a) do n.° 1 do mencionado preceito, o qual se distingue dos
indicadores objetivos de atividade técnico-cientifica que terdo de ser abstrata e
genericamente definidos regulamentarmente, como bem se entendeu no Douto Acordéo.

Embora as conclusbes que se retiram do Douto Acérddo terminem por aqui, €
tempo agora de fazer mais alguns desenvolvimentos. Assim, apesar de decorrer da norma
em analise (referimo-nos ao n.° 1 do art. 90.° da LGT) que a Administracdo Fiscal possa
utilizar indiscriminadamente os critérios nela previstos, consideramos que a questdo nao se
afigura deveras linear. E certo que o contribuinte pode sempre solicitar que a administracio
tenha em consideracao alguns dos elementos especificos previstos nas diversas alineas do
preceito, nomeadamente como supra referido, os critérios que respeitam a propria
atividade do mesmo. Nunca perdendo de vista que o contribuinte pode sempre discutir a
posteriori 0 excesso na quantificacdo da matéria coletavel.

Contudo, e apesar de reconhecermos tais direitos ao contribuinte, somos da
opinido que ainda antes da quantificacdo da matéria coletavel, a Administracdo Fiscal
deveria atender a todos os elementos ja referidos, isto é, pensamos que a melhor forma de
se cumprir o principio da capacidade contributiva e o principio da tributacdo do
rendimento real seria mediante a aplicacdo combinada dos critérios previstos no preceito
legal em questdo. Devendo a Administracdo, ndo obstante tal facto, proceder a uma
elaborada justificacdo nos casos em que entenda ndo poder recorrer a qualquer dos critérios
ja referidos. Isto é, entendemos que para uma correta aplicacdo dos critérios de
determinacdo da matéria coletavel, concretamente os previstos nas al. a), b) e ¢) do
preceito que nos ocupa, a Administracdo Fiscal ao apurar a matéria coletdvel tomando
como critério as margens médias de lucro sobre as vendas e prestacGes de servico, ou
compras e fornecimentos de servicos de terceiros, deve igualmente considerar os demais
critérios previstos na lei, tais como a localizacdo e dimensdo da atividade exercida e a
situacdo concreta do contribuinte. Sumulando, nenhum dos critérios deve ser aplicado
isoladamente, mas sempre em conjugacdo com os demais previstos na lei.

Ja quanto a possiveis critérios na lei ndo previstos cabera entdo ao contribuinte

solicitar a sua consideracdo a Administracdo Fiscal, contudo esta ultima devera justificar
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em caso de ndo aceitacdo. Ndo podemos esquecer que a escolha do critério por parte da
Administracdo ndo poderd ser de todo arbitraria e sim limitada pelos principios da
proporcionalidade, da justica e da imparcialidade, podendo como ja foi referido, o sujeito
passivo demonstrar a inviabilidade do critério escolhido e por sua vez apresentar outro (s)
que se afigurem mais adequados ao efeito pretendido™®.

Fazendo um paralelismo com o referido por TEIXEIRA RIBEIRO, um indice do
rendimento das casas é o seu numero de portas e janelas, e este serd maior, sera melhor e
dard maior rendimento ao proprietario quanto maior for o nimero de portas e janelas, logo,
o rendimento das casas devera ser determinado pelo nimero de portas e janelas que cada
casa tem. O mesmo acontece com as terras, isto é, sdo indices do rendimento das terras a
sua extensdo e o numero de pessoas que nelas trabalham, assim como sdo indices do
rendimento das fabricas a quantidade de maquinas e operarios que nelas laboram. Ou seja,
o rendimento dever4 ser determinado tendo por base indices ou sinais'®.

E 0 que se tenta fazer entdo mediante a utilizagdo dos critérios que temos vindo a
abordar. Assim, para proceder a determinacdo da matéria coletavel, sera portanto
necessario que a Administracdo Fiscal tenha como sustentaculo todos os elementos que
possam suportar a obtencdo de rendimento por parte do sujeito passivo, e bem assim ter
por base a relacdo de complementaridade existente entre os diversos critérios insitos no n.°
1 doart. 90.°da LGT.

Agora no que a utilizacdo do critério previsto na al. c) do preceito diz respeito,
importa fazer algumas reflexdes ndo menos importantes. Pois, quanto as matérias-primas
utilizadas no decorrer de uma dada atividade levada a cabo pelo sujeito passivo, apesar de
podermos afirmar que segundo os dados da experiéncia, com a utilizacdo de uma dada
quantidade de matéria-prima podemos obter uma outra quantidade de produto final, ainda
assim, ndo podemos descorar determinadas ocorréncias que se podem levantar a este
proposito.

Concretizando, se atentarmos a titulo de exemplo na atividade de uma padaria,
sabemos que de acordo com a experiéncia e os dados da normalidade, utilizando um

determinado nimero de sacos de farinha se obtera uma determinada quantidade de p&o. E

CAMARA, Francisco de Sousa da, A Avaliagdo Indirecta da Matéria Colectavel e os Precos de
Transferéncia na LGT, Lisboa, 1999, p. 9, consultado em
http://www.mlgts.pt/xms/files/Publicacoes/Artigos/374.pdf, em 4/05/2015.

1%RIBEIRO, José Joaquim Teixeira, LicBes de Finangas Publicas, Coimbra, 1995, pp. 359 e 360.
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portanto aqui que se centra a nossa questdo. Ou seja, depois de a Administracdo Fiscal
decidir lancar mao da avaliacdo indireta, e ap6s uma analise & contabilidade da empresa,
podera ter conhecimento de que na mesma padaria foram adquiridas determinadas
matérias-primas, neste caso o nimero concreto de sacos de farinha, que a partida, mediante
a sua utilizacdo corresponderiam a obtencdo de uma determinada producéo, neste caso pao.

Assim sendo, tal raciocinio conduz-nos consequentemente, e depois de variadas e
complexas operacdes, a determinacdo do lucro que tudo indica que o sujeito passivo
detivesse. Isto €, a titulo de exemplo, produzindo o sujeito passivo 100 pées e vendendo
cada pdo ao preco praticado pelas mesmas empresas do sector, obteria um determinado
ganho. Contudo, é necessario ter muita atencdo aquando da aplicagdo de tais critérios na
determinacdo da matéria coletavel. Desde logo, no que respeita as matérias-primas
utilizadas. Pois, é de notar que estas sdo submetidas a um processo produtivo antes de se
tornarem num produto acabado, dai as fragilidades que da sua utilizagcdo podem advir.

Apesar de o sujeito passivo ter adquirido certas matérias-primas com o intuito de
obter uma determinada producdo, pode no entanto acontecer que as mesmas matérias-
primas se deteriorem ainda antes da sua utilizacdo, ou até mesmo ao longo do processo
produtivo, por diversas razdes. Raz0es essas que deverdo ser sempre tomadas em conta
pela Administracdo Fiscal nas suas tomadas de decisdes, ja que a consequéncia da sua
negligéncia desembocara na atribuicdo de um rendimento ao sujeito passivo que nao sera
de modo algum o seu rendimento real.

Atentando agora no ordenamento juridico espanhol, observe-se entdo a Ley
General Tributaria aprovada pela lei 58/2003, de 17 de dezembro, que no seu artigo 53.°,
n.° 2, também preveé os critérios segundo os quais a Administracdo Fiscal se devera orientar
na determinacdo da matéria coletdvel. Sdo eles, a aplicacdo de dados e antecedentes
disponiveis que sejam relevantes para o efeito, a utilizacdo de elementos que comprovem a
existéncia de bens e rendimentos, as vendas, 0s custos e rendimentos que sejam tidos como
normais no respetivo setor econdmico em que 0 sujeito passivo se encontre enquadrado,
tendo em consideracdo a dimensdo das empresas e também a valorizacdo de magnitudes,
indices, ou modulos de dados que se possam aplicar & situacdo concreta do sujeito

passivo™®.

1%8De acordo com o n.° 2 do art. 53.° da referida Lei, “Las bases o rendimientos se determinarén mediante la
aplicacion de cualquiera de los siguientes medios o de varios de ellos conjuntamente:
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Facilmente se verifica que a referida Lei se aproxima da realidade nacional e dos
critérios que temos vindo a tratar. No art. 90.° da nossa LGT existe uma maior
especificacdo dos critérios a seguir enquanto a lei espanhola prefere uma referéncia mais
abrangente. Com a diferenca que esta Ultima refere a possibilidade de utilizacdo de
somente um dos critérios ou de utilizacdo de varios conjuntamente. Pensamos que no
seguimento do que temos vindo a dizer, tanto no ordenamento juridico espanhol como no
portugués, a Administracdo Fiscal se devera socorrer ndo apenas de um dos critérios
previstos na lei, mas sim da utilizacdo conjunta dos varios critérios disponiveis, ainda que
venha a aplicar critérios ndo previstos diretamente nas diversas alineas do n.° 1 do art. 90.°.

Com tal entendimento consegue-se conferir um maior cumprimento ao principio
da tributacdo do rendimento real no caso das empresas e alcanga-se igualmente o respeito
pelo principio da capacidade contributiva. E preciso ter na devida conta que a fiabilidade
da utilizacdo de um s6 critério € muito menor quando comparada a utilizacdo conjunta de
varios deles. E isto ainda que devidamente fundamentada a utilizacdo de apenas um dos
critérios, pois consideramos que nem mesmo com a devida justificacdo se encontram
cumpridas as exigéncias que estdo por detras da determinacao da matéria coletavel.

Admitimos que a ideia que defendemos apenas possa ser contrariada no caso de a
Administracdo Fiscal ndo dispor de todos os elementos necessarios, sendo que nesse caso
ter4d que utilizar apenas o critério disponivel. Temos no entanto consciéncia que tal
exigéncia dirigida a Administracdo implica uma maior mobilizacdo de meios, uma
melhoria da funcdo fiscalizadora da AF e em Ultima andlise podera até convergir com a
tanto almejada ideia de simplificacdo. Pois, é certo que decidir pela aplicacdo de um Unico
critério ndo é o mesmo que decidir pela aplicagdo de varios conjuntamente. Nao obstante,
nunca a simplificacdo podera ambicionar desapegar-se do conceito de rendimento real.

Entendemos nesta senda que se deve afastar qualquer possibilidade de a
Administracdo Fiscal determinar um rendimento que se aproxime mais do rendimento
normal que do rendimento real. De acordo com XAVIER DE BASTO, 0 primeiro dos

rendimentos referido “ndo € visto como uma aproximacgdo, mesmo que grosseira, ao

a) Aplicacion de los datos y antecedentes disponibles que sean relevantes al efecto; b) Utilizacion de
aquellos elementos que indirectamente acrediten la existencia de los bienes y de las rentas, asi como de los
ingresos, ventas, costes y rendimientos que sean normales en el respectivo sector econdmico, atendidas las
dimensiones de las unidades productivas o familiares que deban compararse en términos tributarios; c)
Valoracién de las magnitudes, indices, médulos o datos que concurran en los respectivos obligados
tributarios, segun los datos o antecedentes que se posean de supuestos similares o equivalentes.”
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rendimento de facto obtido, mas como uma variavel autdnoma. O que se pretende tributar é
o rendimento atribuivel a condigdes de normalidade no funcionamento geral da economia e
da unidade de produgdo em questdo”. Assim, e ainda segundo o mencionado Autor,
relativamente aos planos da equidade e da eficiéncia que devem nortear qualquer sistema
fiscal, concluimos que uma tributacdo de acordo com o rendimento normal “ndo
corresponde minimamente aos padrdes exigiveis de uma fiscalidade moderna %’

Importa agora fazer algumas consideragdes com respeito ao principio da
legalidade, no sentido de procurar saber se, e em que medida podera a utilizacdo dos
critérios que temos vindo a tratar ofender o principio da legalidade fiscal.

E sabido que o principio da legalidade fiscal exige que as leis em sentido formal
sejam suficientemente determinadas de modo a que, como refere M. REAL MENDES, 0S
particulares possam entender e prever as atuacdes da Administracdo Fiscal. Mais, € do
conhecimento geral que um dos corolarios deste mencionado principio consiste no
principio da tipicidade fechada, o qual pretende excluir do ramo do Direito Fiscal o uso de
conceitos indeterminados, vagos ou elasticos. E precisamente neste campo que incide a
nossa reflex&o.

A verdade € que efetivamente tais conceitos podem ser utilizados e ndo deixam de
ser juridicos. Contudo, o facto de tal utilizacdo poder vir a criar uma certa margem de livre
apreciacédo dos factos pode causar alguns problemas, pelo que consideramos que a vontade
dos particulares tem uma influéncia muito grande nestes casos.

Consideramos que, deparando-nos a partida com os critérios previstos no art. 90.°,
n.° 1 da LGT, somos levados a questionar se o preceito se encontra em harmonia com o
principio da legalidade fiscal. O que temos nas alineas a), b) e c) do art. 90.°, n.° 1 da LGT
remete-nos para a ideia de conceitos indeterminados que vao necessitar de concretizacao
pratica por parte da Administracdo Fiscal, situacdo que convoca especiais exigéncias.
Veja-se a este propésito uma passagem do Acorddo do STA de 4/02/2004 que refere
“guando a lei usa conceitos juridicos indeterminados, embora dai resulte que a
Administracdo vem a beneficiar de uma certa margem de liberdade de apreciacdo, nao
haver& ofensa da Constituicdo desde que os dados legais contenham uma densificacao tal
que possam ser tidos pelos destinatarios da norma como elementos suficientes para

determinar os pressupostos de actuacdo da Administracdo e que simultaneamente

YTBASTO, José Xavier de, As perspectivas actuais de revisdo da tributacdo do rendimento e da tributacéo
do patriménio em Portugal, Coimbra, 1998, pp. 19 e 20.
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habilitem os tribunais a proceder ao controlo de adequacdo e proporcionalidade da
actividade administrativa assim desenvolvida

A Administracdo Fiscal ao utilizar tais critérios a fim de determinar a matéria
coletavel devera utiliza-los de modo a que o sujeito passivo consiga perceber o caminho
prosseguido, bem como as operacdes, os célculos que foram elaborados para se chegar a
um concreto quantitativo. E importante que o sujeito passivo perceba como é obtida uma
margem media de lucro liquido, pois sO assim podera levar a cabo a sua defesa. Nao
podemos encontrar neste ambito da quantificacdo formulas incompreensiveis ou
inatacaveis. Se a Administracdo Fiscal chegar a uma determinada margem média de lucro,
ou a uma taxa média de rentabilidade do capital investido, tem antes de mais que dar a
conhecer ao sujeito passivo as percentagens que utilizou e os célculos que efetuou ate
chegar ao concreto valor obtido. Desta feita o sujeito passivo podera atacar o procedimento
em questdo, bem como contrariar os valores obtidos.

Quando falamos em rentabilidade do capital investido facilmente se percebe que
ndo se trata de uma expressdo linear. E uma expressdo que tem a si associados varios
fatores. Tal expressdo traduz-se numa determinada percentagem que representa a
remuneracdo do capital que é investido numa empresa, ou seja, podemos falar na
existéncia de uma contrapartida por assim dizer. E um conceito ao qual estdo ligados
fatores de ordem operacional, financeira, fiscal. Na tentativa de obtengdo destas taxas sera
necessario considerar todos os fatores envolventes, ndo descorando os custos financeiros
tidos pela empresa, os custos produtivos, a inflacdo, os encargos fiscais, entre outros.

Porém, ndo consideramos que estas taxas sejam impossiveis de determinar, mas a
serem determinadas, todos os fatores relacionados com o capital investido devem ser tidos
em conta e devidamente explicitados ao contribuinte®.

Importante seria entdo que o legislador por sua vez introduzisse a obrigatoriedade
de a Administracdo Fiscal na sua tarefa de determinacdo da matéria coletavel, mobilizar os
critérios previstos no n.° 1 do art. 90.° conjuntamente. Alterando-se assim a possibilidade
de a mesma se poder socorrer de apenas um dos critérios, ainda que tal escolha seja
devidamente justificada. Destarte, caso tal ndo fosse possivel, caberia ainda assim ao

sujeito passivo contrariar o resultado obtido pela Administracdo. Se assim nao se entender,

1¥MENDES, Miguel Real, “O papel da lei no estado de direito contemporaneo: anédlise do principio da
legalidade fiscal”, in De Legibus, n.° 1, 2013, pp. 164 e 165.
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poderd mesmo afirmar-se que em certas situagdes o contribuinte se encontra sujeito a uma
“prova diabolica”.

Precisamente porque no momento de legislar é necessaria a ponderacdo de
diferentes situacOes da vida, é extremamente dificil para o legislador conseguir alcancar
uma total simplificacdo. Podemos citar M. REAL MENDES quando afirma que a
Administracdo Fiscal “tem uma tarefa de conformacdo das situacfes da vida em concreto,
através de uma margem de livre apreciacdo, nomeadamente quanto a determinacdo e
quantificacdo da matéria tributavel "%

Ou seja, ndo se pretende com a ideia levada a cabo que seja possivel ao sujeito
passivo conseguir prever automaticamente qual vai ser o valor concreto da sua carga fiscal.
Apenas e tdo SO que a lei possa ser “moldada” a sua situagdo de vida concreta®®.

De qualquer forma consideramos também que por decorréncia do principio da
legalidade, a utilizacdo destes critérios de determinacdo da matéria coletavel deveria ser
regulada internamente, quer de forma a elucidar os membros da Administracdo Fiscal que
irdo atuar no terreno, quer para procurar diminuir os tracos de discricionariedade presentes.

Parafraseando HENSEL?*! nos casos em que a AF n3o consiga verificar ou calcular
a matéria coletavel, deverdo ser tomadas em conta todas as circunstancias que sejam
significativas, o que vem corroborar o que vimos de defender.

Certamente que ndo podera ser exigivel a Administracdo, uma determinacdo da
matéria coletavel e respetiva quantificacdo do imposto que implique a fiscalizacdo de todos
0s sujeitos passivos. Dai a necessidade de um equilibrio de forcas, na busca de uma
equilibrada redistribuicao tributaria.

Em sentido transversalmente oposto ao que vimos de defender temos SOUSA DA
CAMARA, que parece admitir a utilizacdo indiscriminada dos critérios que permitem
determinar a matéria coletéavel%.

A propésito das posicbes que defendem esta utilizacdo de critérios
indiscriminadamente veja-se o Acérddo do STA de 19/03/2009%, onde a empresa em

9MENDES, Miguel Real, ob. Cit., p. 171.

20014 |bidem., p. 171.

244, Ibidem., p. 174

22CAMARA, Francisco de Sousa da, “A Avaliacdo Indirecta da Matéria Colectavel e os Precos de
Transferéncia na LGT, Lisboa, 19997, p- 9, consultado em
http://www.mlgts.pt/xms/files/Publicacoes/Artigos/374.pdf, em 5/04/2015.
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questdo, ndo se conformou com a decisdo do TCAS que julgou improcedente o recurso que
havia sido interposto da sentenca do TAF, o qual por sua vez julgou parcialmente
improcedente a impugnacdo judicial que deduziu contra o ato de liquidacdo de IRC,
relativo ao exercicio de 1992. Ora, embora no presente caso nao se coloque qualquer
problema ao nivel da verificacdo dos pressupostos de facto, um importante problema se
verificava ao nivel da aplicacdo por parte da Administracdo de uma margem bruta sobre as
vendas de 25% quando nédo havia justificacdo para tal. A fixacdo da matéria coletavel era
justificada pelo perito da Administracdo, em sede de Comissao de Revisdo, através de uma
férmula matemaética cujo cociente era de 30%, a qual jamais seria cognoscivel para o
sujeito passivo, sendo posteriormente a percentagem reduzida para 25% com base na
existéncia de casos especiais de precos de venda mais baixos, passando entdo a ser
aplicada uma margem de 25% sobre as vendas. O que consubstancia uma falta de
fundamentacdo grave na aplicacdo do critério, pois para além deste facto também néo
foram indicados quais 0s casos especiais de precos de venda mais baixos, pelo que bem
andou o Douto Acdrddo ao decidir pela falta de fundamentacdo do quantum da matéria
coletavel.

Tal situag@o acaba por impedir o sujeito passivo de demonstrar 0 erro e 0 excesso
de quantificacdo da matéria coletavel, uma vez que, e tendo em conta que 0 sujeito passivo
se dedicava a producdo de azeite, também na aplicacdo da referida margem ndo foram
tidos em consideracdo fatores como a graduacdo do azeite vendido, o nivel de impurezas, 0
facto de a uns clientes ser vendido azeite a granel e noutros casos azeite engarrafado, as
perdas e borras do azeite, violando-se assim o principio da capacidade contributiva.

Ainda relativamente a problemética da realizacdo da amostragem para estimar a
margem de comercializacdo de um contribuinte, surge-nos o Acérddo do TCAN®%, onde
temos uma empresa que recorre da sentenca que julgou improcedente a impugnacdo
judicial que deduziu contra as liquidac6es adicionais de IVA relativas aos anos de 1995,
1996 e 1997 e respetivos juros compensatorios. O problema que se colocava era o de terem
sido determinadas margens de comercializacdo para um determinado ano e posteriormente

serem os resultados transpostos para anos anteriores aqueles. Isto é, no caso concreto, no

23 Acérddo do TCAS de 19/03/2009, proferido no ambito do processo n.° 0890/08, relatado por Pimenta do
Vale e disponivel em www.dgsi.pt.

24Acérddo do TCAS de 25/09/2008, proferido no ambito do processo n.° 00105/00, relatado por Dulce Neto
e disponivel em www.dgsi.pt.
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ambito de uma acdo inspetiva foram determinadas as taxas de lucro para os anos de 1995,
1996 e 1997, com base nos dados contabilisticos apenas do més de Mar¢o do ano de 1998.
Situacdo esta que acarreta graves falhas. Ndo podemos esquecer, como alias é referido no
Douto Acordao que a escolha do critério de determinacdo da matéria coletavel deve ter por
base dados aptos a aferir os factos tributarios ocorridos e que se pretende entdo quantificar.
No entanto, tal ndo se verifica no presente caso, pois 0 que a Administracdo deveria ter
feito nestes casos era analisar individualmente a contabilidade de cada uma dos anos
mencionados para entdo chegar a respetiva determinacdo. Dado que, como se refere e bem
no Douto Acoérddo, “A opcdo pela metodologia indiciaria ndo pode deixar de ter como
objectivo alcancar, na medida do possivel, as circunstancias de facto mais proximas da
realidade, pois que visa a reconstituicdo, com o grau de certeza e seguranca possivel, do
rendimento tributavel do contribuinte, e é nesse contexto que se compreende a exigéncia
legal imposta a AT de indicar e justificar os critérios que utiliza na determinacdo da
matéria tributavel por tais métodos.”

Assim ao ndo atender aos dados contabilisticos dos anos em questdo, quando tinha
possibilidade para tal, a Administracdo agiu com arbitrariedade, por ndo considerar a
concreta realidade econdémica do sujeito passivo e socorrer-se de uma presuncdo sem a
observancia das exigéncias dela decorrentes. Pois, como bem se decidiu no mencionado
Acordao, a Administracdo ndo pode determinar indiciariamente o volume de vendas para
um ano e transpor, sem mais, a corre¢do para 0s exercicios anteriores, sem para tal dar a
devida explicacdo e nomeadamente sem averiguar se as condi¢Bes de exercicio da

atividade e os registos contabilisticos eram similares em todos os anos.

3.2 Indicadores técnico-cientificos: art. 90.°, n.°2da LGT

Cumpre agora fazer uma breve referéncia as alteragdes ocorridas em matéria dos
j& referidos indicadores técnico-cientificos, previstos no n.° 2 do art. 90.° da LGT*®.

Ora, segundo o preceito, “No caso de a matéria tributavel se afastar
significativamente para menos, sem razdo justificada, dos indicadores objectivos de

actividade de base técnico-cientifica, a sua determinacéo efectua-se de acordo com esses

205 propésito desta problematica, veja-se GOMES, Nuno de Sa, Manual de Direito Fiscal, Vol. 11, 1999, p.
132 a 136, quando se refere a constitucionalidade da aplicacdo de métodos indiciarios, com referéncia a Lei
do Orcamento para 1996 (Lei n.° 10-B/96, de 23/3).
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indicadores ”*®. No entanto, é importante salientar que tal preceito foi revogado pela Lei
n° 82-E/2014, de 31-12%", devido aos problemas relacionados com a sua
inconstitucionalidade.

N4&o podemos deixar de referir o Acérddo do TC?® onde se discute precisamente a
questdo da constitucionalidade do referido preceito legal, nomeadamente por viola¢do do
principio da tributacdo das empresas pelo seu rendimento real constitucionalmente
consagrado. Uma vez que antes da alteracdo supra mencionada, ao verificar-se a hipotese

contemplada na al. ¢) do n.° 1 do art. 87.° da LGT?*

, @ Imposicéo da tributacdo nos termos
do n.° 2 do art. 90.° era automatica. O que se traduzia numa desconsideracao pelos critérios
previstos no n.° 1 do mesmo preceito.

Em termos praticos o que acontecia era que, nas hipoteses de impossibilidade de
comprovacao e quantificacdo direta e exata da matéria tributavel, situacdes que envolvem
normalmente, nos termos do artigo 88° a falta de cumprimento de deveres juridicos
contabilisticos ou fiscais e até mesmo atuagBes dolosas, a determinacdo da matéria
coletavel seria pautada pelos critérios previstos no n.° 1 do art. 90.° de que temos vindo a
falar. Por outro lado, as situacdes previstas na al. ¢) do art. 87.° seriam abrangidas pelo
disposto n.° 2 do art. 90.°.

Assim, relativamente as primeiras situac@es elencadas, a determinagdo da matéria
coletavel teria sempre em conta fatores individuais e concretos da atividade do
contribuinte, desde que, com a devida ressalva, e no nosso entender, houvesse lugar a

utilizacdo conjunta dos diversos critérios previstos e também disponiveis no caso concreto.

2Noutros pafses europeus temos a avaliagdo dos rendimentos através de métodos designados de
“forfetarios”, 0s quais, de acordo com GOMES, Nuno de S4, Manual de Direito Fiscal, Vol. 1I, 1999, p. 132
a 136, constituem “standards ou parametros de rendimentos, determinados por factores de rendibilidade
média, por actividade econdmica, standards ou indices estes negociaveis com os contribuintes
individualmente ou através dos seus representantes com assento nas Comissdes respectivas ”.

2pProcede a uma reforma da tributagdo das pessoas singulares, orientada para a familia, para a simplificacdo
e para a mobilidade social, altera 0 C6digo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, o Cédigo
do Imposto do Selo, o Estatuto dos Beneficios Fiscais, a lei geral tributaria, o Cédigo de Procedimento e de
Processo Tributario, o Regime Geral das Infragdes Tributarias e o Decreto-Lei n.° 26/99, de 28 de janeiro, e
revoga o Decreto-Lei n.° 42/91, de 22 de janeiro

28Acérddo do TC n.° 84/2003, proferido no ambito do processo n.° 531/99, relatado por Artur Mauricio e
disponivel em www.dgsi.pt.

29Segundo o artigo, “A matéria tributavel do sujeito passivo se afastar, sem razao justificada, mais de 30%
para menos ou, durante trés anos seguidos, mais de 15% para menos, da que resultaria da aplicacdo dos
indicadores objectivos da actividade de base técnico-cientifica referidos na presente lei. ”
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Ja no que diz respeito as ultimas situacdes referidas, o método a utilizar originaria
uma determinacdo da matéria coletavel de carater mais objetivo e com isto a prosseguicado
de um rendimento normal ou padrao.

Atento o referido, somos levados a concordar com a posi¢éo defendida por PAULO
MoTa PINTO??, no sentido de que tal preceito violava o principio da tributacdo das
empresas pelo rendimento real, bem como o principio da proporcionalidade, na vertente da
necessidade.

A diferenca de tratamento entre as duas situacGes em questdo era mais evidente e
igualmente inconcebivel se pensassemos que em caso de simples falta de justificagdo do
afastamento dos rendimentos do contribuinte em relacdo a um padrdo de normalidade, e
existindo elementos contabilisticos cuja regularidade ndo foi posta em causa, a
determinacdo da matéria coletavel seria efetuada, nas palavras de PAULO MOTA PINTO
“segundo padroes de pura normalidade ™. Enquanto nos casos de atuacéo dolosa ou de
violacdo dos deveres de cooperacdo por parte do sujeito passivo, a determinacdo da matéria
coletavel seria feita tendo em conta todos os elementos que permitissem ter em conta a
situacdo concreta do contribuinte.

Atento tudo o que para tras foi dito, é de ressalvar a opcdo do legislador ao
proceder a revogacdo do n.° 2 do referido preceito. Assim, a determinacdo da matéria
coletavel na hipdtese prevista na al. ¢) do art. 87.° da LGT, passaré a ser feita tendo como
orientacdo o0s critérios previstos no n.° 1 do art. 90.°. SO desta forma se encontram
respeitados os principios ja referenciados da tributacdo das empresas pelo seu rendimento
real, bem como o principio da proporcionalidade e da igualdade.

No entanto, a problemaética da aplicacdo dos indicadores continua por resolver.
Logo, citando SA GOMES, a utilizacdo de tal método, isto €, dos indicadores objetivos de
atividade de base técnico-cientifica, apenas deveria ser admissivel depois de tidos em conta
estudos aprofundados que pudessem comprovar a rendibilidade média das atividades
econOmicas, tendo por base 0s respetivos setores, subsetores, regides entre outros fatores

gue permitissem uma maior aproximacao a realidade.

29Acérddo do TC n.° 84/2003, proferido no ambito do processo n.° 531/99, relatado por Artur Mauricio e
disponivel em www.dgsi.pt, pp. 31 a 35.

2MAc6rddo do TC n.2 84/2003, proferido no ambito do processo n.° 531/99, relatado por Artur Mauricio e
disponivel em www.dgsi.pt, pp. 33.
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Seguindo ainda o Autor, ndo podemos deixar de concordar com 0 mesmo quando
este refere que a utilizacdo de tais indicadores pode levar a préaticas abusivas ou até
corruptas, dado que, acreditamos que podem ser falseados dados em funcdo de
determinados fins ou objetivos politicos. Dai a importancia de, tanto na presente situacao
como em todas as que envolvem a utilizagcdo de métodos indiretos, ser imprescindivel a

admissdo de prova em contrario®*?.

4 Principios da legalidade fiscal e da capacidade contributiva no quadro da
avaliacdo indireta: que caminho a percorrer?

Com interesse para o presente estudo importa fazer uma analise reflexiva,
construtiva acerca do principio da legalidade fiscal. Para além da relevancia que 0 mesmo
tem em todo o ambito do Direito Fiscal, especial importancia adquire quando nos
reportamos ao quadro da avaliacdo indireta da matéria coletavel. Dai ser importante a sua
andlise pratica, pois, como refere GUIMARAES DE CAMPOS, “Com efeito, o simples facto de
a norma de imposicao ter sido produzida pelo Parlamento ndo garante a concretizagdo do
valor seguranca juridica, que ndo pode ser reduzido ao principio da legalidade” ?*2,

Interessa-nos sobretudo estudar a vertente material deste principio, a qual impde
que a lei fiscal seja suficientemente densa e precisa quanto aos elementos essenciais dos
impostos. Ora, este que é um dos subprincipios do principio do Estado do Direito levanta
alguns problemas se atentarmos no facto de existirem simultaneamente normas de hipdtese
legal fechada, ligadas ao principio da tipicidade fiscal, que estdo associadas a garantia da
seguranca dos contribuintes, e por outro lado, normas de hip6tese legal aberta, cujo
objetivo é precisamente a tributacdo de factos que ndo sejam abrangidos pelas normas de
hipotese legal fechada, ou seja, normas que estdo adstritas a objetivos de luta contra a
fraude, elisdo fiscal abusiva e evasdo. Dai que, citando SUZANA TAVARES DA SILVA, seja
necessario percorrer um caminho dificil para que estas duas dimensdes possam ser

ponderadas e surgir como complementares, de modo a alcancar a justica do sistema fiscal.

?GOMES, Nuno de Sa, Manual de Direito Fiscal, Vol. 11, 1999, p. 135.

2BGUIMARAES DE CAMPOS, Gustavo, Caldas, O Principio da Capacidade Contributiva e as Normas de
Simplificagdo do Sistema Fiscal: Conflitos e Convergéncias, Estudos de Direito Fiscal, Almedina, 2012, p.
109.
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N&o obstante, concordamos com a referida Autora, quando esta defende que o
principio da legalidade fiscal ndo impossibilita a utilizagdo de conceitos indeterminados
como forma de atribuir poderes discricionarios a AT, mas que nestes casos a mesma deve
tentar complementa-los através de instrumentos tipicos do poder regulamentar®**. Sdo
portanto questdes de premente importancia que estdo em causa quando falamos nos
critérios de determinagdo da matéria coletavel, uma vez que importa discutir neste &mbito a
problematica da existéncia de poderes discricionarios por parte da AT.

Ao olharmos para 0 n.° 1 do art. 90.° da LGT o que vemos sdo normas de
tipicidade legal aberta, precisamente com o intuito de combate a possiveis situacdes de
“fuga” aos impostos. Mais concretamente, estamos perante uma norma autorizativa. Assim
podemos afirmar que ddvidas ndo restam de que nos deparamos com a concessdo de
poderes discricionarios, nos casos em que a norma juridico-administrativa tenha uma
natureza facultativa, isto €, quando o elemento de ligacdo for introduzido pela expressao
“pode”215.

Ora, é 0 que acontece no presente caso, quando o legislador utiliza o verbo poder
conjugado no futuro, no sentido de autorizar a AT a utilizar qualquer um dos elementos
indicados no dito preceito. Destarte, a Administracdo ndo fica por sua prépria conta. Pois,
quando pratica atos administrativos discricionarios esta limitada pelo fim definido pela
norma e também sujeita ao direito, nomeadamente a principios juridicos gerais reguladores
da atividade administrativa (igualdade, imparcialidade, justica, proporcionalidade),
devendo naturalmente tomar em consideracdo os direitos, liberdades e garantias dos
cidad&os.

Tais principios funcionam pois como limites da sua decisdo. E 0 que acontece no
preceito em analise, pois entendemos que a AT ndo se pode limitar a escolher, sem mais,
um dos critérios previstos. Pelo que, sublinharmos a necessidade de concretizacdo do
procedimento a levar a cabo pela mesma nestes casos, de modo a podermos obter
resultados mais similares, porém, nunca deixando de considerar a situacdo concreta do

contribuinte.

2MSILVA, Suzana Tavares da, Direito Fiscal I, Sumarios desenvolvidos — 1.° ciclo — 2.2 Turma, Coimbra,
2011, pp. 28 e 29.

“BOLIVEIRA, Fernanda Paula, “A Discricionariedade Administrativa”, in Scientia lvridica, Revista de
Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo XLVIII, Janiero/Junho, 1999, p. 375.
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N&o podemos falar no principio da legalidade fiscal sem falar no conceito de
Tatbestand, construido a partir da lei por Feuercach e que se pode associar ao principio da
legalidade, atribuindo-lhe ora um caracter de certeza juridica, ora um caracter de exigéncia
dirigida ao legislador?®. Segundo HENSEL a tipicidade fiscal estaria assegurada se a
incidéncia do imposto e os fundamentos para o célculo do montante de imposto a pagar ou
base tributéria e taxa de imposto constassem, em regra, da lei*’.

Ja no que a tipificacdo diz respeito, somos levados a adotar uma posicéo que vai
ao encontro de uma abertura do Tatbestand legal fiscal, por considerarmos ndo ser
exequivel ao legislador prever as multiplas situa¢fes da vida.

No entanto, cabe nestes casos um papel muito importante & AF enquanto
conformadora das situacdes da vida em concreto. Assim, e seguindo o pensamento de ANA
PAULA DOURADO, admitimos que em matéria de quantificacdo da matéria coletavel, a AF,
enquanto 6rgao de aplicacdo da lei, deverd ser encarregue de proceder a concretizacdes
tipificantes, densificando progressivamente a lei, estabelecendo mais diferenciagbes e
assim garantindo a previsibilidade e calculabilidade e também o principio da justica
fiscal?'®.

Entendemos portanto que a solucdo passara por ser a lei formal a fixar o essencial
do regime por detras da quantificacdo da matéria coletavel, cabendo posteriormente a AF e
em Ultima instancia aos tribunais o desenvolvimento do mesmo. Tudo isto tendo sempre
por base o fim ultimo deste instituto que € avaliacdo indireta e que assenta no combate a
fraude, elisdo e evasdo fiscais.

Pelo que acabamos de expor facilmente se compreende o porqué de néo
concordarmos com a possibilidade de densificacdo excessiva dos regimes fiscais, neste
caso das disposicdes relativas a determinacdo do quantum tributario, por parte da lei.

Tal entendimento que seguimos apenas poderd ser concretizado mediante a

® acerca dos critérios de

quantificacéo, os quais dever&o conter orientacdes genéricas de interpretacdo da lei??°.

elaboragdo por parte da AF de regulamentos e circulares®

2DOURADO, Ana Paula, O Principio da Legalidade Fiscal - Tipicidade, conceitos juridicos
indeterminados e margem de livre apreciacdo, Almedina, 2014, p.251.

2171d Ibidem, p.225.

2814 Ibidem, pp. 636 — 638.

%0 que deve ser feito nos termos do disposto nos artigos 55.° do CPPT e 68.° da LGT.

?DOURADO, Ana Paula, ob. Cit., p.639.
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Atento o0 supra exposto e na esteira de ANA PAULA DOURADO, concluimos que
ndo se deve defender a utilizagdo de tipificaches legais exaustivas e fechadas, nem a
proliferacdo de disposicées legais muito indeterminadas®!. O que deve sim acontecer é
proceder-se a uma combinacdo entre os tipos tendencialmente abertos e o0s tipos
tendencialmente fechados, como alids defende SuzANA TAVARES DA SILVA quando se
refere ao dificil caminho que leva a ponderacdo destas duas dimensdes.

Sumulando, depois das devidas consideragdes, resta-nos aplicar a teoria a pratica
e reforcar a ideia de que para proceder a determinacdo da matéria coletavel, sem descorar
as exigéncias do principio da legalidade, o que resta & Administracdo é proceder a
densificacdo dos critérios previstos na lei, e referimo-nos concretamente aos critérios
objetivos previstos nas alineas a), b) e ¢) do n.° 1 do artigo 90.°, mediante os meios ja
mencionados, os oficios circulares e os regulamentos.

Quanto ao principio da capacidade contributiva??, este também assume grande
relevancia no nosso estudo®. Porém e ndo obstante tal importancia, ndo vamos alongar-
nos em extensas e complexas consideracdes acerca do mesmo.

Importa antes manter o foco naquilo que a Administracdo pode fazer para, na
aplicacdo da lei, cumprir 0 mais possivel as exigéncias decorrentes deste principio.

Podemos mesmo afirmar que sé uma aplicagdo conjunta de todos os elementos
previstos no n.° 1 do artigo 90.° da LGT e néo a aplicacéo de apenas um elemento isolado
seria 0 meio mais eficaz para alcancar uma completa maximizacdo do principio da
capacidade contributiva. Porquanto, temos que ter sempre presente que ao falarmos de
médias de lucro ndo falamos de valores certos. Ja a consideracdo da utilizacdo de matérias-
primas na obtencéo do rendimento também nem sempre pode levar a resultados auténticos,

pois pode haver perdas durante o processo produtivo. Importante também notar que o facto

2211d Ibidem, pp. 640-641.

222\/eja-se PALMA, Clotilde Celorico, “Da evolugdo do principio da capacidade contributiva”, in Ciéncia e
Técnica Fiscal, N.402, 2001, p. 119, quando refere que “De acordo com o principio da capacidade
contributiva, ao qual foi atribuido o epiteto de “bandeira ética da tributa¢do”, a capacidade que cada um
tem de pagar devera ser medida, o padrdo de tributacdo, independentemente do grau de satisfacdo que cada
um possa retirar da fruicdo dos bens e servicos publicos. Assim, deverdo pagar 0 mesmo imposto aqueles
gue demonstram a mesma capacidade de pagar, devendo pagar impostos distintos todos aqueles que tenham
diferentes capacidades de pagar.”

2Z\/eja-se GUIMARAES DE CAMPOS, Gustavo, Caldas, O Principio da Capacidade Contributiva e as
Normas de Simplificacdo do Sistema Fiscal: Conflitos e Convergéncias, Estudos de Direito Fiscal,
Almedina, 2012, p. 103, quando refere que apesar do tratamento condigno que o principio da igualdade e da
capacidade contributiva tém tido por parte da Doutrina, 0s mesmos raramente tém sido utilizados como
parametros efetivos na analise da justica na aplicacdo das normas tributérias.
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de existir uma determinada taxa média de rentabilidade de capital investido, nem sempre
significa que houve lucro, uma vez que é sempre necessario ter em conta eventuais
prejuizos sofridos pelo sujeito passivo.

Temos que atender ainda aos casos das pequenas empresas de venda a retalho e de
pequenos comércios, onde nem sempre 0 prego praticado pelo sujeito passivo é 0 preco
declarado. E, no meio de toda esta realidade, € premente dar voz ao sujeito passivo.

Como refere JOAO SILVA RODRIGUES “Né&o podemos deixar de reconhecer que a
capacidade contributiva ndo se expressa num valor potencial e por isso tendencialmente
ficticio, antes se refere a um quadro de concretizacdo diferenciada atento as
particularidades discriminadoras da efectiva situagdo fiscal de um determinado
contribuinte 2?4,

Dai que também nas palavras do Autor seja sempre necessario atender ao
“polimorfismo dos fatores que influenciam a produgéo de um determinado rendimento” e &
“Infinita diversidade dos elementos que conduzem ao concreto resultado tributavel %%,

Pois a ndo ser assim, para além do desrespeito pelo principio da capacidade
contributiva, desembocar-se-ia, segundo o referido Autor, numa insustentavel imposicédo
forfetaria de um rendimento “normalizado” ao abrigo de uma predeterminagdo de matriz
substancialista??®,

Em jeito de conclusdo, no que diz respeito a presente andlise, importa ndo olvidar
que, e como ja anteriormente referimos, o sujeito passivo ndo deve limitar-se a alegar
factos que ponham em duvida a existéncia e quantificacdo dos factos, uma vez que a
duvida sobre a quantificacdo existe sempre quando se recorre aos métodos indiretos. Pelo
contrario, 0 que é imposto ao sujeito passivo é que este cumpra o 6nus de demonstrar o
erro ou manifesto exagero dessa quantificagdo®’.

Em Espanha existe um mecanismo ao qual importa fazer uma breve referéncia
denominado de “enervacion de ciertas bases imponibles”, que € um mecanismo de

atenuacdo, mediante o qual se da preferéncia ao principio da capacidade contributiva, pois,

*’RODRIGUES, Jodo Pedro Alves Ventura Silva, Critérios normativos de predeterminacdo da matéria
tributavel: os novos caminhos abertos pela pré-suposta avaliagdo indirecta na imposicdo fiscal do
rendimento, Coimbra, 2002, p. 144.

?2RODRIGUES, Jodo Pedro Alves Ventura Silva, ob. Cit., pp. 165 e 166.

?25RODRIGUES, Jodo Pedro Alves Ventura Silva, ob. Cit., p. 178.

27 EAL, Maria Teresa Branddo, “A Avaliagdo Indirecta da Matéria Tributdvel, Reflexdo sobre a
Responsabilidade Penal do Arguido”, consultado em:
http://www.cije.up.pt/publications/avalia%C3%A7%C3%A30-indirecta-da-mat%C3%A9ria-
tribut%C3%Alvel-reflex%C3%A30-sobre-responsabilidade-penal-do, em 23/05/2015.
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nestes casos, se a prova apresentada pelo contribuinte ndo coincidir com os resultados da
quantificacéo, devera ser valorada a respetiva prova a fim de poder prevalecer o principio
da capacidade contributiva®?®,

Porém, este 6nus da prova tera que ser, segundo DUARTE MORAIS “temperado
pelo principio do inquisitorio, que mais ndo é que a expressao processual do principio da
legalidade®®®. Como refere o Autor, aquando do controlo judicial, é fundamental ao juiz
analisar se foi devidamente considerada a situacao concreta do contribuinte, a dimensao e a
localizagcdo da empresa do contribuinte, 0 seu desenvolvimento técnico e organizativo, a
sazonalidade da atividade, a ocorréncia de circunstancias anormais. Concretizando, o Juiz
poderd, tendo em conta os critérios utilizados pela Administracdo, analisar se 0S mesmos
se adequam ou ndo a realidade concreta do contribuinte ou a realidade empresarial. No
entanto, ndo deve esquecer-se que o papel principal cabe a Administracdo que tera que
observar todos os elementos agora referidos, competindo por sua vez ao Juiz, a posteriori,
segundo as regras da experiéncia e do bom senso, analisar a concreta adequacdo dos
mesmos. Mais, caberd ainda ao Juiz controlar se sdo ou ndo reais os valores médios
invocados pela administracdo®’. Mas, para tal ja tem que existir por detrds um grande
trabalho elaborado pela Administragéo.

Em jeito de concluséo, importa ainda referir a posi¢do de GUIMARAES DE CAMPOS
que procede a um estudo interessante no que diz respeito a ligacdo entre o principio da
capacidade contributiva e a necessidade cada vez mais premente de se proceder a uma
simplificacdo do sistema fiscal. Antes de abordar tal problematica importa atentar na
posicdo do Autor quando refere que este principio se relaciona intimamente com o
principio da personalidade ou personalizacdo, o que vai no sentido do que defendemos,
pois segundo 0 mesmo, a AF deve na medida do possivel identificar e levar em linha de
conta as condicdes pessoais de cada contribuinte®®!. Ora, agora relativamente & ideia de
simplificagdo que o Autor defende, concordamos quando este refere que a avaliagdo
indireta ndo consubstancia uma medida de simplificacdo do sistema e também dificilmente

0 poderia ser, dadas as circunstancias excecionais que a caraterizam, embora quanto ao

228CAZORLA PRIETO, Luis Marfa, Derecho Financiero y Tributario (parte general), 2000, p. 376.
“IMORAIS, Rui Duarte, Avaliacgo Indirecta, Arbitragem e Controlo Judicial, Estudos em Meméria do Prof.
Doutor J. L. Saldanha Sanches, Coimbra, 2011. — vol. V, p. 375.

ZOMoRaAls, Rui Duarte, ob. Cit., pp. 376-377.

21 GUIMARAES DE CAMPOS, Gustavo, Caldas, O Principio da Capacidade Contributiva e as Normas de
Simplificagdo do Sistema Fiscal: Conflitos e Convergéncias, Estudos de Direito Fiscal, Almedina, 2012, p.
106.
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regime simplificado ndo se possa dizer o mesmo. Ainda segundo o Autor, 0 que se
pretende das normas de simplificacdo € portanto a concretizagdo do principio da
capacidade contributiva, ou seja, € que atraves destas se permita garantir uma eficacia
razoavel na distribuicdo da carga fiscal, diminuindo a evasdo, ampliando a base dos
contribuintes a elas sujeito e também assegurando a tributacdo daqueles contribuintes a que
ndo se consegue chegar pelos métodos diretos. Contudo, tal s6 seria possivel mediante a
aplicacdo de uma avaliacao objetiva e desta forma através da utilizacdo de critérios que se
podem dizer de normalidade. Pois, s6 assim se alcancaria a eficiéncia e a administracdo do
sistema fiscal, através da reducdo da realidade manifestada no caso concreto. Em relagéo a
esta questdo, entendemos que a aceitar-se a aplicacdo de tais medidas, por detras delas
teriam sempre que estar bem delineadas as hipdteses da sua admissdao bem como o0s seus
pressupostos. Porgquanto, a estar em causa uma tributacdo com base em indices, seria
necessario como refere e bem o Autor, aferir o grau de lesdo minima que possa ser causado
ao principio da capacidade contributiva, bem como seria necessario verificar se as
estatisticas que estdo na base da formulacdo dos critérios objetivos sdo confiaveis e se 0
grau de aproximacdo da realidade se aproxima daquele que poderia ser alcancado através
da utilizagdo da avaliagéo direta.

Mais, nesta esteira o Autor refere ainda que deverdo ser previstos mecanismos
para possibilitar a corre¢do de injusticas nos casos em que as circunstancias em causa se
afastem demasiado daquilo que € a normal situacdo econdmica do contribuinte, bem como
devera ser dada a possibilidade de o mesmo poder optar por tal regime de avaliagdo.
Para além destes fatores consideramos ainda que ao contribuinte teria de ser sempre dada a
possibilidade de prova em contrario. S6 cumpridas tais exigéncias é que consideramos ser
possivel a aplicacdo de tal regime, sendo que ainda assim pensamos que permaneceriam
alguns défices relacionados com o cumprimento do principio da capacidade contributiva,
pois, atento tudo o que se disse a este proposito, parece-nos que em relacdo a avaliacao
objetiva, a aplicacdo da avaliacdo indireta iria mais de encontro as exigéncias decorrentes
deste principio. Note-se no entanto que tal conclusdo s6 se pode extrair se tivermos em
consideracdo a aplicacdo do instituto da avaliagcdo indireta nos termos que temos vindo a
propor. Pelo que, temos davidas quanto a legalidade da tributagdo por métodos objetivos,

uma vez que, a propria avaliagéo indireta ja coloca demasiados problemas e antes de se

2 GUIMARAES DE CAMPQOS, Gustavo, Caldas, ob. Cit., pp. 117-120.
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avancar para tentativas de simplificacdo do sistema, antes dever-se-a dirigir os esforgos
para possiveis corre¢es no ambito dos métodos indiretos.

5 Pedido de revisao da matéria coletavel: paralelismo com o ordenamento juridico
Espanhol

O pedido de revisdo da matéria coletavel encontra-se previsto nos artigos 91.° a
94° da LGT, e carateriza-se por ser o meio tutelar exclusivo de utilizagdo pelo
contribuinte, nos casos de aplicacdo dos métodos indiretos. De notar que este meio de
defesa tem como particularidades o facto de possuir efeito suspensivo (ndo necessitando o
contribuinte de pagar qualquer cau¢do), bem como o facto de 0 mesmo poder ser intentado
antes de a liquidacdo ser emitida.

Também se podem apontar outros aspetos benéficos da sua utilizacdo, tais como,
0 seu caracter informal, pois, 0o que efetivamente se pretende é chegar a um acordo da
melhor forma possivel, através do didlogo; o facto de contribuir para “agilizar a resolugdo

» 233 6 3 existéncia de um

da disputa, gerando a finalizacdo rdpida e eficaz do conflito
perito independente, o que permite 0 aumento da imparcialidade.

Passando agora a debater os aspetos negativos deste meio ao dispor do
contribuinte, podemos comecar por referir o facto de este apenas se destinar ao debate de
questBes diretamente relacionadas com a quantificacdo da matéria coletavel, sendo que, em
relacdo as demais questfes de direito que possam surgir ndo pode o sujeito passivo reagir
contra as mesmas utilizando este meio.

Ora, ndo podemos deixar de expressar a nossa discordancia com tal
impossibilidade. A permitir-se o debate das demais questdes de direito, esta seria a melhor
solucgéo por razdes de economia de meios, de celeridade processual e pelo facto de permitir
um melhor aproveitamento de todos os elementos que ja constam do processo. Assim, ndo
se percebe por que razdo terd o contribuinte de desencadear a instauracdo de outro processo
em separado, quando um ja se encontra a decorrer e quando a entidade que ird apreciar
quer uma situacdo quer a outra é a mesma.

Outra questdo que é igualmente importante salientar, e procurando ndo ser

demasiado exaustivos, é o facto de a lei prever no n.° 4, do art. 86.° da LGT que em caso de

*%LOPES, Raquel Paradella, Da Avaliagdo Indirecta da Matéria Colectavel e das Garantias dos
Contribuintes, Universidade Catélica Portuguesa, 2010/2012, p. 30.
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ambas as partes chegarem a acordo se inviabilizar a possibilidade de impugnagéo judicial
posterior. Esta solugdo ndo comporta da nossa parte grandes criticas, uma vez que, nao se
compreenderia que nesta situacdo viesse a ter lugar posteriormente uma impugnacao
judicial, quando ambas as partes ja chegaram a acordo e quando o0 objetivo deste acordo é
precisamente o de obstar a que venham a ser importunados os tribunais, quando se pode
chegar a uma solucéo por matuo acordo. Pelo que, tal solucdo apenas se compreenderia em
caso de se verificar uma alteracdo excecional e superveniente dos factos.

Ja relativamente ao consagrado no n.° 5 do preceito supra mencionado, 0 mesmo
deve ser alvo de algumas consideragdes e reflexdes. Assim, de acordo com 0 mesmo “Em
caso de erro na quantificacdo ou nos pressupostos da determinacgdo indirecta da matéria
tributavel, a impugnacdo judicial da liquidacdo ou, se esta ndo tiver lugar, da avaliacdo
indirecta depende da prévia reclamacao nos termos da presente lei”, isto é, se 0 sujeito
passivo ndo requerer a revisdo da matéria coletavel, ndo podera posteriormente impugnar
judicialmente a liquidacdo. Contudo, temos desde ja que manifestar 0 nosso desacordo
perante tal norma. Ndo concordamos com o entendimento que defende a necessidade de
revisdo prévia como condicdo para uma posterior impugnacdo judicial. Pense-se
prontamente nos casos em que por motivos que ndo lhe sejam imputaveis, o contribuinte
necessita de mais tempo para procurar obter determinados documentos que lhe sejam Uteis
na prova, ou simplesmente necessite de mais tempo para a estruturacdo da sua defesa. Pois,
nos termos do n.° 1 do art. 91.° da LGT, o contribuinte dispde do prazo de 30 dias a contar
da notificacdo da decisdo de aplicacdo de métodos indiretos para solicitar a revisdo da
matéria coletavel, e inclusive aquando de tal solicitacdo ja ter& o0 mesmo que indicar o
nome do perito que o ira representar em sede de debate contraditorio.

Muitas vezes se reconhece o papel pouco eficaz deste mecanismo, pois nao se
podem esquecer as fraquezas relativas a isencdo dos peritos, nomeadamente com respeito
ao perito da AF que temos que admitir, as mais das vezes acaba por ser pressionado e ser-
Ihe incutida a posicdo daquela. Por outro lado também se instala do lado dos contribuintes
uma certa tendéncia para desacreditar da eficacia do mecanismo, pois entendem que o
tribunal pode ignorar as razdes e os fundamentos invocados pelo perito independente. E

por altimo pode colocar-se também o problema da questdo economica que surge como
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limitacdo a sua utilizacdo, uma vez que é o contribuinte quem suporta o0 encargo com o
perito independente, e isto, qualquer que seja o resultado da lide®*.

Fazendo agora um paralelismo com o0 que acontece em Espanha, importa ter em
mente que 0s mecanismos sdo um tanto distintos. As diferencas a apontar surgem logo no
facto de ndo existir naquele ordenamento juridico um mecanismo autbnomo para a revisdo
da matéria coletavel. O que existe entdo sdo as chamadas atas com acordo que se traduzem
em acOes ex officio, que surgem no seio do procedimento de inspecdo e se encontram
previstas no art. 155 da Ley General Tributaria. Segundo este preceito, em caso de
necessidade de concretizagdo de conceitos juridicos indeterminados, ou quando seja
preciso realizar determinag0es, valoracbes ou medicdo de dados relevantes nas situactes
em que a sua quantificacdo ndo possa ser feita de forma certa, a Administracdo podera
proceder a essa concretizacdo mediante a realizacdo de um acordo com o sujeito passivo
antes da respetiva liquidagdo da divida tributaria. Diversamente do que acontece no nosso
ordenamento juridico, as atas com acordo exigem que O sujeito passivo preste uma

garantia®>®

. Mais, na LGT espanhola encontramos para além das atas com acordo, as “actas
de conformidad” e as “actas de desconformidad”, todas no ambito do procedimento de
inspecdo. Ora, uma das criticas que se aponta € o facto de ndo se encontrar concretamente
estabelecida na lei a ligacdo entre o acordo, a ata e as demais atas previstas na lei. Assim,
existem Autores que defendem que o referido acordo ndo deveria estar incorporado numa
ata, bem como deveria estar desligado da figura da “conformidad 230,

As “actas de conformidad” sdo aquelas onde consta a concordancia do sujeito
passivo em relacdo a proposta de regularizacdo da divida feita pela entidade inspetora, ja as
“actas de desconformidade” sdo aquelas em que a proposta de regularizacdo ndo é
subscrita ou aceite pelo sujeito passivo. Esta referéncia é importante pois em relacdo a ata
com acordo, um dos elementos nela incluida serd necessariamente a manifestacdo expressa

237

da concordéncia do sujeito passivo com a proposta de regularizacdo da divida®"’. O que €

Z4MORAIS, Rui Duarte, Avaliacdo Indirecta, Arbitragem e Controlo Judicial, Estudos em Meméria do Prof.
Doutor J. L. Saldanha Sanches, Coimbra, 2011. — vol. V, pp. 365 a 369.

#%De acordo com o n.° 3, al. b) do art. 155 da Ley General Tributaria, que prevé “La constitucién de un
deposito, aval de caracter solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o certificado de
seguro de caucion, de cuantia suficiente para garantizar el cobro de las cantidades que puedan derivarse del
acta’.

ZSESTRADA, Ifiaki Bilbao, Los Acuerdos tendentes a la determinacién de la obligacion tributaria en la
nueva Ley General Tributaria, Madrid, 2006, p. 405.

%"Note-se que, segundo ESTRADA, Ifiaki Bilbao, ob. Cit., pp. 403 e 404, as actas com acordo se distinguem
das “actas de conformidad”, nomeadamente no que diz respeito a documentagdo existente, aos requisitos
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alvo de criticas, pois entendemos que ou a ata tem unicamente como objeto o acordo, ou
tem como objeto a concordancia do contribuinte em relacdo a totalidade da liquidagao.
Razdo pela qual, defendemos a posicdo que vai no sentido de ainda no acordo ser
incorporada a proposta de liquidacdo, a qual se seguiria ou ndo a concordancia do
contribuinte, evitando-se assim a separacao estanque existente e a repeticéo de atos.

Outra questdo que se coloca é a de saber se uma ata com acordo s6 pode ter como
objeto uma concreta apreciacdo dos factos, a aplicacdo de um conceito juridico
indeterminado, a medicdo, determinacdo ou valoracdo de factos, ou se pelo contrario
também ser& possivel mediante concordancia do sujeito passivo em relagcdo as restantes
questBes necessérias, alcancar uma proposta de regularizacdo da divida. A questdo €
conveniente pois, quanto a primeira hipdtese o que teriamos seria uma liquidacao
provisoria, dada a necessidade de posteriormente se avangar com a “acta de conformidad”,

e em relacdo & segunda hipotese ja teriamos uma liquidacéo definitiva®*®

. Ou seja, o sujeito
passivo digamos ¢ por assim dizer “obrigado” a dar a sua concordancia em relagdo a
proposta de regularizacdo da divida se quer obter um acordo nos termos formulados.

Sumulando, entendemos que a concordancia do sujeito passivo em relacdo aos
termos de regularizacdo da divida néo influéncia a validade do acordo, pois, 0 que estd em
causa no acordo é somente a apreciacdo, a aplicagdo normativa, a valoracdo, a
determinacdo ou medigdo do caso concreto e ndo dos outros elementos da liquidacéo.
Desta forma os efeitos do acordo sdo diferentes face aos efeitos da “acta de
conformidade”®. Pelo que, ap6s a audiéncia do sujeito passivo e depois de concluido o
acordo, as “actas de conformidad” e de “desconformidad” deveriam seguir o seu curso
normal.

Subsiste ainda a davida de saber se existe ou ndo uma obrigacdo de tentar chegar
a acordo, ou se € possivel o desencadear deste mecanismo sempre que existam duvidas a
respeito da correta aplicacdo de uma determinada normal ao caso concreto. Nao poderemos
deixar de concordar com tal obrigatoriedade, bem como com a possibilidade de em caso de

auséncia de comunicacdo por parte da Administracdo, poder o0 sujeito passivo apresentar

exigidos para a sua subscrigdo, as limitagbes a atuacdo do controlo do Inspetor Chefe e em relagdo as
possibilidades de impugnac&o.

81d. Ibidem., pp. 408 e 409.

“ESTRADA, Ifiaki Bilbao, Los Acuerdos tendentes a la determinacién de la obligacién tributaria en la
nueva Ley General Tributaria, Madrid, 2006, pp. 420-421.
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ele préprio uma proposta®*

, pois, note-se que esta é a solu¢do que vai de encontro ao
previsto na lei portuguesa que prevé gque seja 0 proprio sujeito passivo a solicitar a revisao
da matéria coletavel em caso de a mesma ser fixada por métodos indiretos.

Ora, tudo isto é bastante distinto do que acontece na nossa LGT, que dedica e
bem, uma subsecc¢do ao pedido de revisdo da matéria coletavel, encontrando-se este assim
devidamente regulado sem margem para grandes ddvidas. Pelo que, atentas as
consideracOes supra tecidas somos levados a crer que as atas com acordo pecam em
variados aspetos, dos quais devemos destacar a sua inser¢do no seio de um procedimento, a
sua falta de conexdo com os restantes mecanismos previstos na lei, a falta de
pormenorizagdo legal, a inexisténcia de um perito independente como acontece em
Portugal, destacando-se negativamente pela falta de imparcialidade, bem como pela

complexidade interpretativa que gera.

2O este prop6sito veja-se novamente ESTRADA, Ifiaki Bilbao, ob. Cit., p. 407.
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Concluséao

Chegados a este ponto, muitas sdo as conclusdes que podemos retirar deste
estudo. Assim, tendo em mente os aspetos teodricos e a sua aplicacdo pratica, mais facil se
torna compreender os problemas com que a avaliacdo indireta se confronta atualmente e
desta forma tecer consideragdes criticas e construtivas com vista a descoberta de possiveis
solucdes.

As primeiras consideracGes que podemos fazer remetem-nos para o ambito da
discricionariedade que é atribuida a Administracdo aquando da aplicacdo do regime,
nomeadamente com especial intensidade no que diz respeito a escolha dos critérios de
determinacdo da matéria coletavel previstos no n.° 1 do art. 90.° da LGT, pelo que, segundo
0 nosso entendimento, deve-se caminhar no sentido de procurar diminuir os tracos de
discricionariedade conferidos pelo legislador mediante o foco da AF nos casos concretos,
isto é, concordamos com o entendimento que defende a utilizacdo de normas abertas, mas
com a consequente tarefa de densificacdo da lei por parte da AF. Ora, esta pretensdo s
podera ser alcancada mediante o recurso a regulamentos ou a actos pararegulamentares,
garantindo assim uma maior previsibilidade na aplicacdo da lei e uma maior concretizagdo
dos principios da legalidade fiscal e da capacidade contributiva.

No que ao regime das manifestacfes diz respeito e depois de explanadas as varias
situacOes praticas que evidenciam claramente os principais entraves que decorrem da sua
aplicacdo, concluimos que algumas mudancas significativas hd a fazer, sobretudo
relativamente a questdo da justificacdo parcial que ainda é desconsiderada pelos tribunais,
pelo que consideramos que esta tendéncia tem necessariamente que ser convertida ao ponto
de os tribunais virem a permitir aos contribuintes fazer prova do excesso da quantificacéo,
demonstrando assim que o seu rendimento coletavel pode ndo ser igual ao rendimento
padrdo presumido pela lei. De notar ainda o facto de, como ja se disse o rendimento padrao
ser um rendimento presumido e enquanto tal deve ser admitida prova em contrario, tanto
mais que é este 0 entendimento que vai de encontro as decorréncias dos principios da
legalidade e da capacidade contributiva.

Ja relativamente aos critérios de determinacdo da matéria coletavel, a posi¢ao que
tomamos vai no sentido da aplicagdo conjunta dos mesmos sempre que tal seja possivel a
AF, porquanto esta Ultima deve atender aquando da realizacdo de tal tarefa, a todos os

elementos referidos na norma e ndo apenas limitar-se a selecionar um deles, ainda que
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devidamente o justifiqgue. Note-se que nos exemplos praticos que demos ao longo do
trabalho, chamamos a atencdo para a importancia que tem o facto de dever ser dada
oportunidade de defesa ao contribuinte no que toca a prova do excesso de quantificacéo.
Mais, consideramos sem qualquer margem de ddvida que os elementos tais como a
localizagéo e a dimensdo da atividade exercida pelo sujeito passivo devem ser sempre tidos
em conta pela AF, bem como os demais elementos que permitam reconstruir a situacao
concreta do mesmo.

Em relacdo aos indicadores técnico-cientificos anteriormente previstos no art.
91.% n.° 2 da LGT e atualmente revogado pela Lei n.° 82-E/2014, de 31-12 devido a
problemas relacionados com a sua inconstitucionalidade, entendemos que se trata portanto
de uma decisdo que merece toda a nossa concordancia. Ora, 0 que acontecia antes de tal
revogacdo era no nosso entender manifestamente violador do principio segundo o qual as
empresas devem ser tributadas pelo seu rendimento real. Isto porque, em caso de simples
falta de justificacdo dos rendimentos em relacdo a um padréo de normalidade fixado pela
lei a priori, e apesar da inexisténcia de irregularidades na contabilidade, verificava-se que
o0 contribuinte acabava por ver a sua matéria coletavel determinada de acordo com padrbes
de normalidade que desconsideravam a sua situacdo concreta, ou seja, eram aplicados 0s
indicadores objetivos de atividade de base técnico cientifica. Enquanto isto, nos casos em
que se verificasse uma atuacdo dolosa ou uma violagdo dos deveres de cooperacdo, a
mesma determinacado seria feita tendo em conta elementos que permitiam a consideracao
da situacdo concreta do contribuinte, isto €, eram mobilizados os critérios previstos no n.° 1
do art. 90.°.

Debrucando-nos a final sobre o pedido de revisdo da matéria coletavel,
concluimos tratar-se de um método que vai de encontro aos objetivos que visa alcangar,
apesar de alguns pontos fracos a destacar. Somos ainda da opinido que em relacdo ao
método utilizado no ordenamento juridico espanhol, o pedido de revisdo previsto na nossa
lei é deveras menos complexo, mais compreensivel, mais imparcial e benéfico ao
contribuinte, o qual ndo necessita inclusive de prestar qualquer caucdo para ver suspenso o

Seu processo, ao contrario do que acontece em Espanha.
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