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APRESENTAGAO

A elisao fiscal:
reflexdo sobre os limites da moralidade

Vitor Hugo Cruz Aguiar

O presente trabalho é uma reflex@o sobre os limites da moralidade da eliséo fiscal, nos
campos filosofico e juridico. A sua construgdo fornece ao direito fiscal a hipotese de
um juizo moral sobre a tomada de decisdo dos contribuintes. Divide-se em nhove
capitulos, sistematicamente ligados e estruturados. No primeiro, contextualiza-se o
fendbmeno da minimizacdo da carga tributaria na conjuntura do estado fiscal e
delimitam-se conceitos pertinentes. O segundo aborda a importancia de pagar
impostos para satisfacdo das necessidades financeiras de entidades publicas e do
estado, bem os efeitos da evasao e elisdo fiscais para a sociedade. O terceiro estuda
a natureza juridica da elisdo. O quarto aborda as linhas orientadoras dos principios
fundamentais, balizando a tens&o dialéctica entre justica e seguranca juridica. O
guinto analisa os mecanismos de reacc¢éo a elisdo fiscal, subdivididos em duas partes
consoante versem mecanismos hermenéuticos (interpretacdo e a integracdo) e
legislativos (andlise ao direito comparado e direito portugués e estabelecimento de
uma analise as clausulas anti-abuso). O sexto decomp®e e delimita sectores da ordem
normativa. Prima a relagdo entre o direito e moral e critérios diferenciadores. O sétimo
empreende a busca da fronteira que separa a minimizacao fiscal moral da imoral, por
compreensdo de quatro premissas. O Ultimo capitulo destila o acervo tedrico,
desenvolvido no decurso da investigacdo, para averiguar os limites da moralidade da
elisdo fiscal e as consequéncias da tomada de posicdo nesse sentido. O método de
abordagem é o dedutivo e o de procedimento € o dissertativo. As técnicas de pesquisa
sdo a bibliografica, documental e electrénica. Os resultados evidenciam que a
diferenca entre evaséo e elisdo € uma questdo de direito e ndo de facto. Conclui-se
que apesar duma desigualdade legal entre evasédo e a eliséo fiscal, ao nivel moral,

podem ser observados como sendo somente um fenémeno.

Palavras-chave: Evasao fiscal, Planeamento fiscal, Elisdo fiscal.






PRESENTATION

Tax avoidance:

reflection on the boundaries of morality

Vitor Hugo Cruz Aguiar

The current labor is a meditation on the limits of tax evasion morality, in philosophy and
law. Its framing, provides the tax law the hypothesis of a moral judgment on the
taxpayers decision making process. It is divided into nine chapters, systematically
linked and structured. In the first chapter, the tax burden minimization phenomena is
contextualized on the Fiscal State conjuncture, and relevant concepts are delimited.
The second, addresses the importance of paying taxes to meet the financial needs of
public entities and State, and the effects of tax evasion and tax avoidance for society.
The third, examines the legal nature of tax avoidance. The fourth, deals with the
guidelines of the fundamental principles, marking out the dialectical tension between
justice and legal security. The fifth, analyses the mechanisms of reaction to tax
avoidance, subdivided into two parts according addressing hermeneutic mechanisms
(interpretation and integration); and legislative (comparative law and portuguese law
review; and anti-avoidance rules analysis). The sixth, decomposes and delimits the
normative order sectors. Noteworthy are the relation between law and moral, and the
differentiating criteria. The seventh, wages the search for the frontier which separates
moral tax minimization from immoral tax minimization, by understanding four premises.
The last chapter distills the theoretical acquis developed in the course of the
investigation into the limits of morality of tax avoidance, and the consequences the
position adopted accordingly. The approach is deductive, and the procedure is
argumentative. The research techniques are bibliographical, documental and
electronic. The results evidence that the difference between tax evasion and tax
avoidance is a point of law rather than fact. It is concluded that despite a legal
inequality between tax evasion and tax avoidance, at the moral standing it can be seen

solely as one phenomenon.

Keywords: Tax evasion, Tax planning, Tax avoidance.
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A elisao fiscal: reflexao sobre os limites da moralidade

1. INTRODUCAO

Presentemente a fuga aos impostos! & um problema, ndo ha como negar. O dano que
dai emerge conta-se aos trilides de euros por ano. Quando falamos desta flagrante
social, tendencialmente, o assunto cai de imediato na figura de evaséao fiscal. Esta
figura, para além de ser ilegal, fora de tal forma popularizada como sendo nefasta e
prejudicial ao estado fiscal, que dificilmente um elemento da sociedade empreende
nesses tipos de mecanismos (Europa, 2012).

Por outro lado nem todos os tipos de minimizacdo de impostos sao ilegais. Alguns sédo
permitidos e incentivados pelo estado, no espirito do mercado-livre, para o bem da
competitividade empresarial. A primeira vista parece que a delimitac&o legal resolveu,
de uma forma aparentemente tranquila, todas estas figuras. No entanto a mesma
atencdo nunca foi dada, em comparagdo com o0s paises germanicos, & moralidade da

elisdo fiscal.

Por conseguinte a pergunta que esta dissertagdo de mestrado se propde responder é:
Sera a elisdo fiscal moral? O presente estudo terd como ponto de partida a fuga aos
impostos e em que medida estd relacionada com o estado fiscal. Sera feita uma
reflexdo a luz da classica dicotomia fisco vs. contribuinte, no sentido de explanar a

razdo do Estado n&o sobreviver sem impostos.

No capitulo 1, serdo descriminados e delimitados conceitos pertinentes para a
compreensdo do presente tema, em particular, as figuras do planeamento fiscal,
evasdao fiscal, elisdo fiscal e planeamento fiscal agressivo. No capitulo 2, analisaremos

os efeitos da evasao e da elisdo fiscais.

Posteriormente no capitulo 3, a atencdo sera dirigida para a natureza juridica da
elisdo. Serdo brevemente expostas as diferentes teses que foram debatidas para
elucidar e determinar os negécios fiscalmente menos onerosos, nomeadamente, a
tese do negécio simulado, a tese do abuso de direito, a tese do negécio indirecto e a

tese da fraude a lei.

1 O imposto é tradicionalmente definido como uma prestacdo pecuniaria, singular ou reiterada, que ndo
apresenta conexao com qualquer contraprestacgédo retributiva e de que é titular uma entidade publica, que
utiliza as receitas assim obtidas para a cobertura das suas despesas — (Saldanha Sanches, 2002, p. 9 e
SS.).

Vitor Hugo Cruz Aguiar 19



A elisao fiscal: reflexao sobre os limites da moralidade

No capitulo 4, desenvolver-se-dao o0s principios fundamentais da legalidade, da
tipicidade, da seguranca juridica e da igualdade. Para um entendimento da temética
da elisdo, e por conseguinte da moralidade, € forcoso apreender que qualquer medida
conducente ao seu combate, por parte do legislador ou da administracdo, se opdem.
Deste modo obriga assimilar as linhas orientadoras dadas pelos principios

constitucionais.

No capitulo 5, encetar-se-& uma breve referéncia aos métodos de reaccdo a eliséo.
Esta parte encontrar-se-a subdividida em dois: a via hermenéutica e a via legislativa.
Na via hermenéutica serdo desenvolvidos o0s conceitos de interpretacdo e a
integracdo. Na via legislativa comecaremos, em primeiro lugar, por contextualizar a
mesma com recurso ao direito comparado e o que tem sido feito a este nivel em
diversos paises. A escolha dos paises néo foi aleatéria, tendo existido o cuidado de
referir aqueles que reflectissem a evolugdo por que passou a via legislativa,
nomeadamente, a proibicdo de forma juridica, a vedacdo de fraude a lei, a

desconsideragéo da personalidade juridica e a doutrina do propdsito mercantil.

Em segundo lugar, também recorreremos ao Direito Portugués para contextualizar a
via legislativa. Aqui serdo expostas a clausula geral anti-abuso, as clausulas especiais
anti-abuso e as clausulas sectoriais anti-abuso, nas suas diferentes nuances. A
primeira vista aportar esta matéria, que tantas vezes foi dissecada pela doutrina, seria
inatil. No entanto cré-se que a questdo que € tratada neste trabalho: Se a eliséo é
moral? - E particularmente agucada em legislagdes com clausulas gerais anti-abuso,
ja que estas normas tentam tracar uma fronteira estatutaria entre o planeamento fiscal

e a elisao fiscal.

No capitulo 6, proceder-se-a4 ao estudo e diferenciacdo da ordem juridica da ordem
moral, em particular os varios sectores que os distinguem e delimitam. Mormente a
ordem religiosa, ordem moral, ordem de trato social, ordem ética e por fim a ordem

juridica.

No ultimo capitulo sera analisado o moralismo legal e a motivagdo moral, destacando
o papel da lei em relacdo ao cumprimento da moralidade, a natureza da conexdo entre

um determinado julgamento moral e a motivag&o para o cumprir, respectivamente.

Depois serd esmiugada a relacdo entre a elisdo e a moral seguida da conclusdo. Esta

questdo sera iluminada por comparacgéo entre duas figuras: a evaséo fiscal e a elisdo

Vitor Hugo Cruz Aguiar 20
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fiscal. Tanto a evaséo fiscal como a elisdo fiscal tentam reduzir ou eliminar a carga

fiscal, todavia, a elisdo é legal ao passo que a evaséo € ilegal.

De modo geral, este trabalho pretende responder a uma orientacdo de pensamento
que defende existir um direito moral para evitar o pagamento de impostos. Essa
assercao tem, sem duavida, apelo popular mas cré-se que nao é suportada por um

raciocinio l6gico, para além de se basear em suposic¢des imperfeitas.

A afirmacao que a elisdo fiscal € moral parece sustentar-se em quatro suposi¢des. A
primeira salienta que os contribuintes tém um direito moral a ndo pagar impostos. A
segunda aponta que tanto a eliséo e a evasao ndo sao prejudiciais, e por conseguinte
ndo sdo imorais. A terceira suposicdo refere que a elisdo fiscal € um malum
prohibitum? e ndo um malum in se3, isto €, que o Unico contelido moral da elisédo é
derivado do seu estatuto juridico. Nesta tentar-se-4 demonstrar que nao obstante a
concepcdo tradicional de mala prohibita e mala in se*, como categorias mutuamente
exclusivas e exaustivas, ha um espaco l6gico para existirem outros tipos de erros
legais entre esses dois extremos. Por fim a quarta suposicao refere que a moralidade

existe independentemente da lei.

Assim reflectiremos que ndo obstante as quatro suposi¢des falharem em demonstrar
gue a eliséo fiscal € moral, a I6gica do argumento demonstrado ir& suportar o ponto de
vista contrario. Porém salienta-se que quando falarmos de moralidade da elisao fiscal
ndo teremos intencdo de distingui-la de ética®. Nos termos a serem utilizados estes
sdo sindnimos®. Urge também delimitar negativamente alguns aspectos. N&o cabe
neste trabalho explorar os limites basicos de filosofia; porém para circunscrever esta
dissertacéo, correndo o risco de simplificagdo excessiva, observam-se trés tipos de
andlise para as questdes éticas — a deontologia’, o consequencialismo® e ética da

virtude®.

2 Um acto que é errado apenas porque & proibido por lei, ao contrario de malum in se (Webster, 2010).

3 Um acto que é inerentemente mau ou imoral, v.g. Homicidio (Webster, 2010).

4 Mala prohibita e mala in se sdo os correspondentes em plural das expressdes: malum prohibitum e
malum in se.

50 termo ético é usado em sentidos proximos mas que se devem distinguir para evitar confusdes. Esta
pode ser ética normativa, ética social e religiosa, moralidade positiva, ética descritiva e meta-ética.

6 O termo latino moralis foi usado por Cicero como um equivalente da ética e assim, em muitos contextos,
moral/ético, moralidade/ética, filosofia moral/ética sao pares de sindnimos.

7 Palavra criada por Jeremy Bentham (1748 - 1832) e usada para referir a ciéncia da moralidade. Palavra
também usada como nome para a totalidade da sua teoria ética, incluindo o principio basico da utilidade e
variadas aplicagdes detalhadas (Mautner, 2010).

8 Este termo foi primeiramente usado em uma teoria da responsabilidade, no entanto, actualmente é
comummente utilizado para uma teoria acerca do correcto e do incorrecto. Nesta tese apenas as

Vitor Hugo Cruz Aguiar 21
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No seguimento desta exposicdo serd adoptada uma abordagem deontol6gica,
rejeitando o consequencialismo e a ética da virtude, pois, ndo se pretende aqui

justificar a eliséo pelas suas consequéncias ou virtudes do agente.

consequéncias deveriam ser levadas em consideracdo quando efectua-se juizos sobre o correcto e o
incorrecto. Na forma inicial trata-se da tese de que uma acc¢éo é justa se, e somente se, o seu resultado
total for o melhor possivel.

9 Teoria ética em que o conceito de virtude é fundamental, em contraste com as teorias morais baseadas
em regras e deveres. Os méritos relativos dos dois tipos de perspectiva moral emergiram como tdpico
fundamental de debate na filosofia moral desde a década de 1970, como vé-se em The Virtues:
Contemporary Essays on Moral Character (1987), org. R. Kruschwitz e R. Roberts. A moralidade religiosa
tradicional e a teoria moral de Kant sdo frequentemente contrastadas com a ética das virtudes, da qual
Aristételes é considerado o principal representante filoséfico (Kant's moral philosophy, 2004; Mautner,
2010).

Vitor Hugo Cruz Aguiar 22
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2. TERMINOLOGIA E DELIMITACAO DE CONCEITOS

Para compreender o presente tema € necessario contextualizar o problema da fuga
aos impostos. Este constitui, contemporaneamente, um dos mais graves problemas da
ordem tributaria para a maioria dos estados pela perda de receitas e injusticas sociais
dai decorrentes. Mas esta adquire outra dimensao quando falamos de estados fiscais.
Mas o que vem a ser o estado fiscal?'° E hoje comum afirmar que o actual estado é na
generalidade dos paises contemporéneos, principalmente nos desenvolvidos, um
estado fiscal. Comummente chama-se de estado fiscal aquele estado que tem como

principal meio de subsisténcia os impostos.

Ora neste tipo de estado, extremamente dependente de impostos, € indispensavel
perceber que a tributagcdo visa a satisfacdo das suas necessidades financeiras, bem
como de outras entidades publicas. Promove também a justica social, a igualdade de
oportunidades e as imprescindiveis correc¢gfes das desigualdades na distribuicdo da
riqueza e do rendimento, objectivos que ndo conseguird de forma alguma alcangar se
estiver falido (Celorico Palma, 2009; Nabais, 2003).

Por conseguinte os contribuintes procuram aumentar o seu rendimento disponivel
defraudando-se ao pagamento dos impostos devidos, de forma consciente e
intencional, com o intuito de evitar a assunc¢éo de obriga¢des tributarias que sobre eles
impendem, muitas vezes fruto da elevada carga fiscal existente. Assim ao realizarem
este tipo de actos, os contribuintes violam os principios fundamentais da igualdade, da
legalidade, da justa reparticdo dos rendimentos e da riqueza, da solidariedade social e
da solidariedade fiscal. Em termos praticos estas condutas alimentam as chamadas
economias paralelas e desregulam os mercados, dificultando a construcdo do estado
social de direito e obstando a diminuicdo do défice bem como da divida publica (Leite
de Campos, 1999c). Retomaremos o tema da fuga aos impostos mais adiante com as
figuras da elisdo e evasédo fiscais. Contudo antes de avangarmos, urge precisar e

delimitar a terminologia dos principais conceitos que referenciaremos.

Presentemente ndo se encontra, entre os diferentes autores que colaboraram para o
estudo da tematica da fuga aos impostos, uma uniformidade terminoldgica e
conceptual. Logo para analisar e sistematizar correctamente a fuga aos impostos é

necessario assimilar os conceitos de forma precisa (Menezes Leitdo, 1999a; Pinto,

10 Tradicionalmente o estado fiscal contrapunha-se ao estado patrimonial, na medida em que neste ultimo
0s recursos estavam em sua posse.
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2010, Sampaio Doria, 1970). Sampaio Doria (1970) explica que a evasao, neste caso
numa acepcao latu sensu, como uma acgao (ou omisséo) apta a elidir, reduzir ou adiar
o cumprimento de uma obrigacéo tributaria.'* Partindo desta definicdo apresentamos
trés subtipos: o planeamento fiscal, a evaséo fiscal e a eliséo fiscal.

Tabela 1 - Tipos de evaséo fiscal

- Abstencédo de incidéncia
Omissivo - Transferéncia econémica
- Efeitos anlncio
Planeamento fiscal
Intra legem

- Efeitos de substitui¢cdo

Comissivo o : :
- Utilizac&o de incentivos

- Abuso de confianca fiscal
- Contraordenacdes fiscais

Omissiva

Evasao fiscal
Contra legem
- Fraude fiscal
Comissiva - Simulacéao fiscal

Elisao fiscal - Frustracao de créditos

Extra legem

z

Para comecar seguiremos com o planeamento fiscal *? (intra legem*®). Este é
ambicionado, e mesmo estimulado, pelo legislador ao definir os impostos e o sistema

fiscal no seu conjunto. Para o efeito o contribuinte dispde de varias técnicas juridicas,

11 Cfr. entre outros, algumas definicdes de evaséo fiscal: Pamplona Corte-Real (1971, p. 43); Xavier
(1971, p. 17, 1981, p. 258); Trigo de Negreiros (1971, p. 7); S& Gomes (1982, p. 149); Leite de Campos
(1999c, p. 191-218); Nunes (2000, p. 41); Cardodo da Costa (1996, p. 41); Ramos (2001, p. 689). Para
uma andlise das diferengas terminolégicas entre diversos ordenamentos juridicos cfr. por todos, Novoa
(2004).

12 Manuel Pires fala de planeamento fiscal (economia de escolha ou opgdo fiscal) naquelas situages
onde “o contribuinte organiza a sua actividade de modo a minimizar o imposto, através de isengoes,
reducBes ou outras formas de eliminag&o ou diminui¢éo de carga fiscal ou diferimento do pagamento do
imposto, mas sem violar a letra ou o espirito da lei.” (2010, p. 176).

13 | atim para de acordo com a lei.
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colocadas ao seu dispor por um legislador, para que de forma voluntaria ndo pague ou
pague menos impostos. Na terminologia anglo-saxdnica estas técnicas designam-se:
tax mitigation (Amorim, 2010; Nunes, 2000; Pinto, 2010).

E um direito que pertence a qualquer contribuinte, tendo por base o principio
constitucional da liberdade de iniciativa econémica, emanagdo da sua autonomia
privada!* e condicdo fundamental da realizacéo da dignidade do ser humano enquanto
tal. Est4d previsto nas préprias leis tributérias, as quais incluem normas de
desagravamento fiscal tais como deduc¢des especificas, reporte de prejuizos, isencdes

fiscais, beneficios fiscais e zonas francas de baixa tributacdo (Amorim, 2010).

A este respeito o0 nosso ordenamento juridico conferiu alguma liberdade aos
contribuintes para que actuem livremente e celebrem os negdcios juridicos fiscalmente
menos onerosos.'® De entre as Varias solugcdes ao seu alcance o contribuinte escolhe,
naturalmente sem infringir a lei, a menos onerosa do ponto de vista fiscal. Tal como a
gestdo de uma familia ou de uma empresa é uma gestéo fiscal, ndo é razoavel tomar
decisbes sem analisar e prever as consequéncias fiscais possiveis. Tal implica a
previsdo de impostos e a via fiscalmente menos onerosa compativel com os seus

interesses!® (Amorim, 2010; Leite de Campos, 2003).

Sa Gomes (1993), com base em propésitos analogos, sustenta a tese da existéncia de
um direito a poupanca fiscal. Este autor suporta a sua tese com base na premissa que
o sistema fiscal é lacunar, pois exclui da tributacdo inUmeras manifestacdes de
riqueza, que devido ao principio da tipicidade fechada ndo sdo passiveis de tributacao,

e igualmente situacdes de ndo-tributacéo.

No entanto a fuga aos impostos também pode ocorrer extra legem?!’ (elisdo fiscal) ou

contra legem 8 (evasdo fiscal) 1°. Nestes termos sempre que assinalarmos um

14 Horster (2007, p. 52) a este aspecto refere: “a autonomia privada é o principio da conformagao
autonoma das relacdes juridicas por parte do individuo segundo a sua vontade [...] e decorre do principio
geral da autodeterminagao do homem.”

15 Xavier (1981, p. 256) define negdcios fiscalmente menos onerosos como: “ [...] negdcios juridicos néo
tributados ou menos tributados, que o contribuinte vem a utilizar para a prossecugdo de uma fungéo
economica que em termos normais corresponderia a estrutura tipica de um outro negdcio sujeito a
tributagdo.”

16 Pinto (2009, p. 43) alude: “ [...] procurar pagar o minimo possivel de impostos é objectivo que
acompanha qualquer pessoa normal. Efectivamente, ndo sera razoavel esperar que alguém que possa
legalmente pagar menos impostos opte por procurar uma via alternativa que o conduza a um pagamento
acrescido [...] nem o legislador presume outra atitude dos sujeitos passivos quando introduz no sistema
fiscal alternativas e opgdes.”

17 Latim para além da lei.

18 |_atim para contra a lei.

19 Aqui refere-se evasio fiscal strictu sensu.
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comportamento que viole qualquer dever de cooperacdo do sujeito passivo, ao qual
corresponde um crime/contra-ordenacdo fiscal ° ou evasédo fiscal ndo penal,
apelidaremos de evaséo fiscal (tax evasion). Nas palavras de Freitas Pereira (2005) é
uma violagéo directa da lei fiscal, que pode ser por accdo (através da realizacédo de
actos ou negécios ilicitos) ou por omissdo (ao ndo cumprir com o preceituado legal).
Aqui a ilicitude das condutas — comissivas ou omissivas — é ostensiva operando por

directa contradigéo da lei.

Tais condutas sdo sujeitas a sancfes e procedimentos proprios do direito penal,
contra-ordenacional ou das varias sancdes previstas nas normas fiscais para esses
actos licitos (v.g. contra-ordenagfes). Assim sucede no caso de declaracdo de
rendimentos ou lucros inferiores ao real, ocultacdo de certos proveitos, dedugéo de
custos inexistentes, simulagdo de negdcios, falsificacdo de documentos, falsificacao
da contabilidade, emissdo de facturas falsas, apropriacdo ilegitima de impostos

devidos, abuso de confianca fiscal (S4 Gomes, 1997; Xavier, 2001).2

Recapitulando o que fora dito poder-se-4 dizer que as condutas intra legem nao
suscitam censura, sendo assim legitimas e as condutas contra legem, por serem uma
conduta frontalmente ilicita, ndo deixam dividas da sua ilegitimidade. Existe porém
uma zona intermediaria, apesar de legitima, que coloca problemas relevantes de
delimitacdo moral e de combate a fuga aos impostos. Este tipo de situacdes remetem-

nos para a nocgédo de eliséo fiscal.

Falaremos de elisdo fiscal?? (tax avoidance anglo-saxénica) para designar condutas
que residem em contornar a lei fiscal sem claramente a infringir. Apesar de néo
violarem qualquer dever de cooperacdo ndo sado queridas pelo legislador por mirarem,
de uma forma manifesta, evitar o ordenamento juridico-tributario a fim de alcangar um
objectivo oposto aos valores que o estruturam. Por outras palavras ndo se preenche a
hipétese normativa, ndo surge a obrigacdo fiscal mas o resultado economico é

alcancado.

Ha um contorno da lei que permite ao contribuinte atingir efeitos equivalentes sem ser
tributado, ou sendo-o mais favoravelmente. Dentro desta Ultima categoria importa

distinguir aqueles actos que a lei vai considerar abusivos, andmalos ou in fraudem

20 Previstos no Regime Geral das Infracgbes Tributarias - (Decreto-Lei n.° 6/2013, de 17 de Janeiro).

21 Sobre estas matérias cfr. S4 Gomes (1990, 1995).

22 Também se usa para designar esta, as expressoes evitagdo abusiva de encargos fiscais, evitagao fiscal
abusiva ou negdcio fiscalmente menos oneroso.
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legis e que apesar de em si mesmo serem licitos, vao ser objecto de normas fiscais
gerais ou especificas anti-abuso (Courinha, 2004; Leite de Campos, 1999c; Saldanha
Sanches, 2006).% Saldanha Sanches (2002) acolheu também a ideia da existéncia de
elisdo fiscal, no entanto, optou por classifica-la de evitacao fiscal.

A nivel normativo a elisdo fiscal decorre da circunstancia do principio constitucional da
legalidade proibir a aplicagdo analégica?* das leis fiscais, a discricionariedade, o
emprego de conceitos indeterminados e a delegagdo dos poderes tributérios. Dai
decorre, por razGes de seguranca juridica, que s6 séo tributados os factos previstos na
lei formal. Assim se a letra da lei nem o espirito da lei fiscal previram certo facto ou
situacao, discorre do principio da legalidade que n&do podem ser tributados, pelo que
os contribuintes poderdo adoptar esses comportamentos sem se submeterem ao
imposto respectivo, com a consequente economia fiscal (Sa Gomes, 2000; Saldanha
Sanches, 1986).

Entre as definicdes apresentadas este fendmeno € o que mais dificuldade levanta. Em
primeiro lugar, o de saber a que critério recorrer para, em concreto, distinguir a elisdo
fiscal condenavel da liberdade de escolha em sede fiscal; e em segundo lugar, a de

identificar a que meios s&o legitimos recorrer para a combater e eliminar.®

Em termos comparativos, colhendo os ensinamentos de Menezes Leitdo (1999), a
evasdao fiscal e a elisdo fiscal ttm em comum a inten¢céo, a acc¢éo, a finalidade e o
resultado. Consubstanciam as manifestacbes reais de capacidade contributiva
relativamente as quais ndo é suportada a correspondente obrigacao fiscal, no ambito
da relacao juridica de direito publico que se estabelece entre o contribuinte de jure e o
estado-credor. S&o de assinalar, ndo obstante, dois tracos distintivos fundamentais: a

diferente natureza dos meios e o momento de utilizacdo dos meios.?

23 Para Maciel (2002, p. 11): qualquer legislagdo tributaria ndo podera deixar de admitir a possibilidade de
elisdo, “salvo num quadro absolutamente utépico, de absoluta neutralidade tributaria.”

24 Artigo 11°, n.°4 da Lei Geral Tributaria (Decreto-Lei n° 398/98, de 17 de Dezembro).

25 Jorge Costa (2002, p. 15): utiliza dois critérios para definir a elisdo, um positivo e um negativo. O critério
positivo define-o como uma: “[...] conduta licita do contribuinte antes da ocorréncia do facto gerador, que
ele pratique sem que esteja revestida de nenhuma pratica simulatéria, com a qual obtenha uma menor
carga tributaria legalmente possivel. No critério negativo refere: [...] quando se trata de elisdo nédo
estamos a falar de condutas infraccionais, [...] ou seja, quando o contribuinte pura e simplesmente opta
por ndo consumir um determinado produto porque a carga tributaria € muito elevada e passa a consumir
outro produto.”

26 Na esteira de Sampaio Déria (1970, p. 53 a 58). A este respeito, contra pronunciou-se Xavier (1981)
invocando que a dicotomia ndo consegue surpreender todas as modalidades possiveis de negdécio
fiscalmente menos oneroso. S&o no entanto, a este respeito, pertinentes os comentarios de Menezes
Leitdo (1999c, p. 21-22.).
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Aqui, se 0 acto ou omissao €é praticada posteriormente ao facto gerador trata-se de
evasdo fiscal.?” No entanto se o acto, ou omissao, € praticado anteriormente ao facto
gerador ja estamos perante elisdo fiscal®® (Menezes Leitdo, 1999). No que diz respeito
ao conceito de planeamento fiscal (tax mitigation), ndo ajuda a tracar a linha entre
elisdo e reducdo fiscal aceitavel mas sim a dar um nome ao espago onde essa

reducéo é aceitavel (Pinto, 2010).

No que diz respeito a elisdo fiscal internacional®® - realidade que esta a ganhar maior
autonomia conceitual, doutrinal e legislativa - alguns autores definem-na como a
pratica de actos, em principio licitos, quando praticados no ambito da esfera de
liberdade de organizacdo mais racional dos interesses do contribuinte, perante uma
pluralidade de regimes fiscais de ordenamentos distintos (Xavier, 1997). De uma forma
geral, estamos perante uma forma de evitar a aplicacdo de determinada norma ou
conjunto de normas que visem restringir a ocorréncia de uma accao, e que possibilita
a obrigacgéo tributaria em determinada ordem juridica menos favoravel, ou a ocorréncia

da mesma accao noutra ordem juridica mais favoravel (NUNES, 2000; Xavier, 1997).

Xavier (1997) desenvolve este conceito salientando a faculdade de eleicdo da ordem
tributéria aplicavel pela via indirecta, de forma a circunscrever certos factos num
determinado ordenamento juridico, e exercer influéncia voluntaria no elemento de
conexao da norma de conflitos. Contudo Branco Guimaraes (2002) vai mais longe. O
autor refere que na maior parte dos sistemas fiscais a simplicidade das distingbes
endura algumas dificuldades, pois ndo existe uma s6 definicdo legal de elisdo ou

evasdo fiscal. Na linguagem corrente o termo elisdo fiscal é identificado como

sinébnimo do conceito, acima descrito, de evasao fiscal internacional.

27 Para o estudo da evasdo fiscal em Portugal cfr. Gouveia (1994); Menezes Leitdo (1999a);
Pamplona Corte-Real (1971).

28 O reconhecimento da existéncia de evitagdo fiscal esta feito na jurisprudéncia portuguesa.
Efectivamente, o Supremo Tribunal Administrativo no seu Acérdao ao recurso nimero 14.275 sentencia: |
— a base XXX, n°1, al. b) da Lei n® 2116, de 1 de Agosto de 1962, prevé uma isengdo automatica da sisa
nas transmissdes de terrenos confinantes com o prédio do adquirente, se da reunido resultar uma parcela
de terreno apto para cultura que ndo exceda o dobro da unidade fixada para a regido. |l — Todavia, nem
essa lei, nem o CIMSISD, prevéem a caducidade dessa isengdo no caso de o adquirente dar a parcela
um destino diferente, como a construgdo de um edificio fabril, posteriormente a aquisi¢do, dado que tal
solugdo nao encontra ai qualquer expressdo mesmo utilizando-se a interpretagdo extensiva dos seus
preceitos. Il — Tal lacuna corresponde a uma situagéo de evitagao fiscal ou evasao fiscal licita. [...] Cfr.
Acérddo in CTF n° 380 (1995, p. 381).

29 Sobre a evasao fiscal internacional cfr. Xavier (1981, 1997); Pires (2010); Menezes Leitdo

(1999a).
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2.1. PLANEAMENTO FISCAL AGRESSIVO

Como resultado da exposicao até agora feita, poder-se-a dizer que a tributacdo tem
caminhado a par e passo com o planeamento fiscal, como meio de reducdo ou
diferimento da carga fiscal. Pode-se até afirmar que esta proximidade ndo vem de
agora, pois ha registo de praticas de reducdo (ou diferimento) da carga fiscal que
remontam ao império romano, passando pela idade média, até ao século passado.
Estas préaticas subsistem porquanto “o direito tributario contém normas de incidéncia
distintas e regimes diversos de tributacdo, que aliados ao principio da tipicidade
permitem a escolha de comportamentos por parte do sujeito passivo, com reflexos

directos na sua tributagé@o.” (Sousa, 2012, p. 2).

Considerar o planeamento fiscal como resultado de uma ponderacdo feita pelos
agentes econdmicos, a luz do bom senso e gestdo financeira adequada, ndo é algo
que seja manifestamente censuravel. Como ja foi afirmado, € algo inato e intrinseco a
existéncia de regimes tributarios. Todavia, quando observadas condutas que se
afastam do planeamento fiscal deliberado pela lei, “e se aproximam de
comportamentos, que aproveitando também a normas positivadas, abusam das
normas juridicas ou da letra da lei, e conseguem reducdes ou diferimentos na sua
carga fiscal que ndo obteriam se agissem com uso ‘normal’ das normas e dos

negoécios, a questdo em apreco comega a merecer consideracao.” (Sousa, 2012, p. 2).

Perante este cenario de constante renovacdo no campo do planeamento fiscal
abusivo, o legislador e as administracdes fiscais vao tentar acompanhar e combater
este fendmeno. Adaptam os regimes legais as novagfes conhecidas, da mesma forma
que se obsta a prevenir o planeamento fiscal abusivo (ou agressivo) a nivel interno. O
mesmo também se faz no panorama internacional, sendo um objectivo comum a

maioria dos Estados (Loureiro, Neves, 2008).

Na procura desta compatibilizagéo e agregacéo de esfor¢os na criacdo de um espaco
cuja tributacdo possa contribuir para a concorréncia fiscal internacional; de modo licito,
legitimo e limitado, as situagcbes transnacionais deparam-se, por vezes, com
problemas. A resposta a estes surge com diversos instrumentos, tais como:
convencdes visando evitar a dupla tributacdo, estudos sobre a concorréncia fiscal
prejudicial, recomendacbes da Organizacdo para a Cooperacdo e

Desenvolvimento Econdmico (OCDE) (Sousa, 2012, p. 2).
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As maiores transformag¢des no panorama juridico-fiscal, em matéria de evaséo fiscal
internacional, ocorreram na conferéncia de Seul, no terceiro encontro do férum da
OCDE para a administragdo fiscal. ®® Em tragos gerais, foram analisadas as
experiéncias e praticas fiscais dos diversos paises intervenientes, ficando patente a
crescente evasdo fiscal transnacional. Incremento que deriva do abuso de
instrumentos de circulacdo de capitais, emprego de contas offshore, circulacdo de
activos entre empresas no proprio grupo, utilizacdo das diferentes fiscalidades
existentes nos diversos paises e “presenca de actividades que vao para além
daguelas que se poderao qualificar de sistemas legitimos de economia fiscal.” (Sousa,
2012, p. 3).

Em termos praticos, as conclusées da conferéncia de Seul repercutiram-se no nosso
ordenamento juridico. Estabeleceram-se obrigagbes especificas na prestagdo de
informagé&o a administragdo tributaria, sobre esquemas e operagfes (adoptadas e
propostas), que visam a reducdo dos encargos fiscais (Sousa, 2012). Neste
seguimento o art.° 98.° da Lei 53-A/2006 de 29/12 estabeleceu autorizagdo legislativa
para que o governo reflectisse essas mesmas recomendag¢des no panorama nacional.
Neste artigo é feita referéncia ao conceito de planeamento fiscal agressivo. Ora, tal
mengao ndo seria invulgar se ndo fosse diferente da mencionada no articulado do
decreto-lei 29/20083%!. Por outras palavras, “a respeito dos conceitos de planeamento
fiscal agressivo, este é referido na autorizacdo legislativa e o planeamento fiscal
abusivo é referido no articulado do Decreto-Lei 29/2008, fazendo o preambulo deste
diploma de fazer coincidir os conceitos.” (Sousa, 2012, p. 3).

Como ja referimos, abordar esta teméatica € perceber que existe uma imensa confusao
conceptual. No entanto, por coeréncia e légica do raciocinio até aqui feito, adiantamos
gque o planeamento fiscal abusivo (ou agressivo) trata efectivamente de evasao fiscal

(contra legem). N&o cabe aqui esmiucar o decreto-lei 29/2008%2, nem o art.° 98.° da lei

30 O Forum foi criado pelo Comité dos Assuntos Fiscais, em 2002, para promover a cooperagdo entre os
organismos tributarios e desenvolver boas praticas da administragao tributaria. Ao longo dos ultimos anos,
0 Férum examinou uma ampla gama de questdes nas areas de gestdo de risco, servigos prestados ao
contribuinte e utilizagdo de tecnologias modernas (cfr. www.oecd.org).

31 O regime aprovado neste decreto-lei pretende instituir deveres de comunicagdo, informagdo e
esclarecimento a administragdo tributaria sobre esquemas propostos ou actuagbes adoptadas que
tenham como finalidade, exclusiva ou predominante, a consecucédo de vantagens fiscais, de modo a
combater o planeamento fiscal abusivo (Loureiro, Neves, 2008). Os tributos abrangidos pelo diploma sao
0 IRS, IRS, IVA, IMT e o Imposto do Selo - Artigo 2.° do Decreto-Lei 29/2008.

32 No predmbulo deste diploma o legislador faz referéncia, a falta de melhor entendimento, a dois pontos
que a nosso ver sao importantes. Em primeiro lugar menciona que “é fundamental que todos, particulares
e empresas, na sua qualidade de contribuintes ou fora dela, tenham plena consciéncia e assumam que
[...] representa um essencial dever de cidadania que cada um pague todos os impostos que sao devidos
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53-A/2006 de 29/12 pois, a sua discussdo nao contribui para o tema proposto nesta
dissertagdo. Adiantamos somente que foi um regime que se pretendeu alicercar nas
experiencias recentes de outros paises, a fim de optimizar as suas préticas, no
entanto, negligenciou-se o que sucedeu em jurisdicdes ndo despiciendas (Alemanha e
Franca), na medida em que nestes sistemas juridicos continentais ndo foi possivel

aprovar semelhante regulamentacéo (Loureiro, Neves, 2008).

O intuito ao mencionar esta teméatica foi o de isolar o conceito de planeamento fiscal
abusivo (ou agressivo), de modo que pudéssemos perceber a sua génese e em que
medida relaciona-se com o0s conceitos ja explicados anteriormente. A titulo conclusivo,
e por se partilhar da mesma visao deste diploma, citamos Sousa (2012, p. 23) que
expde: “0 nosso quadro legal é demasiado permeavel em matéria tributaria, ndo sendo
este diploma solu¢do para o planeamento fiscal dito abusivo”, no entanto, podera
servir de moralizador dos comportamentos de determinados agentes, que nao s6
forcavam com a sua actuacao os limites da legalidade, como também n&o tinham pejo

em fazer disso um negdcio de ‘montra aberta’ (Sousa, 2012).

nos termos da lei.” Em segundo lugar, o legislador assume este diploma como “mais um passo no sentido
da plena radicagcao na comunidade nacional deste elementar principio de justica e solidariedade.”
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3. EFEITOS DA EVASAO E ELISAO FISCAIS

No capitulo anterior constatamos, pela sua esséncia, ser aparentemente insuportavel
0 estado portugués subsistir sem impostos. Estes visam a satisfagcdo das
necessidades financeiras de entidades publicas e do estado, pois promovem a justica
social, a igualdade de oportunidades e corrigem desigualdades na distribuicdo da

riqueza e do rendimento.

O governo tem como intuito encontrar receitas para pagar os seus bens publicos e o0s
ditos programas de redistribuicdo de rendimento. Como referido, tais receitas provém
dos impostos que incidem sobre o rendimento dos individuos e das empresas,
salarios, vendas de bens de consumo e sobre outras matérias. Todos os niveis de
administracdo — cidade ou estado — cobram impostos para pagar as suas despesas
(Samuelson, 2011).

Pela sua natureza os impostos ndo sao voluntarios, sendo que todas as pessoas estao
sujeitas as leis dos impostos. Por outras palavras, todos sdo obrigados a pagar a sua
parcela do custo dos bens publicos.® Todavia sdo os cidaddos, através do processo
democratico, que escolhem tanto os bens publicos como os impostos a pagar. A
relagdo intima que se observa entre a despesa e o consumo nos bens privados ndo se
verifica entre os impostos e os bens publicos. Sendo que um individuo, indiferente a
defesa ou a educacdo publica, tem sempre que pagar a sua parcela dos impostos

usados para financiar essas actividades (Branco Guimarédes, 2002; Samuelson, 2011).

Tendo em conta que a transferéncia de recursos do sector privado para o sector
publico é necessaria e indispensavel, o sistema tributario ao cumprir essa tarefa vai
afectar a reparticdo do rendimento da sociedade, modificando também, os sinais
procedentes do mercado que advertem as decis6es dos agentes econémicos (Branco
Guimaraes, 2002). Em termos praticos todas as decisdes dos agentes econdmicos
gue impossibilitam o uso eficiente de recursos ou prejudicam a distribuicdo de
rendimentos, acabam por reduzir o bem-estar da sociedade. Com maior ou menor
intensidade esse efeito esta sempre presente, mas € particularmente forte quando ha

tributacdo cumulativa, sonegacdo ou elisdo de impostos.3 Numa oéptica social, o

33 Bens publicos s&o bens cujos custos de extensdo e acessos adicionais aos individuos s&o nulos,
sendo o seu beneficio extensivel a todos eles. Samuelson (2011) exemplifica os faréis como um bem
publico fornecido pelo governo.

34 O peso morto pode ser definido como um prejuizo no rendimento real, no excedente do produtor ou do
consumidor, que ocorre como resultado da existéncia de um monopdlio, direitos alfandegarios, quotas de
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montante que se extrai da sociedade e do sector privado através dos impostos, ndo
altera a soma de recursos da sociedade. Apenas estabelece que 0 uso dessa parcela
extraida, anteriormente privada, passa a ser publica. Em rigor o estado apenas
desloca recursos, tira do sector privado e volta a injectar no sector publico (Branco
Guimaraes, 2002; Samuelson, 2011).

Na perspectiva do contribuinte, a mesma situacao é significativamente mais complexa.
O imposto é um tributo que exteriormente ndo tem correspondéncia bilateral entre
aquilo que se paga e o que se recebe de beneficios do Estado®. Para além disso, o
contribuinte esta ciente de que o fluxo de beneficios que recebe ndo serd afectado
significativamente pelo montante de impostos que paga, estimulando-o por
conseguinte a um comportamento evasivo (Branco Guimardes, 2002; Samuelson,
2011). De um ponto de vista puramente econémico poder-se-a dizer que
colectivamente existe equilibrio, no entanto, tal ndo ocorrerd ao nivel individual. Assim,
partindo da premissa que pagar impostos origina custos, bem como uma diminui¢cao
do rendimento disponivel, os contribuintes que querem diminuir as suas despesas vao
recorrer a métodos como a elisdo e a evasdo fiscais (Branco Guimardes, 2002;
Samuelson, 2011).

A transferéncia do encargo fiscal, que tem alguma importancia no panorama
econdmico brasileiro, € outro método que € comumente utilizado. Contudo, esta vai
depender da situacdo do mercado, da conjuntura macroeconémica® do pais e da
posicao que este ocupa no mercado. Tudo indica que as oportunidades de transferir o
encargo fiscal sdo mais circunscritas quanto mais recessiva for a actividade
econdémica, quanto mais competitivo for o mercado e quanto menor a inflagdo®. Se

por um lado a transferéncia ndo altera a quantidade de recursos arrecadados pelo

importagdes, impostos ou outras distor¢cdes (Samuelson, 2011).

35 E comummente aceite o entendimento de que a erosao do tecido comercial e industrial, acrescida a
pressao fiscal elevada, contribuiu também para a fuga estrutural a tributacéo.

36 A ciéncia econémica moderna é formada por dois ramos - microeconomia e macroeconomia. A area da
microeconomia moderna teve como principal autor Adam Smith. Segundo Virgilio Rapaz, é o “dominio da
analise das relagbes econdmicas a um nivel mais abrangente e dos pregos relativos”, dedicando-se ao
comportamento de entidades individuais como os mercados, as empresas e as familias. Ja a
macroeconomia, remete para o desempenho global da economia, existindo uma “razoavel identificacéo
entre Macroeconomia e o estudo do desempenho dos grandes agregados econémicos, como o PIB,
Consumo, Investimento, ExportacGes e Importacées, Emprego, Nivel Geral de Pregos.” (Rapaz, 2011, p.
223).

Ao contrario do que comumente se pensa, a macroeconomia ndo foi fundada por John Maynard Keynes,
termo que o préprio nunca tera utilizado. Ora se € inegavel a sua contribuicdo para 0 avanco da teoria e
da politica economica, por outro lado, também é verdade que a Macroeconomia ja vem sendo
desenvolvida desde os tempos de Aristételes (sine die), que falava numa “arte de administrar uma casa e
a de administrar uma polis.” Para mais desenvolvimentos cfr. Keynes (2010); Rapaz (2001); Smith (2006).
87 Ainflagdo (ou taxa de inflagdo) é a percentagem anual de aumento no nivel geral de precos.
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Estado; embora tenha consequéncias econdmicas, tal ndo acontece com a eliséo e a
sonegacdo, pois tém efeitos nocivos para a actividade econdmica, na medida que
reduzem a arrecadacdo tributaria e, logicamente, obstando a capacidade do Estado de
prover bens publicos (Branco Guimardes, 2002; Samuelson, 2011). Em particular
podem mencionar-se razdes de indole econdmica, psicologica, técnica, juridica e

politica.® De entre elas:

A perda de receita para o Estado, a distor¢cdo das condi¢cdes de concorréncia, o facto
de os cumpridores terem que suportar um maior imposto, com a consequente
modificacdo da reparticdo dos impostos, o gasto de trabalho intelectual em actividade
ndo aceitavel e a sensacao de iniquidade criada naqueles que ndo querem ou nao
podem evadir-se, com a consequente perda da moralidade fiscal, com o efeito da
propagacao (Pires, 2010, p. 175).3°
Em termos de custo, a elisGéo e a evasdo, comportam custos significativos
internamente e internacionalmente.*® A titulo de referéncia, em 1998, o Comissario do
Internal Revenue Service, Charles Rossotti, em depoimento ao comité de Financas do
Senado Norte-Americano, informou que a elisdo (tax avoidance) e evasao (tax
evasion) custavam cerca de $195,00 bilies por ano (Arruda Villela, 2002; Branco

Guimaraes, 2002; Samuelson, 2011).

Para alguns autores, a evasao de impostos, seja ilegal ou ndo, € um processo auto-
alimentado, auto-sustentado. Pois numa economia de mercado, com uma
multiplicidade de agentes econdmicos, se alguns conseguirem evitar com sucesso a
obrigacao fiscal os seus competidores serdo induzidos a fazer o mesmo, nesta linha
de raciocinio, é extremamente dificil a convivéncia entre agentes pagadores e nédo
pagadores (Arruda Villela, 2002; Branco Guimardes, 2002; Jorge Costa, 2002;
Samuelson, 2011).

38 Faveiro (1986, p. 41) a este respeito diz: “se existe o sentimento na sociedade de que os dinheiros
publicos sao mal geridos ou de que o nivel de corrupgdo € elevado, a propensao para a fuga sera maior.
Caberd aqui um papel fundamental ao Tribunal de Contas (e instituicbes congéneres), que tem por
missdo exercer o controlo financeiro externo do Estado que pode muito bem abranger a avaliagdo do
mérito da gestéo financeira publica.”

3 Pires (2010), a respeito dos efeitos da evas&o fiscal num panorama internacional, refere que os
resultados sdo perigosos, tais como a perda de receitas com desfechos na justica, a remodelacdo de
cargas fiscais, atingindo a justica infra-estrutural e deformacdo na distribuicdo de bens e de factores de
producao, com efeitos para a concorréncia.

40 Sampaio Doéria (1970) menciona que a fuga aos impostos incumbe a exacerbacdo do 6nus tributario
sobre os contribuintes diligentes ou sobre os que estdo materialmente impossibilitados de se valer dos
expedientes evasivos, comprime as receitas publicas, privando o Estado dos meios necessarios a
execucdo dos servigos que se atribui, corroi o principio da igualdade tributaria e frustra a distribuicdo dos
encargos fiscais segundo a capacidade contributiva do individuo.
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Contudo a longo prazo isso € insustentavel, com excepcdo da existéncia de uma
vantagem tecnoldgica ou caracteristica distinta que permita a um agente nao sonegar
os impostos, torna-se dificil resistir numa economia de mercado em que todos o0s
outros o fazem. De uma maneira genérica, ha economia, a tendéncia €é: se alguns
pagam menos impostos, aumenta-se a carga fiscal para arrecadar o suficiente. Assim,
para cumprir o objectivo da suficiéncia do sistema, praticam-se taxas (elevacdo da
carga fiscal) para compensar a possibilidade de um contribuinte falhar com o seu
dever, 0 que por sua vez, faz com que a tentacao ou o prémio pela evasao seja ainda
maior. Dai dizer-se que € um processo auto-alimentado gerador de um circulo vicioso
(Arruda Villela, 2002; Branco Guimarées, 2002; Jorge Costa, 2002; Samuelson, 2011).

O tema da elisdo, apesar de ser um fendmeno antigo no ambito juridico, é
comummente visto como um conflito entre duas grandes abordagens*'. A primeira,
defende que a elisdo ocorre quando verifica-se uma lacuna no ordenamento juridico e
a segunda, que a elisdo ocorre com base no exercicio de um direito individual
sustentado na liberdade de contratar e de iniciativa, que permite ao contribuinte
realizar toda e qualquer operacdo que seja licita (Branco Guimardes, 2002; Jorge
Costa, 2002).

Na opinido de Branco Guimaraes (2002) existe uma tenséo dialéctica entre o interesse
economico das empresas (menores custos, incluindo o tributério) e os interesses do
Estado (maior receita para fazer face a pressédo social do fornecimento de bens
publicos/semipublicos e permitir a redistribuicdo). Este tema sera desenvolvido com o
devido rigor mais adiante. Por agora, fiqguemos com a certeza de que o tema da elisdo
ndo € justamente um tema técnico-tributario mas envolve substancialmente um debate
sobre a concepcdo que cada um de nds tem da vida em sociedade e do estado, de
como o vemos e o papel que nele deve ser reconhecido e que deve exercer (Arruda
Villela, 2002; Branco Guimaraes, 2002; Jorge Costa, 2002).

Fundamentalmente, no debate sobre a elisdo fiscal, € necessario considerar que
estamos a debater um assunto que abarca dois grandes valores constitucionais: o

valor de proteccédo individual e o valor de viabilizagdo social (Arruda Villela, 2002;

41 Bartolo de Sassoferrato (Glosador e Jurista, +1360 DC) refere no Concilium 135 que uma Comuna
passou a cobrar uma taxa pelo uso do solo aos mercadores que negociavam na praga do mercado. No
entanto, relata que determinados mercadores carregavam nos bragos os seus produtos, em vez de os
colocar no chéao, a fim de evitar a aplicagao da taxa devida. A conclusdo de Bartolo foi de que a taxa era
devida, porque se o mercador dirigia-se a praga vender os produtos, haveria desse modo incidéncia, uma
vez que a finalidade daquela exigéncia era atingir o comércio daqueles determinados bens.
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Jorge Costa, 2002). Como consideragdo de valores, para Branco Guimaraes (2002),

este € o grande desafio - encontrar o ponto de equilibrio entre valores constitucionais.

Passemos agora para outra questdo pertinente, de forma a enquadrar o assunto que
temos vindo a tratar no decorrer do presente trabalho. A natureza juridica da elisdo é
outro assunto que tanta tinta vem gastando, mas nunca de forma indtil. E importante
perceber que qualquer que seja a natureza adoptada (e aqui como se vera, ndo ha
solucdes certas nem erradas) tera consequéncias a nivel da solugcédo a ser adoptada

no campo da reacc¢éo a elisdo (Arruda Villela, 2002; Gouveia, 1994).
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4. A NATUREZA JURIDICA DA ELISAO

O esclarecimento da natureza juridica dos instrumentos utilizados para a obtencéo da
elisdo apresenta-se de importancia fundamental para o entendimento deste conceito.
Os mesmos, segundo a nomenclatura tradicional, denominam-se de negdécios
fiscalmente menos onerosos. Por definicdo, estes podem corresponder a negdécios
juridicos que ndo séo tributados (ou sdo menos tributados) que o contribuinte utiliza
para a realizacdo de uma funcdo econdémica. Esta funcao em termos normais deveria

corresponder a um outro negdcio sujeito a tributacao (Xavier, 1981).

A demarcacédo da natureza juridica** desses negécios tem sido objecto de alguma
discusséo na doutrina, sendo que foram expostas as seguintes teses para a resolugéo
deste assunto: tese do negdécio simulado, tese do negdcio praticado em abuso de

direito, tese do negdcio em fraude a lei, tese do negdcio indirecto.

4.1. A TESE DO NEGOCIO SIMULADO

Entre os modos tradicionalmente enumerados, como formas de defraudar o fisco
mediante a manipulacdo das formas juridicas, temos a simulacdo. Expde Andrade
(1974) e a doutrina dominante, que simulacdo® é a divergéncia intencional entre a
vontade e a declaracao, procedente do acordo entre o declarante e o declaratério, e
determinada pelo intuito de enganar terceiros. Esta figura demonstra-se muito proxima
da simulacéo fiscal que traduz a divergéncia dolosa entre a vontade real e a vontade
declarada pelos contraentes de um negdcio juridico. Tem como objectivo, liquidar
menos ou nenhum imposto. Por outras palavras, criar um negécio simulado, uma
realidade aparente, para encobrir um neg6cio dissimulado (a verdadeira realidade)
pois os resultados juridico-econémicos do negdécio ndo séo tributados. Caso o sejam,

sdo em menor medida (Xavier, 2001).

Quanto a simulagéo, esta pode ser absoluta ou relativa, assumindo as modalidades de
simulacdo sobre os sujeitos ou conteudo do negdcio, quer sobre a sua natureza e o

seu valor*. A simulacéo é relativa quando as partes, tendo celebrado um determinado

42 Sobre o elenco das varias teorias que tém sido defendidas a propdsito da natureza juridica da elisdo
fiscal, cfr. Menezes Leitdo (1999a); Pires (2010); Xavier (1981, p. 262).

43 Quanto ao instituto da simulag&o em geral, cfr. Mota Pinto (1985).
44 Quanto a simulagdo sobre o valor ou prego, importa distinguir os casos de fixagdo de pregos
claramente inferiores aos que resultariam das condigbes normais de mercado.
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negécio juridico, tinham a intencao de celebrar outro negdcio, diferente do inicialmente
apresentado. *® Deste modo compdem-se por trés elementos consagrados pela
doutrina civilista* (Xavier, 2001):

e A divergéncia intencional entre a vontade e a declaracéo;

¢ O pactum simulationis (conluio entre declarante e declaratario com vista a produzir a

referida divergéncia);
e O intuito de enganar terceiro (s).*”

A simulagéo esta prevista no artigo 39° da Lei Geral Tributaria (LGT)*¢. Determina que
em caso de simulacdo de negdcio juridico, a tributacao recai sobre o negécio juridico
real e ndo sobre o negocio simulado®®. Assim, a nulidade afecta apenas o negécio
simulado®, desde que se encontrem preenchidos os elementos supramencionados, da

validade do negdcio dissimulado (Santos Justo, 2001; Xavier, 2001).

Por outro lado, a simulacdo € absoluta quando as partes ao realizarem um qualquer
negécio juridico ndo pretendiam celebrar negécio algum®!. Sendo em geral usada nos
casos de obtencado de beneficios, ou vantagens fiscais, através da concepg¢ao de uma
falsa aparéncia que preenche os pressupostos da norma atributiva. Aqui suscita-se a
davida de qual serd o tratamento a conferir pois, ndo existe realidade subjacente a

simulacdo (Menezes Leitdo, 1999b; Xavier, 2001).

BN

Relativamente a natureza juridica do meio utilizado consideramos uma primeira
posicdo, seguida simultaneamente por Platther na Alemanha e por Amordés em
Espanha. Tal posi¢édo salienta que estamos perante um negocio simulado quando as
partes, com o intuito de aliviar a carga fiscal, dissimulariam o verdadeiro facto tributario
revelando outro ndo correspondente a realidade. Deste modo, a divergéncia entre a
vontade real das partes, o facto que se pretende encobrir e a vontade declarada,

estabeleceriam a respectiva estrutura, que esta dividida em dois elementos essenciais:

45 Colorem habet substantian vero alteram.

46 Cfr. casos tipicos de simulag&o nos acordaos do Supremo Tribunal de Justiga de 01/06/1994 (simulag&o
da natureza do acto), Supremo Tribunal Administrativo de 29/07/1964 (simulagao do valor declarado para
efeitos do Imposto de Sisa), Tribunal Central Administrativo de 19/02/2002 (emiss&o de factura decorrente
de operagao simulada absolutamente).

47 Este terceiro pode ser o Estado, na qualidade de sujeito activo da relacéo tributaria.

48 eite de Campos, Rodrigues, Sousa (2012).

49 Artigo 39.°, n.° 1 da Lei Geral Tributaria.

50 Artigo 240.°, n.° 2, do Caédigo Civil.

51 Colorem habet substantian vero nullam.
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divergéncia - absoluta ou relativa - e a intencdo das partes na subtraccédo ao imposto,
provocando prejuizos ao Fisco (Xavier, 1981).

Todavia remeter os negocios fiscalmente menos onerosos a negécios simulados
mereceu criticas firmes por diversos autores. Tais negoécios sdo efectivamente
ambicionados e realizados pelas partes, embora possam ocultar a sua motivacao e
esta coincidir com o resultado pretendido nos negocios simulados (reducdo ou
exclusdo da carga fiscal). Distintamente, os negdécios simulados ndo sao realmente
desejados pelas partes. Sdo apenas meras aparéncias ou ficcbes criadas para
encobrir a verdadeira realidade, o negécio realmente pretendido. Logo, se houver
divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada com o intuito de enganar o

Fisco, cai-se no ambito da evaséo fiscal®?> e ndo da eliséo (Leite de Campos, 1999a).

Dito de outro modo, nos negécios fiscalmente menos onerosos apresenta-se um
acordo realmente desejado e concluido pelas partes, em ordem a obter efeitos
econdmicos idénticos aqueles que seriam exequiveis através de outros negdécios
fiscalmente menos onerosos. Aqui, podemos questionar os motivos que levaram a
celebracdo do negocio, mas ndo o facto do mesmo ser cumprido na sua plenitude,
porque o que o determina é a vontade/intengdo real das partes. Parafraseando Xavier

(1981), sdo negdcios fiscalmente menos onerosos verdadeiros, mas ndo simulados.

Nos negdcios simulados, a vontade diverge da declaracdo. Nao podemos por isso
confundi-la com situagbes de uma vontade real basicamente ditada por finalidades
fiscais. O cerne seréa a distingdo entre motivacdo de um negdcio realmente querido e a
vontade real da celebracdo do negécio, na qual ndo existe na simulagéo > .
Naturalmente, quando néo verificamos qualquer divergéncia entre a vontade real e a
vontade declarada, ndo podemos falar em simulacdo® (Calvdo da Silva, 2006; Sa
Gomes, 1982; Xavier, 1981).

Por outro lado, mesmo dentro das situacdes de simulacdo podemos ndo destringar
uma verdadeira elisdo. No caso de a simulacdo ser punida, autbnoma e directamente,

pela via fiscal, ndo h& elisdo fiscal mas sim infraccédo fiscal. A situacdo de simulagéo,

52 Cfr. artigos 103.° e ss. do Regime Geral das Infracgbes Tributarias (RGIT).

53 Neste sentido pronuncia-se a melhor doutrina. Cfr. Rosembuj (1999). Na sua esteira, entre nés e mais
recentemente, cfr. Courinha (2004).

54 Cfr. Artigo 240° do Caédigo Civil.
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em vez de representar uma lacuna®® do direito fiscal, assume-se como desde logo

negativamente valorada por este (Xavier, 2001).

Falta ainda que referir dois pontos complementares. Primeiro, dado que a simulagéo
s6 pode ter lugar caso se verifiguem negdcios juridicos, nos quais a divergéncia entre
a vontade real e a vontade declarada seja evidente, esta teoria ndo pode fundar a
evasdo fiscal, que se efectiva em situacBes de facto ou em situagBes juridicas nao
determinadas por negdcios juridicos (v.g. actos juridicos stricto sensu). Segundo, a
simulacdo ndo pressup8e uma bilateralidade perfeita, mas uma certa relacdo entre o
declarante e o0 seu destinatario (v.g. o caso do testamento — negdcio juridico
unilateral), o que n&o seria possivel em negdcios juridicos unilaterais sem

destinatarios juridicamente relevantes (Torres, 1999; Xavier, 2001).

Concluindo esta parte do presente trabalho, a tese do negécio simulado como
natureza do negdcio juridico menos oneroso, ao contrario das outras que mais a frente
iremos referir, merece oposi¢éo generalizada da doutrina. Apesar dos dois institutos, o
da elisdo e o da simulacéo serem facilmente confundiveis, dificilmente a conseguimos

defender pelas raz6es anteriormente mencionadas.

4.2. A TESE DO NEGOCIO PRATICADO EM ABUSO DE DIREITO

Esta tese considera que o negdcio fiscalmente menos oneroso € um negécio praticado
em abuso de direito, conforme dispde o artigo 334° do Cédigo Civil. Nessa situagao, o
contribuinte abusaria da liberdade de seleccdo do tipo negocial que Ihe é conferida
pelo ordenamento juridico e utiliza essa liberdade para fugir ao elenco dos factos
tributérios. Dai que, segundo certos autores, haveria um verdadeiro abuso de direito.
Esta posicao veio a ter uma certa aceitagdo no 842 do Reichsabgabenordung 1977
(RAO), que considera ilegitimo o abuso da possibilidade de conformacado juridica
adoptada pelo contribuinte (Martins, 2007; Neto, 2004; Sa Gomes, 2000).

Antes de enunciar as diferentes posi¢cdes que a doutrina assume a respeito deste
assunto, é pertinente delimitar este conceito. Varela (2003) define o abuso de direito
como o exercicio de um direito respeitando a sua estrutura formal mas ofendendo a
afectacdo substancial, funcional e teleol6gica. Como alude o artigo 334° do Cddigo

Civil: “é ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os

55 Sobre a nogéo de lacuna juridica, cfr. Oliveira Ascenséo (1993).
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limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes, ou pelo fim social ou econémico

desse direito.”

Aqui visa-se a condenacdo de praticas abusivas, das condutas formalmente
respeitadoras dos limites de um direito subjectivo mas que constituem uma afronta
grosseira ao conjunto de regras sexuais, familiares e deontoldgicas (boni mores),*® as
exigéncias de boa-fé e ao fim social ou econémico desse direito, a descobrir por
interpretacéo (Cédigo Civil, 2012; S& Gomes, 2005).

Para os defensores da tese do abuso de direito, como Cordeiro (2005), ndo existe
qualquer duvida que esta figura constitui uma valvula de respiracdo do valor da justica,
pois permite salvaguardar a hegemonia do sistema juridico contra os reveses do
legislador e as habilidades das partes. Para o autor, este instituto de direito devera ser
utiizado de forma excepcional, apenas quando estivermos diante de flagrantes
violagbes dos valores fundamentais reinantes numa dada comunidade, sob pena de
pbr em causa o essencial valor da seguranga juridica, o que determinaria injusticas

maiores.

Para a doutrina dominante, o abuso de direito é figura da teoria geral do direito civil,
com largueza bastante para ser aposta as relagbes estado — credor — contribuinte.
Nessa medida, o fim social ou econémico desse direito®” é bastante para cercear o
seu exercicio, bem como, a violacdo pratica dos interesses gerais da tributacéo e por
conseguinte, a finalidade pratica das respectivas normas, que serdo susceptiveis de
configurar um acto ilicito e acarretar um dano nos referidos interesses econémicos
gerais do Estado (Cordeiro, 2011; Gouveia, 1994; Trigo de Negreiros, 1971).

Trigo de Negreiros (1971) adoptou esta tese para enquadrar o fenomeno da elisdo
fiscal, a semelhanca de Gouveia (1994). No entanto como o préprio constatou, apesar
das suas posicdes assentarem no mesmo instituto, tém itinerarios e resultados
diferentes (Gouveia, 1994).58 Para Trigo de Negreiros (1971), o abuso de direito € um
meio de aplicacdo lato contra as injusticas a que a lei poderia acarretar, em face das

ocorréncias concretas de cada caso.

56 Bons costumes.

57 “Cada direito tem, ou pode ter o seu fim social e econdémico” — Cordeiro (2011, p. 661). O autor alerta,
no entanto, que o conceito de fungdo social e econdmica do direito subjectivo tem perdido autonomia, em
favor da interpretagcdo normativa em jogo em cada caso.

58 Ambos os autores defendiam a teoria do abuso do direito, enquanto meio de combate a evasao fiscal,
nao enquadrando o instituto como um instrumento possivel de elisdo. Contudo, as criticas aquela tese sao
as mesmas.
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De acordo com esta teoria a liberdade contratual constitui um direito subjectivo de
qualquer cidaddo, podendo em exercicio do mesmo, socorrer-se o contribuinte da
vasta gama de tipos contratuais ou outras formas contratuais atipicas, que melhor
satisfacam as suas necessidades no ambito da actividade diaria. Ou seja, partindo da
existéncia do principio da tipicidade no direito fiscal, considerava-se que fora da area
tipoldgica o particular seria livre de actuar. Todavia, a liberdade do contribuinte teria
limites, entre os quais, a ndo ofensa dos interesses do fisco (Gouveia, 1994).

Assim, o direito da escolha fiscal mais conveniente seria abusivo, excedendo os limites
do seu exercicio quando se concretizasse em esguemas andémalos de que resultasse
a lesdo de interesses fiscais do Estado. A este respeito Trigo de Negreiros (1971)
afirma que a solugdo mais proveitosa seria a da aplicacéo da lei de cobertura. Quanto
ao interesse ofendido, este deveria ser reparado através de uma indemnizacao,
calculada conforme critério da diferengca — diferenca entre a situagdo criada pela
conduta anti-juridica e a que se verificaria se esta nao tivesse sido correcta - e para
medida da qual, interviria a lei defraudada. Por outras palavras, preconizava uma
sancgdo de indemnizag&o nos termos gerais da responsabilidade civil por factos ilicitos.
Por outro lado Gouveia (1994), apesar de considerar a situagcdo elisiva como
normalmente tributavel, recusa a solucao apresentada por Trigo de Negreiros, por

pouco compativel com a natureza do problema.

A semelhanca da simulag&o, a consideracdo da natureza juridica da elis&o fiscal como
abuso de direito implica algumas dificuldades. Desde logo, é impossivel admitir um
interesse tributario geral, para la dos termos em que se tipificam as situacdes de
imposto, dado que o método de descricdo dos impostos € tipolégico e nao
generalizante. Desta forma é problemético aferir, em concreto, uma finalidade

tributéria fora dos impostos previstos (Xavier, 1981).

Menezes Leitdo (1999) também se opdem a aplicacéo desta teoria e atesta que para a
aplicacdo do instituto do abuso de direito tem de haver um direito que se abuse,
dizendo sucintamente que, nesta situacdo ndo verificamos a utilizacdo de qualquer
direito subjectivo, mas apenas uma liberdade de escolha dos tipos negociais,

permissao normativa genérica que nao é susceptivel de abuso.

Também neste seguimento, Alberto Xavier (1981) afirma ndo serem situacdes de
abuso de direito pois, estamos perante uma esfera de liberdade do particular, na

escolha dos meios oferecidos pelo direito para a realizacdo dos seus interesses. Esta
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liberdade ndo é um direito subjectivo® ao qual possamos aplicar a teoria do abuso de
direito®®. Calvdo da Silva (2006) acrescenta, também a este raciocinio, a ideia de o
gue existe é uma liberdade de opcdo do contribuinte pelas escolhas fiscais mais
vantajosas, pelo que a teoria do abuso € inaplicavel. Por outro lado, o abuso do direito
traduz-se numa violacdo indirecta do ordenamento juridico, a sua configuracdo néo
andara longe de uma modalidade de fraude a lei (Calvdo da Silva, 2006; Menezes

Leitdo, 1999; Xavier, 1981).

Em termos préticos, quais seriam as implicacbes desta tese? Em primeiro lugar, o
contribuinte ndo conseguiria perceber o ‘porqué’ de estar a ser tributado. Por outras
palavras, ndo conseguiria justificar a actuacdo do Fisco. Em segundo lugar, n&o seria
capaz de prever ‘quando’ sera tributado, isto é, quando ultrapassara a barreira do
exercicio inadmissivel do direito. Por ultimo, ‘por quanto’, uma vez que a norma de
tributacdo seria sempre obscura e indefinida e a determinacdo do montante
indemnizatorio uma verdadeira actividade de criagdo juridica por parte do aplicador da
lei. Tudo isto, em termos totalmente inadmissiveis, face aos principios da reserva

formal, seguranca juridica e mesmo capacidade contributiva (Cordeiro, 2011).

Em jeito de concluséo referencia-se a posicdo de Cordeiro (2011). Para este autor, a
tese do abuso de direito foi criada para estabelecer uma demarcacado ao exercicio de
posi¢cdes juridicas, quando pudessem redundar prejuizos e ndo para sujeitar o
contribuinte a tributacéo.

4.3. A TESE DO NEGOCIO INDIRECTO

Esta tese é dominante entre a doutrina portuguesa. Defendida por Manuel Pires,
Alberto Xavier e Nuno S& Gomes, qualifica o neg6cio fiscalmente menos oneroso
como negécio juridico indirecto®:. Na maior parte das vezes as situacdes de elisdo
fiscal vém a ser desencadeadas por negocios indirectos. De acordo com esta posi¢éo,
o0 contribuinte visando a fuga ao imposto, utilizaria formas juridicas insdlitas,
inadequadas ao fim que pretendia prosseguir (Pires, 2010; Sa Gomes, 1982; Xavier,
1981).

59 Para uma nogao de direitos subjectivos cfr. Santos Justo (2001, p. 35).

60 Trigo de Negreiros (1971, p. 21-22) contesta que do facto de as condutas, em que se traduz o negécio
indirecto, ndo representarem o exercicio de direitos subjectivos se conclua por um obstaculo a aplicagao,
nesta matéria, da teoria do abuso de direito.

61 Sobre o negocio juridico indirecto no Direito Civil, cfr. Dias Marques (1959).
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Segundo Xavier (1981) e Menezes Leitdo (1999b) haveria dois elementos essenciais:
um elemento objectivo e um elemento subjectivo. O primeiro é constituido pela
divergéncia entre a estrutura (fins tipicos) do negdécio e os fins que as partes
pretendem atingir.5? O segundo é dado pelo facto da escolha do esquema negocial ser
determinada pela intencdo de excluir ou diminuir o encargo fiscal. Por outras palavras
o resultado econdémico, cuja obtencao por processos normais acarretaria o nascimento
da divida tributéria, vem a ser alcan¢ado indirectamente por outros meios juridicos que

natural e primariamente, tendem a prossecucdo de fins diversos e que nao estdo

sujeitos a tributacdo ou o estdo numa medida mais reduzida do que 0s meios usuais.

Carvalho (1952, p. 3) da o exemplo de alguém que diz ter realizado um determinado
negocio tipico e assim manifestado por conseguinte a vontade dos efeitos juridicos
correspondentes mas, em Ultima ratio, “esses efeitos parecem néao ter ali cabimento,
pois o intento das partes é que 0 negodcio desempenhe uma outra fungéo, que, em
abstracto, ndo s6 ndo lhe compete, como tem aptiddo para constituir, por si mesma, o

objectivo dum negécio diferente.”

“ 2

Ainda este autor refere que a particularidade determinante desta figura “é estar em
contraste actual com o negdcio adoptado; é existir uma divergéncia entre a causa e 0
elemento determinante; este reside ndo na causa tipica, mas em motivos ulteriores.”

Carvalho (1952, p. 3).

Por outro lado também podemos configurar como negdécio indirecto de excluséao
tributaria, quando afastamos a obrigacao tributaria; negdcio impeditivo, quando seja
dirigido a obtencdo de um desagravamento fiscal, neg6cio redutivo, quando por
substituicdo dos pressupostos ou elementos de previsdo (v.g. taxa, matéria colectavel)
se conduz a uma reducdo do quantitativo a pagar ou de dilagdo no tempo da
satisfacao de prestacao tributaria (S4& Gomes, 2000).

Deste modo, a elisdo fiscal praticada por meio de negécio juridico indirecto fiscalmente
menos oneroso é licita, face ao principio da legalidade e do seu coroléario da tipicidade
fechada ou taxativa. Aqui a norma de incidéncia tributaria ndo proibe a préatica do
negécio indirecto que ndo pode ser tributado analogicamente e que ndo constitui a

infraccao fiscal. Todavia hd uma excepcao. Se o negdcio fiscalmente menos oneroso

62 A qual a doutrina refere-se como utilizacdo de processos insdlitos, formas anormais ou formas
inadequadas.
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for um negdcio simulado, entdo, estaremos perante uma situacdo de fraude a lei.®®
Quanto muito o negocio fiscalmente menos oneroso poderd ser moralmente
reprovavel, o que é juridicamente relevante nesta matéria (Saldanha Sanches, 1986;
Xavier, 1971).

E justamente neste ponto que se enquadra uma das razdes da falta de proveito deste
conceito, pois para podermos falar de negocio indirecto, € necessario que seja
utilizado um negdcio tipico, para fins diferentes daqueles para que foi previsto pelo
legislador. Consequentemente, se a fuga ao fisco resultar da celebracdo de um
negocio inominado, que produza 0 mesmo resultado econémico que outro previsto ha
lei fiscal®*, estamos perante a mesma situacédo de elisdo, isto porque ja ndo se pode
falar em negdcio indirecto uma vez que nao existe qualquer estrutura juridica tipica
gque se utilizasse indirectamente. Por outro lado, ha ainda que criticar o facto de nao

existir efeitos praticos na obtencao de solugdes juridicas (Gouveia, 1994).

O que pode ser juridicamente relevante no ambito do neg6cio indirecto ndo é a
desvirtuagdo entre a sua estrutura tipica e o fim previsto pelas partes. Nada na lei
obriga as mesmas, no ambito da sua autonomia privada, a utilizarem os negdcios para
os fins desenhados pelo legislador, podendo servir-se dos tipos contratuais para o0s
fins que quiserem, desde que ndo violem os comandos legais.®®* O que pode ter
relevancia para o direito é antes o proprio fim do negécio indirecto, no caso de este
atentar contra a lei, a ordem publica ou os bons costumes. Mas assim, ja recaimos
perante a figura da fraude a lei (artigo 281.° do Cdédigo Civil), sendo desnecessario
falar em negdcio indirecto (Menezes Leitdo, 1999).

Gouveia (1994) manifesta que o direito fiscal ndo tem por funcdo efectivar uma
valoracdo acerca da estrutura do negécio juridico, em atencdo ao fim prosseguido
pelas partes. Pois tal como para a fraude a lei, ndo Ihe contende proferir-se acerca da
materialidade dos negécios juridicos de que lanca méo para efectuar a tributacdo, do

mesmo modo, ao tributar situag@es juridicas criadas, modificadas ou transmitidas por

63 “Sendo a «fraus legis» o caracter especial de ilicitude que afecta, por forca das normas proibitivas do
ordenamento, um negécio formalmente regular e, em regra, também valido, ndo podem os negocios
indirectos estar isentos de uma possibilidade deste género, que sera porventura uma forma negativa de
provar a sua regularidade substancial.” (Carvalho,1952, p. 147).

64 Nada na lei obsta a celebragao de negdcios inominados, os quais podem ser criados com fins evasivos.
65 Cordeiro (1988) reconhece que os tipos contratuais se destinam apenas a permitir as partes um
exercicio mais facil da sua autonomia privada por simples remissao, sem ter que descriminar toda a sua
regulagado juridica. Como tal, ndo encerram nenhum comando para a sua utilizagdo quando determinado
fim & querido pelas partes. O problema apenas coloca-se quando o tipo contratual é utilizado como tipo
fiscal, onde a tipicidade tem um conteudo muito diverso, deixando se ser enunciativa para torna-se
taxativa.
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negocios juridicos, mais ndo faz do que beneficiar-se desses actos com o desiderato
exclusivo de tributar manifestacdes de capacidade contributiva.

Quanto ao combate ao negocio indirecto fiscal, para Cardoso da Costa (1996), este
comeca pela sua prevencao na lei fiscal, através da previsdo legal das possibilidades
de actuacao dos contribuintes, para obter um determinado resultado econdmico. Para
0 autor, € necessario recorrer a lei na construgdo dos tipos legais de imposto, no
sentido de alargar o seu dmbito e conseguir a sua aplicacdo. Consequentemente

ocorreria uma sujeicdo ao imposto, 0 mais genérico e abrangente possivel.

4.4. A TESE DO NEGOCIO EM FRAUDE A LEI

A tese do negécio em fraude a lei sustenta que o negdcio fiscalmente menos oneroso
é um negdcio praticado em fraude a lei.%® Nesta, o contribuinte com o propésito de
fugir ou diminuir a tributag&o pratica actos juridicos que causam um resultado contrario
a uma determinada norma juridica, apoiando-se numa outra norma, mas de finalidade
distinta®”. Este conceito supée uma dualidade de normas juridicas, nomeadamente a
norma fraudada, que originou o pressuposto da obrigacao tributaria e a norma de
encobrimento. Esta pode ser uma norma que tributa em menor grau ou que declara

isento o facto em questdo® (Menezes Leitdo, 1999a).

Antes de avancarmos para as diferentes posi¢cdes formuladas, atentemo-nos na
origem deste instituto. A fraude a lei teve origem no direito romano, sendo muitas
vezes reconduzida na sua inicial concep¢do, aos brocardos latinos constantes do
Digesto: “Contra legem fait quid id facit quod lex prohibet, in fraudem vero qui salvis
legis verbis sententiam eius circumvenit e Fraus enim legi fit, quod fieri noluit, fieri
autem non vetuit, id fit.” O primeiro, é imputado a Paulus e traduzido por Mendes
(1998, p. 42) da seguinte forma: “Age contra a lei aquele que fez aquilo que a lei
proibe, age em fraude a lei aquele que evita 0 comando dela respeitando as palavras
da lei.” O segundo é da autoria de Ulpianus e alude: “Realiza-se fraude a lei quando se
faz o0 que a lei ndo queria que se fizesse, mas né&o proibiu.” (Cordeiro, 1993, p. 57;

Estevez, 2001).

66 Sobre a fraude a lei em geral, cfr. Cordeiro (1987, p. 287, 1993, p. 123); Mendes (1998, p. 346).

67 Quando é contra legem, ha violagdo directa, quando é in fraudem legis, temos violagao indirecta.
68 Adere também a esta posicdo Menezes Leitdo (1999a).
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Quanto aos elementos de fraude a lei, existem duas orienta¢cdes doutrinarias: a teoria
objectiva e a teoria subjectiva. Na primeira, basta que haja violacdo indirecta para que
objectivamente ocorra a fraude a lei. Na segunda a violagdo é indirecta, sendo o
objectivo a fraude a lei e decorre da intencéo de fraudar a lei, ou seja, do elemento
subjectivo. Parece ndo haver duvidas que a teoria objectiva é mais seguida do que a
teoria subjectiva. E necessario que o individuo conheca a lei que esta a violar para
saber que a esta a infringir. No entanto, interpbem-se a ‘presungdo’ decorrente do
principio geral de que ninguém é dado desconhecer a lei. Logo se todos sao
‘conhecedores da lei’, em ultima analise, desfechamos sempre na teoria objectiva,
porque o elemento subjectivo j& existirA por essa presuncao (Moreira Alves, 2002).
Todavia somente esta explicagcdo seria insuficiente, vejamos entdo cada uma dessas

orientagBes doutrinarias isoladamente.

Na teoria subjectiva® os negdcios em fraude a lei desejam contornar ou circunvir uma
proibicdo legal, de modo a chegar ao mesmo resultado através de caminhos diversos
dos que a lei, designadamente, previu e proibiu. Por outras palavras, nesta situacao o
contribuinte apoiado numa determinada norma, praticaria actos que atingem
resultados equivalentes aos previstos noutra norma, cuja escolha foi decidida pela
circunstancia de se pretender evitar a sua aplicagdo. Assim estariam preenchidos os
pressupostos gerais do instituto da fraude a lei, na sua dimensdo subjectiva, como
sejam: a norma fraudada, a norma ‘instrumento’, a actividade fraudulenta e a intencéo
fraudatéria (Andrade, 1974).

Alguns autores fundamentam o aparecimento desta orientacdo a imposicao de eficacia
das leis, obstando que pudessem ser contornadas por formas aparentemente legais, a
luz da respectiva letra mas violando o seu espirito. Neste sentido diz-se que a fraude a
lei surgirA com a prossecucdo de um resultado econémico, por meios juridicos
diferenciados dos normais, procurando obter fins distintos dos ordinarios. Fins, esses,
que nao estao tributados ou que estdo em medida mais reduzida do que 0s previstos
nas normas fiscais que se querem fraudar. Por conseguinte, poder-se-a dizer que a
esséncia da fraude a lei tributaria consiste na obtencdo dos mesmos resultados
econdmicos que a norma iludida proporia tributar, amparando-se em outros preceitos
com finalidades idénticas (Courinha, 2004; Garcia, 1999; Novoa, 2004; Taboada,
1966).

69 A construgdo, ndo autonomia do instituto, deriva do direito germanico, sendo também referida por
alguns autores como a orientagao classica.
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A ilicitude surge nesta tese como resultado, pois alcanga-se algo que o direito proibe e
ndo dos meios, pois estes sao aceitaveis. Nao € possivel actuar abertamente contra o
que esta prescrito na lei. Ao invés disso contornamos este aspecto, evitamos ou
iludimos os efeitos que esta pretende atingir (Goncgalves, 2009). Por outras palavras,
contornar a lei fiscal € apenas um caso particular da questdo mais ampla: contornar a
lei (Saldanha Sanches, 2000a). Como observa Estevez (2001), a intrigante
particularidade em causa é a utilizacao, pelo sujeito da relacéo juridica, do direito para

enfrentar/prevenir a aplicacéo do préprio direito.

Como reflexo desta orientacdo basta recordar a omissdo deste tema no Codigo Civil
de 1867, como no Cadigo Civil de 1966. No entanto, como assevera Martins (2007, p.
57) tal ndo simboliza a sua rejei¢é@o, pois segundo esta autora “uma parte da doutrina
reconhece a questdo do contorno da lei como um tema central do Direito [...] porém,
em regra ndo lhe conferem autonomia, reconduzindo-a a tematica da interpretacdo da

lei.” Nesta linha de pensamento Domingos Andrade (2003, p. 377) diz:

Se bem pensarmos, todo o problema se reconduz ao da exacta interpretacdo da norma
proibitiva, segundo a sua finalidade e alcance substancial. Isto posto, havera fraude
relevante caso se mostre que o intuito da lei foi proibir ndo apenas os negocios que
especificamente visou, mas quaisquer outros tendentes a prosseguir 0 mesmo
resultado, s6 ndo os mencionando por nao ter previsto a sua possibilidade, ou ter sido
deliberadamente mero propoésito exemplificativo. Fala-se neste caso em normas
materiais. Nado haverd fraude relevante caso se averigle que a lei especificou uns
tantos negdcios por s6 ter querido combater certos meios (esses mesmos negécios) de
atingir um dado fim ou resultado, em razdo de os julgar particularmente graves e
perigosos.
Em sintese, esta orientagdo ndo pode ser acolhida exclusivamente por duas razdes.
Primeiramente, esta assercdo baseia-se em elementos como norma fraudada, a
norma instrumento, a actividade fraudulenta e a intencéo fraudatéria. Todavia a fraude
a lei fiscal, na maior parte dos casos, é materializada sem norma de cobertura tendo
em conta, justamente, o vazio legal que assinta a nao tributacdo (a inexisténcia de
norma) (Xavier, 1973). Por conseguinte, s6 ocorre fraude quando se verifica “um
elemento adicional, o designado elemento normativo, segundo o qual é fulcral que o

resultado alcangado seja contrario o fim das normas elididas.” (Martins, 2007, p. 59).”°

A segunda razao prende-se a intencdo fraudat6ria, pois fazer prova de um elemento

subjectivo desta compleicdo €é muitissimo complicado. Atenta a sua quase

0 Martins (2007) salienta que neste caso a interpretagdo da norma fiscal teria que ser feita teleoldgica e
sistematicamente.
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impraticabilidade, € uma probatio diabdlica.”” Também a este respeito, Martins (2007,
p. 60) sugere: “a prova do fim fiscal deve partir de uma presuncéo cuja ilacdo assente
em elementos de facto objectivos: ficando evidenciados os factos que demonstrem
manifestamente a vantagem fiscal obtida pelo contribuinte.”

Na teoria objectiva a fraude a lei fiscal, ndo é mais do que uma mera concretizagéo do
instituto geral da fraude a lei’? ajustando o fenémeno da elisdo noutro contorno das
normas mais abrangente. Este transpunha para o direito fiscal a concepcéo privatista
de fraude a lei, sem prejuizo das imprescindiveis adaptacdes comparativamente as
especificidades do ramo de direito publico. Nesta teoria, estamos perante uma
situacdo substancialmente idéntica a do individuo que, para ndo violar determinada
proibicdo legal de doar, efectua uma venda por preco irrisorio. A Unica diferenca

resulta de ndo falarmos ja de direito fiscal, mas direito civil”® (Calvédo da Silva, 2006).

Esta nocdo, também denominada de civilista, foi edificada sobre o artigo 294.° do
Cadigo Civil, implicando a invalidade dos negécios em fraude a lei e a “nulidade dos
negocios juridicos celebrados contra disposicéo legal de caracter imperativo, salvo nos

casos em gue outra solugéo resulte da lei” (Martins, 2007, p. 58).

Ao contrario de Espanha, em que a fraude a lei ja foi admitida ha muito tempo pela
doutrina, Portugal foi alvo de criticas por parte de alguns autores por aceitar em sede
civil, a transposicao da doutrina da fraude a lei para o direito tributério. Sublinha que as
normas fiscais, por si, ndo proibem nem impdem quaisquer condutas. Estas limitam-se
eleger para a sua previsdo, factos ou situa¢gfes da vida que revelam a existéncia de
uma capacidade contributiva, concertando o nascimento de uma obrigacéo de imposto
(Novoa, 2004; Xavier, 1973).

Quanto as consequéncias no dominio tributario™, é possivel a desconsideragdo do

acto fraudulento e a aplicacdo do regime tributario da norma defraudada, o que vai

" Probatio diabolica € um requisito juridico para conseguir uma prova impossivel. Sempre que um
sistema legal exija uma prova impossivel, as solugdes geralmente apresentadas implicam inverter o 6nus
da prova ou conceder direitos adicionais.

2 Em Espanha, aquando da vigéncia da anterior Lei Geral Tributaria, discutia-se se o artigo 24.°
consagrava a categoria da fraude a lei da Teoria Geral do Direito Civil, ou um instituto especifico do
dominio fiscal (Novoa, 2004).

73 Para além de Calvdo da Silva (2006), seguem a orientagéo civilista, diversos autores, como por
exemplo, Saldanha Sanches (2000a); Martins (2007).

74 As consequéncias fiscais serdo portanto distintas das civilisticas, conquanto “se ndo possa
legitimamente argumentar com a diversidade de regimes e de efeitos para negar a verdadeira natureza da
fraude a lei dos actos fiscalmente menos onerosos.” (Xavier, 1971, p. 67). Se acompanhamos o autor
naquela concluséo, ja ndo o fazemos quanto as consequéncias civilisticas que imputa a estes casos de
fraude a lei, ou seja, a nulidade do acto fraudulento, conforme decorreria do artigo 281° do Cadigo Civil.
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traduzir-se na destruicdo dos efeitos pretendidos pelo sujeito da relacdo juridica e na
equiparagdo do acto in fraudem legis a uma verdadeira actuagéo contra legem ou, a
reconstituicdo da situacdo fiscal que existiria caso ndo tivesse ocorrido o contorno da
norma, pois a propria validade do negdcio que se defende é também considerada uma
sangédo (Martins, 2007, p. 59).

A prova da fraude a lei pode ser produzida pela administracdo, através de todos os
meios de prova permitidos em direito, com apoio em indicios e presung¢des. Aqui 0 que
aparenta estar em causa € alcancar, mediante o processo de aplicacdo da lei fiscal,
uma justa distribuicdo dos encargos tributarios (Courinha, 2004; Saldanha Sanches,
2000a).

Por outro lado ndo havera fraude a lei se existe um motivo valido, de caracter
econémico ou outro, levado a cabo pelo negécio. Assim se alguém dissolve uma
sociedade, em virtude da impossibilidade desta continuar a funcionar em termos
economicos rentaveis, obtendo vantagens fiscais com essa dissolu¢do, ndo podera ser

acusado de fraude a lei (Gongalves, 2009).

Apbs a andlise das diversas teorias que explicam a natureza da eliséo fiscal, verifica-
se que nenhuma delas é exclusivamente satisfatéria (Gouveia, 1994). No entanto ndo
cabe nesta dissertacdo formular outra hipétese. Para mais que restringirmo-nos neste
ponto seria perigoso pois, para perceber o fenédmeno da elisao fiscal, € imprescindivel
focar os principios fundamentais e a iminente coliséo de direitos dai resultantes. Tal se

fara no capitulo seguinte.

Com efeito, de acordo com aquela disposicao, quando apenas o fim do negécio juridico for contrario a lei,
0 negocio apenas sera ferido de nulidade se esse fim for comum a ambas as partes, algo nao
configuravel na relagéo contribuinte-fisco.
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5. Os PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

Para uma correcta compreensdo da matéria em causa, é indispensavel perceber que
qualquer medida conducente ao seu combate por parte do legislador ou da
administracdo se op8em: o direito de que o contribuinte é titular, dentro das varias
opcdes que o proprio legislador fiscal pde a sua disposicao, o direito a liberdade de
escolha, decorrente do principio da liberdade contratual e o direito a livre determinacéo
da sua vida, como exteriorizagédo da liberdade com consagragéo constitucional. Deste
modo, € exigido compreender as linhas orientadoras dadas pelos principios
constitucionais (Martins, 2007; Nabais, 2004a).

A ordem juridica é um sistema de ordem axiol6gica integrado por principios,
caracterizaveis como pautas directivas de normacdo juridica de importancia
estruturante e exteriorizacbes especiais da ideia de direito. * Assim sendo, a
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) é indubitavelmente o primeiro dos modos
de revelacdo das normas juridico-fiscais. Por conseguinte, o direito dos impostos
apresenta-se fortemente moldado pela chamada Constituicdo Fiscal e por um conjunto
de principios juridico-constitucionais disciplinadores — quer de quem, de como, do qué
e do quanto se tributa — estabelecendo assim limites a tributagdo — os primeiros de
caracter formal e os segundos de caracter material (Martins, 2007; Nabais, 2004a).®

Limites Formais:

e Quem pode tributar.

e Como pode tributar.

e Quando pode tributar.
Limites Materiais:

e As partes que podem tributar.

e Quanto pode tributar.

5 Por contraposto as regras juridicas, os principios apontam um caminho para a resolugdo de casos
concretos, sem contudo, fixarem um resultado necessario. Fornecem critérios para a tomada de posigédo
frente a situacgbes a priori indeterminadas e ndo corporizam um concreto modo de agir.

76 Canotilho (2003, p. 255) salienta que “as dimensdes materiais do estado de direito de modo algum se
podem considerar o contrario das dimensdes formais, pois da forma com se conjugam exprimem a
profunda imbricagao entre forma e conteudo no exercicio de actividades do poder publico ou de entidades
dotadas de poderes publicos.”
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Cabe ao direito fiscal organizar estes limites, por vezes contrarios, necessitando evitar
contradi¢cdes de valor, s realizaveis de modo aproximativo. Tal obriga o legislador, o
intérprete e o aplicador, a concessdes reciprocas e mutuas compressfes, com
ressalva do seu nlcleo essencial. E o que ocorre, por exemplo, com a classica
dicotomia ente justica e seguranca juridica. Por ndo existir uma amplitude fixada nem
uma ordem hierarquica de todos os bens e valores juridicos, é imprescindivel em caso
de colisdo, haver uma consideracdo das valoragfes subjacentes as opcdes do

legislador. Deste modo, € imperioso determinar o seu alcance potencial e actual
(Duarte, 2000; Martins, 2007; Nabais, 2004a).

Deveriamos entdo proceder a compressdo ajustada ao caso concreto, que
compatibilize no seu grau maximo a vigéncia das pautas em confronto, respeitando o
principio da proporcionalidade na sua tripla vertente: necessidade (manifestando-se na
escolha pela actuacdo menos gravosa para os direitos e interesses dos particulares),
adequacdo (que institui a conexdo entre os meios e as medidas e os fins e os
objectivos) e equilibrio (ou proporcionalidade em sentido estrito, que determina o
equilibrio entre a acgéo e o resultado). Por conseguinte, as tentativas fundamentalistas
de absolutizacdo ou exacerbacédo, de alguns dos principios da chamada constituicao
fiscal, parecem de rejeicdo. Essencial a coexisténcia dos diversos principios nela
vertida € - em face da previsdo, da sua simultaneidade e natureza antiética - a
cedéncia optimizada em ordem a construcao de um sistema coerente (Duarte, 2000;
Martins, 2007; Nabais, 2004a).”’

Atento o ambito do presente trabalho, circunscrito a elisdo fiscal, referiremos somente
aqueles cuja combinacao suscita a divisdo na doutrina. Particularmente os principios
da igualdade e da seguranca juridica, que determinam que as situagcfes iguais no
plano fatico ndo devam ter diferente tratamento tributario - com prejuizo para o Estado
- apontando para a repressao tanto da elisdo como da evaséo fiscais. Por outro lado,
os principios da legalidade e da tipicidade apontam apenas para a repressao da
evasdo ao imposto - com lesédo da confian¢a do contribuinte (S& Gomes, 1993). Mas

s6 esta aproximacao ndo chega, vejamos os Varios principios em detalhe.

77 No dominio dos direitos fundamentais, cfr. Novais (2003).
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5.1. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade encontra-se atestado no artigo 103.°, n°® 2 da Constituicdo da
Republica Portuguesa e detalhado no artigo 8.° da Lei Geral Tributaria, onde é
determinado o seu ambito.
Artigo 103° da Constituicdo da Republica Portuguesa
Sistema fiscal

1../.-

2. Os impostos séo criados por lei, que determina a incidéncia, a taxa, os beneficios
fiscais e as garantias dos contribuintes.

3.0
Artigo 8° da Lei Geral Tributaria
Principio da legalidade tributaria

1. Estéo sujeitos ao principio da legalidade tributaria a incidéncia, a taxa, os beneficios
fiscais, as garantias dos contribuintes, a definicdo dos crimes fiscais e o regime geral
das contra-ordenagdes fiscais.

2. Estdo ainda sujeitos ao principio da legalidade tributéria:

a) A liquidacdo e cobranca dos tributos, incluindo os prazos de prescricdo e
caducidade;

b) A regulamentacéo das figuras da substituicdo e responsabilidade tributarias;
c) A definicdo das obrigacdes acessorias;

d) A definicdo das sanc0es fiscais sem natureza criminal;

e) As regras de procedimento e processo tributario.

Este principio representa um dos mais importantes principios estruturantes do estado
de direito, sendo um limite formal a tributacdo. Sdo duas as vertentes por que o
principio da legalidade, em geral, pode ser apreendido: o subprincipio da supremacia
ou prevaléncia da lei (Vorrang des Gesetzes) e o subprincipio da reserva de lei
(Vorbehalt des Gesetzes) (Canotilho, 2003).
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Tabela 2 - Principio da legalidade

Subprincipio da
prevaléncia da lei

Principio da : :
legalidade Reserva de lei material
Subprincipio da

reserva da lei

Reserva de lei formal

O principio da legalidade, no sentido da supremacia ou prevaléncia da lei, significa que
a lei deliberada e aprovada pelo parlamento tem superioridade e preferéncia
comparativamente a actos da administracdo, v.g. regulamentos, actos administrativos,
actos para-regulamentares e actos administrativos gerais. Assim o principio da
prevaléncia da lei vincula a administracdo, “interditando quer a pratica de actos
contrarios a lei (proibicdo de desrespeito da lei) ou impondo a adopc¢do de medidas
necessarias e adequadas ao cumprimento da lei (exigéncia de aplicacdo da lei).”
(Canotilho, 2003, p. 256).

Por outro lado o principio da legalidade, na vertente do subprincipio da reserva de lei,
traduz a exigéncia do acto da administracdo ter sempre fundamento, ainda que
mediato, numa determinada lei (Andrade, 2012). Este principio desdobra-se em duas
seccdes: o principio de reserva de lei material e o principio da reserva de lei formal. A
reserva de lei material no seu sentido original tinha em vista a expulsdo de todo e
qualquer privilégio. No entanto, actualmente é confundido com o principio da
igualdade. A reserva de lei formal requer que o acto de imposicao fiscal tenha alicerce
numa norma, produzida por um acto formalmente legislativo, emanado do 6rgdo de
representacdo popular, que € o 6érgdo com competéncia legislativa normal. Este é o

sentido dos significativos brocardos: nullum tributum sine lege ou nullum vectigal sine
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lege’® e da expressdo do direito anglo-saxdo, no taxation without representation’
(Gouveia, 1996).

Presentemente entende-se que o principio da legalidade, ao abrigo do subprincipio de
reserva de lei formal, esta associado maioritariamente ao principio da seguranca, ao
principio da protec¢cdo da confianga e umbilicalmente ao principio democratico.
Contudo, levar o principio da legalidade ao extremo, seria inexequivel. O seu proposito
é apenas a delimitagcdo dos elementos essenciais por lei. Dai ser imprescindivel
conjugar com o principio da praticabilidade, de modo a que a administracao fiscal goze

de alguma discricionariedade ao nivel da luta contra a evasao fiscal (Canotilho, 2003),

Se em termos praticos, por reserva de lei entendemos que os impostos s6 poderao ser
concebidos por lei de 6rgdo com competéncia legislativa normal, esta, exterioriza um
particular cuidado com o 6rgdo competente para a elaboracdo da lei estatuindo as
formas e expressfes que essa lei pode tomar. Para Andrade (2012), trata-se portanto
da reserva absoluta de lei formal,®® estando subjacente uma nogdo de garantia do

contribuinte nas formas de manifestacéo da tributacéo.®:

5.2. PRINCIPIO DA TIPICIDADE

O principio da tipicidade € um corolario do principio da legalidade. Da mesma forma
gue o principio da legalidade, de modo geral, abrange outros principios tais como: a
seguranca juridica, a irretroactividade, a anterioridade, a proibicdo de analogia.
Contudo, este principio possui relevancia e contetudo suficientes para ser tratada como

principio especifico de seguranca juridica (Lobo Torres, 2006).

Este remete para a nocdo de tipo e tipificacdo. Tais conceitos foram aprofundados

pelo direito alemé&o sob as designagfes de Typizitat e Typisierung. Para esta doutrina

78 O vectigal era, originariamente, a quantia paga ao Estado pelos entes privados correspondentes a
concessao de terras pertencente ao ager publicos. Com a concesséo da possibilidade de alienagdo do
ager vectigalis, o vectigal confunde-se com o tributo provincial.

78 O principio no taxation without representation assume uma dupla faceta: a tributagdo nio é possivel
sem o consentimento dos governados e estes, devidamente eleitos, representam a vontade do povo
enquanto elemento do Estado. O povo organizado em assembleia detém o poder de fazer leis que,
habilitam a administragao fiscal a cobrar os impostos.

80 Para Branco Guimaraes (2002), uma questdo interessante, seria saber se esta formulagdo do principio
da legalidade ainda é valida para os sistemas em que se admite a possibilidade de transaccéo sobre a
existéncia e/ou montante da divida tributaria, como o sistema italiano, através do sistema da concordata,
ou o direito portugués, com o mecanismo aprovado pela Lei Geral Tributaria para correcgdo da matéria
colectavel.

81 Em termos praticos, os impostos nos seus elementos essenciais (artigo 103°, n.°2 da Constituigéo da
Republica Portuguesa), sé podem ser criados por lei formal do parlamento ou entdo pelo Governo através
de decreto-lei autorizado (artigo 165°, n.°1. al®. i, da CRP).
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a tipicidade (Typizitat) significa a propria qualidade do tipo, ou seja, o tipico. Por outras
palavras, existe tipicidade quando o tipo reveste as caracteristicas necessarias a sua
configuracao logica (Lobo Torres, 2006).

A primeira nogao - tipo - diz respeito a “ordenacao dos dados concretos existentes na
realidade segundo critérios de semelhanca.” (Lobo Torres, 2006, p. 2). Ele é
simultaneamente abstracto e concreto, pois é encarado de forma igual na vida social e
na norma juridica. Devido & sua inerente complexidade € aberto, ndo passivel de
definicdo, somente de descricdo. A segunda nocado - tipificacdo — “aparece em
contraponto com a quantificacdo, que consiste no estabelecer limites para a base de

calculo e outros indices de mensuragéo de impostos.” (Lobo Torres, 2006, p. 34).

Antes de aprofundarmos esta tematica, é necessario perceber que a razdo da
proximidade entre o principio da determinacdo do fato gerador e a tipicidade se deve
ao facto que o tipo pode surgir no facto gerador abstracto do tributo, sendo
ocasionalmente dificil a opg¢éo do legislador pelo tipo ou pelo conceito (Lobo Torres,
2006).

Relativamente ao principio da determinagdo (Grundsatz der Bestimmtheit) - ou
determinacdo do facto gerador (Tatbestandbestimmtheit) - este postula: “todos os
elementos do facto gerador abstracto sejam indicados com clareza na lei formal [...] €
emanacao ou corolario dos principios da legalidade, reserva de lei, separacdo dos
poderes e proteccdo da confianca do contribuinte.” (Lobo Torres, 2006, p. 11).

Segundo Lobo Torres (2006) este principio expressou-se em Portugal, 8 como
principio da tipicidade, pela confusdo feita entre o tipo (tributario ou penal) com a
hipétese de incidéncia (Tatbestand), assimilando-se a prépria descricdo constante do
antecedente da regra de incidéncia, a tipicidade. No entanto, so fara sentido dizer que
o principio da determinacdo envolve o da tipicidade, quando a hipétese de incidéncia
revela-se através do tipo. Por conseguinte, podemos deduzir que a tipicidade nao se

confunde com o principio da determinacao.

Feitas as devidas delimitacdes e diferenciagbes, pode-se considerar que o principio da
tipicidade fiscal (ou determinacdo do fato gerador) assenta, principalmente, na
necessidade do contribuinte em estar devidamente defendido de intervencoes

agressivas do Fisco que nao lhe possam ser seguramente previsiveis (Gouveia, 1996).

82 Cfr. Nabais (1998).
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Dito de outra forma, cabe ao legislador a escolha das exteriorizagbes da capacidade
contributiva que vao ser tributadas, sendo que s6 os indices constantes da seleccao
legislativa podem dar lugar a tributacdo. Aqui, ndo é legitimo que o aplicador do direito

va além da previséo (exclusivismo).

Quanto a determinacdo, postula que a norma de incidéncia tributaria se revista de um
minimo de densidade normativa. Disputam aqui concepg¢des diversas sobre o
correspondente alcance e limites, as quais tém subjacentes posicionamentos diversos
em face dos principios da capacidade contributiva e da seguranca juridica (Dourado,
1995; Martins, 2007; Nunes, 2000).

Os defensores da tipicidade fechada, como Leite de Campos (1999b) defendem um
grau de pormenorizacdo e maxima determinacdo da proposicdo fiscal, baseado
essencialmente em factispecies, conceitos, ou tipos-estruturais.®® Também defendem
que ao evitarmos a discricionariedade e o arbitrio, se pode contribuir para a
uniformizacdo de aplicacdo das normas. Dai obtermos a seguranca, principio assaz
importante no dominio do direito tributario (Leite de Campos 1999b, 1999c; Pires,
2010).

A solidariedade impde que cada um contribua para as despesas da comunidade.
Deste modo o imposto significa, para o contribuinte, uma amputagéo do patrimonio.
Neste seguimento, tornam-se necessarias a certeza, seguranca e a proteccdo da
confianga. Tal ndo é proporcionado por conceitos indeterminados, que poderdo dar
origem a actuag¢des conducentes, a uma diminuicdo da receita dos impostos (Leite de
Campos, 1999b; Pires, 2010).

Por outro lado, parte da doutrina concebe e defende uma tipicidade aberta, geral e
abrangente, com base em conceitos tipolégicos ou tipos funcionais.?* Esta admite o
recurso a clausulas gerais e conceitos indeterminados,® conquanto se verifique um
minimo de densificacdo exigivel, em obediéncia ao principio da seguranca juridica, da
simultanea calculabilidade e previsibilidade do regime de tributacdo (Dourado, 1995;
Martins, 2007; Nunes, 2000).

83 A proposito destes conceitos, cfr. Taborda da Gama (1999).

84 Sobre a nog&o de tipos-estruturais e tipos funcionais, cfr. Xavier (1971, p. 37-39).

85 Nabais (1998, p. 378) refere ainda, que o principio da praticabilidade contribui para a atenuag&o das
exigéncias da determinabilidade do principio da legalidade fiscal, constituindo-se em suporte para o
legislador utilizar conceitos indeterminados (tipo ou strico sensu) ou conceder mesmo faculdades
discricionarias.
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Nesta linha de pensamento alguns consideram a tipicidade fechada ‘inimiga jurada’ do
combate a elisdo. Para além que coloca grandes dificuldades a admissibilidade de
uma clausula geral anti-abuso, ja que esta - abrange e recorre a conceitos
relativamente indeterminados - violaria as caracteristicas que tém que obedecer as

normas de incidéncia fiscal (Dourado, 1995; Martins, 2007; Nunes, 2000).

Um dos defensores da tipicidade aberta foi Saldanha Sanches (1985). Percebe-se a
este respeito que o arbitrio deixado por uma tipicidade aberta é insignificante, se nao
reagirmos ao arbitrio fiscal, resultado de um combate ineficaz a elisdo fiscal. Neste
caso em particular, de colisdo de dois direitos fundamentais, a solu¢do passaria por
harmonizar estes dois principios. Para o autor, a solu¢cdo poderia ser a compressao

dos principios da certeza e seguranca.

Concluindo, aceitamos o entendimento da tipicidade como garante da legalidade. No
entanto, o exclusivismo é uma exigéncia impossivel de satisfazer, devido a
incontornavel necessidade de uma actividade administrativa complementar, bem como
a existéncia de outros principios constitucionais, que tém de ser identicamente
ponderados. Dito de outra forma, a tipicidade ird garantir uma actividade administrativa

essencialmente vinculada, mas ndo um exclusivismo da lei formal (Dourado, 1995).

5.3. PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

O homem, enquanto elemento de um estado de direito, necessita de seguranca para
organizar e adequar livre e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo, se
julgam os principios da seguranca juridica e da proteccdo da confianca como
elementos constitutivos do estado de direito. Estes dois principios estéo estreitamente
relacionados, a ponto de alguns autores® considerarem o principio da proteccédo da
confianga como um subprincipio ou como uma dimensdo especifica da seguranca
juridica (Canotilho,2003).

Num sentido amplo, o principio geral da seguranga encaixa-se no ambito dos limites
formais da tributacdo. Em maior detalhe, sobressai que a seguranga juridica esta
conexionada com elementos objectivos da ordem juridica - garantia de estabilidade
juridica, seguranca de orientagdo e realizagdo do direito - enquanto a proteccdo da

confianca favorece as componentes subjectivas da seguranca, designadamente, a

8 Cf. Xavier (1981).
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calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relacdo aos efeitos juridicos dos
actos dos poderes publicos (Canotilho,2003).

Esta perspectiva interliga-se com a imposi¢cédo de uma clareza e densificacdo minimas
da regulamentagédo legal. Por outras palavras, demanda a possibilidade de se
conhecer a lei, quer substantiva quer adjectiva, e de se entender bem o seu contetdo,
de modo a poderem ser previstos os efeitos de determinado acto. Numa frase dir-se-ia
gue a lei tem que ser estavel para ser confiavel (Martins, 2007; Pires, 2010).

Nesta linha de pensamento Adam Smith, em 1776, ja havia exposto este principio no
Estudo sobre a Natureza e Causa da Riqueza das Nacdes, identificando a certeza a
par de outros trés pilares de sustentacdo da sua teoria que sdo a Economia,
Comodidade e a Justica. Trata-se de um principio basilar inerente ao préprio conceito
de ordem, aceite como um dos pilares do sistema jus-tributario. Num sentido figurativo,
Gomes Canotilho menciona que o principio geral da seguranca juridica (abrangendo,

pois, a ideia de protec¢do da confianga) pode expressar-se da seguinte maneira:

O individuo tem o direito de poder confiar que aos seus actos ou decisGes publicas
incidentes sobre os seus direitos, posicdes ou relagbes juridicas alicercados em
normas juridicas vigentes e validas por esses actos juridicos deixado pelas autoridades
com base nessas normas ligam-se aos efeitos juridicos previstos e prescritos no
ordenamento juridico. (Canotilho, 2003, p. 257).

De um ponto de vista objectivo, o principio da seguranca juridica impde-se ao
legislador, bem como aos operadores juridicos concretos e a Administracdo Fiscal,
limitando-os relativamente a actos normativos - proibicdo de normas retractivas
restritivas de direitos ou interesses juridicamente protegidos (artigo 103.°, n.° 4 da CRP
e artigo 12.° da LGT),? relativamente a actos jurisdicionais - inalterabilidade do caso
julgado, em relagdo a actos da administragdo - tendencial estabilidade dos casos
decididos através de actos administrativos constitutivos de direitos (cfr. Acérddo do
Tribunal Constitucional n.° 786/96 e 141/02) (Canotilho,2003).

5.4. PRINCIPIO DA IGUALDADE FISCAL

87 Qutra dimensao do principio da seguranga juridica advém da obrigagéo constitucional prevista no artigo
268.°, n.° 3 e no artigo 77.° da LGT, segundo o qual, qualquer decisdo da administracédo fiscal carece ser
comunicada ao seu destinatario, devendo ser devidamente fundamentada, contendo a indicagéo taxativa
das disposic¢des legais aplicaveis. De acordo com o artigo 37.° do Cédigo de Procedimento Tributario, se a
notificagdo ao contribuinte ndo contiver a respectiva fundamentagao podera o interessado, no prazo de 30
dias, requerer a notificacdo de certiddo dos requisitos que lhe sejam omissos. Quanto ao principio da
protecgdo juridica, consagra o direito dos contribuintes poderem recorrer a justiga tributaria para fazer
valer os seus interesses legitimos, sendo uma consequéncia directa do artigo 20.° da CRP, especificado
no artigo 9.° da Lei Geral Tributaria.
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Um dos principios estruturantes do regime geral dos direitos fundamentais é o
principio da igualdade. Também denominada igualdade liberal ou igualdade formal, foi
postulada pelo constitucionalismo liberal na sua méxima, os homens nascem e
permanecem livres e iguais em direitos. Nesta linha de raciocinio, Canotilho (2003)
considera que esta igualdade € um pressuposto para a uniformizacdo do regime das
liberdades individuais a favor de todos os sujeitos de um ordenamento juridico, para o
autor a igualdade juridica surge, assim, indissociavel da propria liberdade individual.

Artigo 13° da Constituicdo da Republica Portuguesa
Principio da igualdade
1. Todos os cidad&@os tém a mesma dignidade social e séo iguais perante a lei.

2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito
ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, rac¢a, lingua, territério de
origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdmica,
condigdo social ou orientagdo sexual.®
Como se pode observar no enunciado semantico do artigo 13.° da CRP - o principio
da igualdade - condensa hoje uma grande densidade de contelido, cujos tracos mais
marcantes sdo a igualdade na aplicagdo do direito (cfr. Acérdao do Tribunal
Constitucional n.° 142/85) e igualdade quanto a criagdo do direito. No entanto, tal
sistematizacdo peca pela falta de simplicidade exigida. Assim, optamos pelas
denominacdes sugeridas pelos ensinamentos do Prof. Alberto Xavier (Canatilho,
2003).

O autor refere que o principio da igualdade fiscal enquadra-se no campo dos limites
materiais da tributacdo, apresentando-se com dois teores - um conteudo negativo e
um conteldo positivo. O conteldo negativo denomina-se vulgarmente de principio da
igualdade em sentido juridico,®® sendo visto como afloramento do principio geral da
igualdade no dominio fiscal. O conteddo positivo é vulgarmente designado por

principio da capacidade contributiva, este sim do direito fiscal (Andrade, 2012).

No primeiro sentido, o principio da igualdade coincide com o principio da reserva de lei

material, com efeito, somente mediante lei geral e abstracta se pode certificar que a

8 [Redaccdo dada pela Lei Constitucional n° 1/2004, de 24-07 (Sexta Revisdo

Constitucional)].

89 Também denominado de principio da generalidade.
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imposicao fiscal recaia sobre todos os individuos. Quanto ao segundo, o principio da
capacidade contributiva, por virtude da proibicdo do arbitrio, exige que quaisquer
individuos que se encontrem na mesma situagdo, ou que ostentem uma igual
capacidade econ6mica, sejam submetidos a um mesmo tratamento fiscal e contribuam

em igual medida para o erario publico.

7

O principio da capacidade contributiva € entendido como medida ou critério da
distribuicdo dos encargos fiscais pelos cidaddos - contribuintes®. Como fora referido,
decorre do principio geral da igualdade contemplado no artigo 13.° da CRP (lex
generalis) e manifesta-se precisamente através da seguinte chave de reparticdo: todas
as pessoas devem pagar impostos® na medida da sua capacidade contributiva [92]
(Gouveia, 1994; Nabais, 1998).

Quer isto dizer, o principio do estado social é hoje determinante neste contexto, ja que
determina uma concepcao de estado ao qual € atribuida uma importante tarefa de
“conformacéo social econémica e cultural.”® O estado p6s-social de direito, ndo pode
escusar em caso algum do principio da justa tributagdo, apenas atingivel com a
materializacdo da referida igualdade fiscal. T&o mais importante que uma lei igualitaria

€ a igualdade na aplicacao da lei (Morais, 2005).

Voltando ainda ao principio da capacidade contributiva, pode-se considerar que a sua
génese teve insita duas ideias, a ideia de generalidade® - nos termos da qual todos os
cidaddos se encontram unidos ao cumprimento do dever de pagar impostos e a ideia
de uniformidade - dever que deverda ser avaliado pelo critério da capacidade
contributiva — implicando um igual imposto para os que dispdem de semelhante

capacidade contributiva (igualdade horizontal) e diferente imposto (em termos

9 para Alberto Xavier (1981, p. 107) “o principio da capacidade contributiva envolve a ideia de que a
‘igualdade’, necessariamente relativa, tem como padrdo ou como critério a capacidade econémica assim
nem todas as situagfes da vida abstractamente susceptiveis de desencadear efeitos tributarios podem,
pois, ser designadas pelo legislador como factos tributaveis. Este encontra-se limitado na sua faculdade
de seleccao pela exigéncia de que a situagéo da vida a integrar na previsao da norma seja reveladora da
capacidade contributiva, isto é, de capacidade econdmica, de riqueza, cuja expressdo sob qualquer forma
se pretende submeter.”

91 Generalidade ou universalidade dos impostos.

92 Constitui em simultdneo um limite material da tributagdo, excluindo desta, tanto o minimo existencial,
como o imposto confiscatério. Cfr. Nabais (1998).

93 Para Canotilho (2003), o principio da igualdade ndo se condensa num principio de Estado de direito
mas também num principio de Estado Social. Independentemente do problema da distingdo entre
igualdade factica e igualdade juridica e dos problemas econdmicos e politicos ligados a primeira (v.g.
politicas e teorias da distribuicdo e redistribuigdo de rendimentos), o principio da igualdade pode e deve
considerar-se um principio de justica social.

94 S4 Gomes (1998, p. 204) vé nesta generalidade da tributacdo duas funcgbes: uma fungdo garantistica,
segundo a qual s6 devem ficar sujeitos a tributagdo os contribuintes que podem pagar impostos e uma
funcéo solidaristica, na qual todos devem pagar impostos na medida dessa capacidade contributiva.
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qualitativos ou quantitativos) para os que dispdem de diferente capacidade contributiva
na proporcdo desta diferenca (igualdade vertical).®®

Como j& se referiu, para a maior parte da doutrina, esta igualdade conexiona-se por
um lado com uma politica de justica social e como a materializacdo das imposi¢coes

constitucionais tendentes a efectivacédo dos direitos econémicos, sociais e culturais:

Funcionando assim n&o apenas como justificacdo antropolégico-axiolégico contra
discriminacbes, objectivas ou subjectivas, mas também como principio juridico-
constitucional impositivo de compensacéo de desigualdade de oportunidades e como
principio sancionador da violagdo da igualdade por comportamentos omissivos
(inconstitucionalidade por omissdo) (Canotilho, 2003, p. 430).

Ainda assim, ha vozes que contestam o principio da capacidade contributiva. Os seus

argumentos referem que este principio:

a) Tem por objectivo o nivelamento social e aniquilamento da liberdade

individual, objecc¢ao que tem como alvo o préoprio estado fiscal social;

b) E um conceito indeterminavel e equivoco, que para além de esquecer os
multiplos conceitos indeterminados que as jurisdigdes constitucionais tem de
interpretar e aplicar, partilha da ideia do caracter meramente programatico dum tal

principio;

c) Por fim, que a sua falta de previsao constitucional expressa, € um reflexo

do tradicional e arreigado positivismo que tem assolado o direito dos impostos.

7

Contudo nédo é pretendido alongarmo-nos mais sobre este tema, sendo que
concluimos este capitulo, deixando para reflexdo que o fenébmeno da fuga aos
impostos, em particular a figura da elisdo, nos coloca® perante uma radical tomada de
posi¢cdo acerca do posicionamento relativo do principio da legalidade vs. principio da
igualdade (Cardoso da Costa, 1996; Saldanha Sanches, 1986).

N&o cabe a este trabalho escolher uma posicdo definitiva nesta dicotomia, mas,

encontramos sensatez na opinido de Saldanha Sanches. Este autor considera que

% E nesta circunstancia que se justifica a discriminagéo positiva da familia, ou as dedugdes & Colecta em
sede de IRS em fungédo do numero de filhos, por exemplo. Este objectivo esta consagrado no artigo 67.°,
n® 2, alinea f) e no artigo 104.° da CRP e no artigo 6.° da Lei Geral Tributaria: “A tributagédo respeita a
familia e reconhece a solidariedade e os encargos familiares, devendo orientar-se no sentido do conjunto
dos rendimentos do agregado familiar ndo esteja sujeito a impostos superiores aos que resultariam da
tributagdo autébnoma das pessoas que o constituem.”

9 Para Cardoso da Costa (1996) constitui manifestagéo do conflito entre seguranca juridica e justica.
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devemos abandonar as concepcdes de positivismo normativo dominante, para passar
a perspectivar esta tensdo como um verdadeiro conflito equilibrado entre dois valores
constitucionais, igualmente essenciais a construgdo de um estado de direito material.
Para tal, é imperioso acarretar um reequacionar do principio da legalidade tributéria,
no sentido de uma sua desvalorizagdo (Saldanha Sanches, 1985, 1986). Veja-se
agora as diferentes formas de reacc¢éo a elisao.
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6. REACCOES A ELISAO FISCAL

O advento de normas anti-abusivas, nas legislacdes de determinadas nacdes, deve-se
em grande parte ao facto de a imaginacdo dos contribuintes ndo conhecer limites.
Outro fendbmeno que contribuiu para o aparecimento e proliferacdo, de normas anti-
abusivas, foi a emergéncia do principio da transparéncia, em dependéncia com o
principio da globalizagdo. No entanto, antes de abordar estes dois conceitos, é
adequado aludir a transmutacao por que passou o estado democratico de direito.

Inicialmente o estado denominou-se de estado da sociedade industrial [ou na
expressao de Forsthoff (1975) estado de bem-estar social], mas ndo durou muito, pois
entrou em crise pela voracidade na extraccdo de recursos financeiros da sociedade
para financiar as politicas desenvolvimentistas e o emprego (Lobo Torres, 2002). Em
seu lugar surgiu outro modelo, o estado subsidiario (ou estado da sociedade de risco).
Este deveria reflectir um novo relacionamento entre estado e sociedade, no qual a
sociedade tem a primazia na solucdo dos seus problemas, s6 devendo recorrer ao
estado de uma forma subsidiaria. Por outras palavras, o estado pds-moderno que fora
pautado por mecanismos como a deslegalizacdo, desregulamentacdo e auto-
regulacdo transitou para um estado pos-positivista que, ainda no éambito da
modernidade, procura pautar as suas ac¢des com base no principio da transparéncia,
para superar os riscos sociais (Lobo Torres, 2002).

Dentro do estado subsidiario (ou de sociedade de risco) estdo insitos dois elementos -
a sociedade e o estado — ambos com responsabilidades distintas. Se por um lado a
sociedade deve agir de forma transparente, para que ndo existam segredos, nem
condutas abusivas (fundadas na prevaléncia da forma sobre o conteddo dos negocios
juridicos), dentro da relacéo estabelecida entre esta e 0 estado. O estado deve revestir
a sua actividade financeira da maior clareza e abertura, tanto na legislagéo instituidora
de impostos, como na concepc¢do do orcamento e controle da sua execucdo (Lobo
Torres, 2002).

7

O estado subsidiario é caracterizado por diversos elementos, tais como: a
arbitrariedade, a inseguranca, o relacionamento entre as atribuicbes das instituicbes

do estado e da propria sociedade e o relacionamento entre as instituicbes publicas e
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instituicdes sociais®. No entanto, ndo podemos esquecer que da impossibilidade de
consenso por parte dos cidaddos, no desempenho de politicas publicas, surge
também a ambivaléncia (Lobo Torres, 2002). Ao contrario do que se pretendia, no
tempo do estado de bem-estar social, esta distribuicdo ndo visa s6 beneficios, mas
também, inevitavelmente, maleficios (Beck,1997).

Da ambivaléncia e do caracter paradoxal da sociedade de risco, decorre a modificacao
do proprio conceito de seguranca juridica. Os riscos e a inseguranca da sociedade
hodierna ndo podem ser eliminados, mas devem ser aliviados por mecanismos de
seguranca social, econémica e ambiental (Lobo Torres, 1998). Chega-se mesmo a
falar numa nova dimensdo estatal, a do Estado de Seguranga (Scherheitsstaat),

fundado no principio da solidariedade (Lobo Torres, 2002).

Perante este cenario a transparéncia aparenta ser o melhor principio. Para superar as
ambivaléncias da sociedade de risco & necessario desvendar o mecanismo do risco,
através do conhecimento das causas e dos seus efeitos, no caminho a certeza (Lobo
Torres, 2002). Para alguns a transparéncia fiscal € um principio constitucional
implicito, que se traduz na clareza, abertura, simplicidade, vinculando o Estado e a
Sociedade, transformando-se num instrumento importante para a superagao de riscos

fiscais provocados pela globalizac&o (Lobo Torres, 1998, 2002).

S0 a transparéncia na actividade financeira, consubstanciada na clareza orcamentaria,
na responsabilidade fiscal, no respeito aos direitos fundamentais do contribuinte e no
combate a corrupcdo dos agentes publicos, em contraponto a transparéncia na
conduta do contribuinte, garantida pelas regras anti-sigilo bancéario e pelo combate a
corrupgao activa, pode conduzir & minimizacé@o dos riscos fiscais do estado subsidiario
(Lobo Torres, 1998, 2002).

A falta de equilibrio entre os termos da equacdo da transparéncia pode conduzir a
perpetuacdo da opacidade: a) exacerbagdo do controle da responsabilidade fiscal e
dos meios de defesa do sujeito passivo da obrigagéo tributaria, sem a contrapartida
representada pela minimizacéo dos riscos por ele provocados leva ao paraiso fiscal, b)
a aplicacdo das normas anti-abusivas e o desvendamento do sigilo fiscal, sem a

salvaguarda de um cédigo de defesa do contribuinte e c) da responsabilidade dos

97 Neste Ultimo, o ministério publico e judiciario passa a exercer um papel mais activo na defesa dos
direitos difusos, em cooperacdo com as instituicdes sociais, afastando-se da missdo neutra que
desempenhavam na sociedade industrial. Para Lobo Torres (1998), a sociedade de riscos, com a
pluralidade de interesses em jogo &, necessariamente uma sociedade litigiosa.
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agentes publicos pode gerar a servidao fiscal. A doutrina fiscal quer a propria lei fiscal,
reflectindo a influéncia do principio da transparéncia fiscal, procuram minimizar a
perda de receitas fiscais mediante mecanismos de autoproteccdo que se podem
integrar em dois grandes grupos: a via hermenéutica e a via legislativa (Lobo Torres,
1998, 2002).

6.1. VIA HERMENEUTICA

7

O procedimento hermenéutico é metodologicamente guiado por critérios de
interpretacdo ou pontos de vista directivos. A interpretacdo da lei € um elemento
nuclear na constru¢do do direito enquanto ciéncia®®. No caso do direito fiscal, a
interpretacdo da lei tributaria mostra-se relevante no desvendar da natureza, bem

como, na fungéo no decurso da historia (Branddo, 1941; Gouveia, 1994).

Nesta linha de pensamento néo é por casualidade que a Natura ed interpretazione
delle legi tributarie de Vanoni é meditada, por Nicola d’Amati, como uma das obras
estruturantes do direito fiscal italiano, derivando a importancia da interpretagéo da lei,
como assinala Klaus Vogel, do facto de que é necessario interpretar uma lei tributaria
antes da sua aplicacéo (Brandéo, 1941; Gouveia, 1994).

Numa linha transversal aprecia-se que a interpretacdo, pela complexidade inerente,
pode levantar questdes interessantes. Na opinido de Branco Guimardes (2002), o
facto de a lei necessitar de ser interpretada como operacdo prévia para a sua
aplicacdo levanta duas questdes: a) Qual o sentido da lei e 0 seu significado? b) Em
caso de duvida qual o critério a seguir? Sendo estas questdes sequenciais e nao

alternativas®, as mesmas serdo desenvolvidas mais adiante.

Quanto a determinagéo do sentido e abrangimento de uma lei é imprescindivel aplicar
um conjunto de elementos de interpretacdo que se completam fazendo um todo. Para
a doutrina maioritaria os elementos de interpretacdo séo: a) literal (ou gramatical), b)

sistematico (ou contextual), c) histérico, d) légico. 1 Oliveira Ascensdo (1993)

98 Sobre a importancia da interpretagdo na construgdo do direito enquanto ciéncia, cfr. Larenz (1997).

99 Posigao contraria parece ser a de Jarach (1975, p. 63) que afirma: “A hermenéutica do direito é tema de
caracter geral, [...], porém, na realidade, este tema genérico deveria ser examinado depois de estudado
todo o direito tributario, porque as regras da hermenéutica ndo sdo um dado a priori de que se deva servir
para dirigir a acgao, [...], na interpretagao das leis, mas um dado a posteriori, que resulta das finalidades
dos propdsitos das leis e dos elementos de conjunto [...].”

100 Pgra analise desta matéria no Direito Portugués cfr. Oliveira Ascensio (1993).
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acrescenta a estes, o elemento teleolégico®* (Branco Guimardes,2002; Celorico
Palma, 1994).

O primeiro critério que iremos abordar sera o da interpretacdo literal (ou gramatical),
atento o caracter polissémico das expressdes linguisticas. A interpretacdo literal
implica extrair da lei, um sentido que tenha correspondéncia com o elemento
gramatical, com o significante linguistico. Nesta indagacéo, sdo Uteis os trabalhos
preparatorios e as anteriores redac¢gbes dos preceitos. Repare-se que, para alguns
autores, a justica de ser desta doutrina funda-se no facto das leis limitarem os direitos
individuais e restringirem a liberdade dos contribuintes. Para outros, o fundamento de
tal entendimento residia na natureza excepcional das leis fiscais, ou no facto de sé
através da interpretacgéo literal obtermos uma aplicacdo precisa da lei fiscal. Mas este
critério seria por si s6 insuficiente. Devera atender-se ao contexto da lei, conferindo
prevaléncia ao sentido que permita a concordancia material com outras disposigoes.
Pressupfe-se que uma regulacdo coerente, € em si, harmonica. Estamos ja, no
dominio da interpretagdo sistematica (ou contextual) (Branco Guimardes, 2002;
Celorico Palma, 1994).

Nesta procura de sentido cabe uma rapida referéncia a interpretacéo histérica, como
expressao da vontade do legislador. Aqui, visa-se a reconstituicdo do pensamento do
legislador e a reconstituicdo do porqué do preceito, avaliando-se a sua evolucado bem
como eventuais redacgfes alternativas. Visa reconstituir a génese e evolucao da
norma ou expressdo (Oliveira Ascensdo, 1993). Bem como a interpretacao légica,
Oliveira Ascensao (1993), alude que temos uma necessidade de realismo perante os
factos, buscando apoio no intérprete. Contudo, também parece ser fundamental a
interpretacao teleoldgica, através da qual se pretende alcancar o escopo e intengao
reguladora. Por outras palavras, a conexdo de significado que se busca no sistema
juridico. Assim, na operacgéo de interpretar a lei todos estes elementos necessitam de
ser empregues, pois, este agrupamento de operagfes comparativas e reconstitutivas
vai possibilitar uma melhor visdo do alcance e contetdo do preceito, pelo que integra

todos eles numa operacéo intelectual integrada.

Numa ordem juridica, orientada por principios e valores, estes constituem o critério
envolvente determinante. Trata-se de uma ponderacdo da adequacéo a fins, visando,

na esteira de Larenz (1997), as estruturas materiais do ambito da norma e os

101 Qliveira Ascensao (1993).
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principios juridicos imanentes do ordenamento juridico. Apontam-se dois parametros:
primeiro, o do dominio da norma, correspondente ao segmento da realidade social que
0 programa da norma escolheu ou criou como seu ambito de regulagéo; segundo, o do
principio da igualdade de tratamento, do que € igual ou de idéntico sentido. Da
aplicacdo combinada destes critérios, como resultado do processo hermenéutico,
podemos ter uma interpretacdo declarativa, extensiva, restritiva, correctiva, revogatoria
(ou ab-rogante) e enunciativa (Larenz, 1997; Pamplona Corte-Real, 1971). Pertinente
para a nossa tematica é a figura da interpretacdo latu sensu. Analisemos com mais

detalhe em que consiste.

6.1.1. INTERPRETACAO

O direito fiscal € um ramo do direito como outro qualquer, pelo que a interpretacdo das
normas juridicas fiscais obedece as regras vélidas para a generalidade do
ordenamento juridico (artigo 9° do Cdédigo Civil, artigo 11° n.° 1, da Lei Geral
Tributéria). Independentemente de qualquer estranheza, as normas fiscais sdo normas
juridicas, e por conseguinte, sujeitas as regras gerais da hermenéutica. Por isso tem-
se vindo a afirmar, que o problema da elisdo fiscal esta ligado as posi¢Ges tedricas
fundamentais em torno da interpretacdo do direito tributario, esta, derivativa de
posicbes firmadas no campo da teoria geral da interpretacdo (Leite de Campos,
1999b), tais como:

e Ajurisprudéncia dos conceitos;
e Ajurisprudéncia dos interesses;
e Ajurisprudéncia dos valores.

A jurisprudéncia dos conceitos projectou para o campo fiscal a interpretacdo literal, a
jurisprudéncia dos interesses metamorfoseou-se na teoria da interpretacdo da
consideracdo econOmica e a jurisprudéncia dos valores, que por fim, agregou a
interpretacdo juridica aos principios éticos e juridicos vinculados a liberdade,

seguranca e justica (Lobo Torres; 2002).

A jurisprudéncia dos conceitos tem origens no pandetismo alemé&o, sustentando no
campo do direito fiscal, as teses do primado do direito civil sobre o direito tributario, da

legalidade estrita, da superioridade do papel do legislador, da autonomia da vontade e
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do caracter absoluto da propriedade. A interpretacdo fundada na jurisprudéncia dos
conceitos, parte da crenca de que 0s conceitos e as categorias juridicas expressam
inteiramente a realidade social e econdmica subjacente a norma, de modo que ao
intérprete ndo cabe preocupar-se com os dados empiricos (Lobo Torres; 2002). Na
Optica de Sampaio Doéria (1970), esta teoria admite a possibilidade ilimitada do
planeamento fiscal e da eliséo, partindo de instrumentos juridicos validos, esta seria

sempre licita.

Por sua vez, a jurisprudéncia dos interesses, com a sua teoria da consideracdo
econdmica, chega a uma conclusdo oposta. Sustentando a ilicitude generalizada da
elisdo, e representada por abuso de forma juridica, esta seria eleita pelo contribuinte
para revestir juridicamente o seu nego6cio juridico ou a sua empresa. Por fim a
jurisprudéncia dos valores, sustentada por Tipke, Vogel e Rosembuj (1999), toma o
planeamento fiscal como uma forma de economizar o pagamento do imposto, desde
gque ndo haja abuso de direito, sendo apenas ilicita a elisdo abusiva. Esta é a visdo

actual da maior parte dos sistemas fiscais contemporaneos (Lobo Torres; 2002).

Para um melhor entendimento, adoptar-se-a como ponto de partida, a metodologia
sugerida por Gouveia (1994). Este autor divide, em sede de interpretacéo da lei fiscal,
as teorias que admitem a repressao da elisdo fiscal - teorias afirmativas - e teorias que
ndo admitem a repressdo da elisdo fiscal - teorias negativas. Antes de iniciar a
pormenorizagdo de cada uma destas figuras, atente-se no quadro abaixo

demonstrado. Este permitir-nos-a de forma analitica perceber este instituto.
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Tabela 3 - Teorias afirmativas da eliséo fiscal

Teoria da sistematica
interpretagcdo extensiva

Interpretacédo In dubio pro fisco

Teoria da consideragdo
economica

Teorias Afirmativas |

Admissibilidade da
integracdo de qualquer
lacuna juridico-fiscal

Integragéo

Admissibilidade da
integracdo apenas para
reprimir a eliséo fiscal

Tabela 4 - Teorias negativas da eliséo fiscal

Teoria da interpretacéo

Interpretacéo literal

Teorias Negativas

Teoria da interpretagéo
Integracéo geral com proibicdo de

EWIES
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Em primeiro lugar, questionamos a teoria da interpretacdo do in dubio pro fisco,
segundo o qual as leis fiscais deveriam ser interpretadas a favor do sujeito activo da
relacdo juridica do imposto, em nome da primazia do interesse geral do Estado sobre
os interesses dos particulares. Esta tese falha no entendimento das func¢des do juiz
fiscal. Para além disso, tem por base o erro de sobrepor os interesses colectivos aos
interesses individuais (Lobo Torres, 2000).

As mesmas duavidas encontram-se na teoria da interpretacdo funcional 2 (ou
consideracdo econdmica)'®® (Leite de Campos, 1999b). Esta teoria foi defendida por
Griziotti e a escola de Pavia, tendo origem na Alemanha nos trabalhos de Enno
Becker, que frutesceram no 4 da RAO 1919, tendo sido depois fundamentada nessa
norma e no artigo 134° da Constituicdo de Weimar. Posteriormente foi desenvolvida

através das obras de Tipke e Kruse (Typisierungstheorie) (Lobo Torres, 2000).

De acordo com esta concepcdo, o que é decisorio no ambito dos pressupostos da
tributacdo ndo sdo as normas juridicas externas, mas antes 0 seu substrato
econdmico efectivo, ja que o objecto da norma do imposto sdo os factos econémicos,
engquanto pressupostos de uma correspondente capacidade contributiva. Trata-se de
um dominio particularmente aprofundado na experiencia juridica alemd, traduzindo-se
no direito privado portugués, na nogédo de levantamento da personalidade colectival®®
(piercing the veil). Desconsideram-se as formas juridicas externas, para surpreender a
realidade econémica subjacente, pois a tributacdo visaria resultados econdémicos e
ndo negdcios juridicos!® (Cordeiro, 2000; Coutinho de Abreu, 1999, 2002; Menezes
Leitdo, 1999c).

102 O conceito de interpretagdo funcional ou econdémica é admitido expressamente na legislagdo
portuguesa mas, a doutrina reconduz a questdo ao subelemento da funcionalidade da norma e, sempre e
sO em caso de necessidade. Sendo a invasdo do direito tributario, de conceitos economicistas e
objectivos, uma das actuais tendéncias, o que revela uma crise conceitual e de sistema que resulta, no
entender de Branco Guimardes (2002), da massificagdo do sistema e da proliferacdo de deveres
acessorios assacados aos contribuintes que devem langar, liquidar, e cobrar o imposto. Por isso, pode
eventualmente colocar-se a questdo da inconstitucionalidade de tal tipo de normas, por violarem os
principios atras referidos. Este autor refere que a questdo de saber se o principio da legalidade é, ou ndo
violado, por este tipo de norma recebe solugbes divergentes em sede doutrinal. — Para analise de
aspectos dos efeitos da massificagdo dos deveres acessorios cfr. Saldanha Sanches (2000c).

103 Tradicionalmente s&o faladas, como teorias que pdem o Direito Fiscal ao servigo do Fisco ou do
contribuinte, as teorias da consideragao econdémica, do in dubio contra fiscum, do realismo do Direito
Fiscal e da doutrina causalista.

104 Basicamente, havia dois paragrafos no Codigo de 1919 que diziam: “§4° — A interpretagéo das leis
tributarias deve ter em vista o seu objectivo, o seu significado econémico e o desenvolvimento das
relagdes; §5° — O débito tributario ndo deve ser objecto de evasédo ou redugdo mediante o abuso de
formas juridicas de direito privado.”

105 Sobre este ponto, relativamente ao Direito Privado, cfr. Cordeiro (2000); Coutinho de Abreu (2002).

106 Uma versdo mais radical desta tese (typisierungstheorie) defende mesmo a substituigdo da
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Como os contribuintes abusam das formas juridicas, a fim de obter resultados
econémicos com menores custos fiscais, dever-se-ia abstrair daquelas e procurar o
substrato econémico efectivo, enquanto real pressuposto da capacidade contributiva.
Por outras palavras, através de uma operagdo mental, o intérprete deve averiguar se

existe a causa da obrigacdo (Menezes Leitdo, 1999c).

Esta doutrina foi criticada porque néo resulta directamente do direito fiscal a regra de
gue a tributacdo apenas vise o resultado econémico, e nunca qualquer outro negécio
juridico. Leite de Campos (1999b) foi particularmente critico desta doutrina, pois daria
poder aos funcionarios da administracdo de regular os impostos como bem
entendessem?®’. Ainda a este respeito, sublinha que bastaria o juiz reconhecer a
relacéo de casualidade entre o fim da lei e a aplicagdo do tributo ao caso concreto do
contribuinte (Martinez, 1994).

De certo modo, a prestacdo tem que corresponder ao escopo e a fungéo politico-
econOmica exigida na lei, a fim de justificar a tributacdo para que seja devida. No
limite, alguma situagéo prevista na lei fiscal podia ndo ser tributada, uma vez que néo
sdo verificados os pressupostos politicos ou econdémicos do imposto em causa.
Todavia, tal afigura-se inaceitavel, pois o intérprete substituir-se-ia ao legislador, num
ostensivo desprezo dos preceitos legais, fortemente atentatério da seguranca juridica
(Menezes Leitédo, 1999).

Embora ndo acolham esta doutrina, alguns autores reconhecem-lhe mérito, por
salientar a importancia do elemento teleolégico na interpretacdo da lei. Esta apela a
andlise dos pressupostos politicos e financeiros, reveladores da funcdo da norma
(Andrade, 2012; Calvao da Silva, 2006). Todavia, se € certo que no direito fiscal, a
dimenséo teleoldgica é assinalada por uma perspectiva econdmica e financeira, isso

néo valida uma funcionalizacdo da actividade interpretativa (Calvédo da Silva, 2006).

Outra teoria, que veio a ser defendida entre nds por Pamplona Corte-Real (1986), foi a

teoria da sistematica interpretacdo extensiva. Mais propriamente, o alargamento do

configuragédo juridica dos tipos fiscais por tipos econémicos gerais.

107 Por este motivo, oferece-nos duvidas a utilidade do artigo 11.°, n.° 3, da Lei Geral Tributaria que disp&e
no seu n°. 3: “Persistindo a duvida sobre o sentido das normas de incidéncia a aplicar, deve atender-se a
substancia econdmica dos factos tributarios.” Também Leite de Campos (1999b) parece n&o concordar
com a introdugdo do preceito, afirmando: “[...] o legislador acrescentou ao texto proposto pela Comissao
que elaborou o anteprojecto da Lei Geral Tributaria, um paragrafo que consagra, embora sé para casos
limite, a interpretagdo econdémica. Isto apesar do principio geral contrario. Que seria se este ndo existisse
[...].” Por seu turno, Saldanha Sanches considera que “ [...] quando se concluir [...] que estas normas, em
especial do n.° 3, exigem uma interpretacdo com base em regras substanciais e ndo apenas formais, ndo
podemos deixar de estar de acordo.” (2002, p. 106-107).
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sentido textual da normal®® mas ainda no ambito dos seus significados possiveis, a fim
de fazer coincidir com o espirito desta. Entende ainda este autor, que o espirito de
uma determinada norma de incidéncia € a tributagdo dum resultado econdémico,
apesar da previsdo legal ser inteirada por mencdo ao modo juridico de o conseguir
(Pamplona Corte-Real, 1986). Neste sentido Xavier (1981), utiliza um argumento

l6gico para chegar & mesma concluséo.

Xavier (1981) constréi o seu raciocinio partindo da premissa de que da conduta
fraudulenta do contribuinte colhe-se um resultado econémico idéntico, ao que se
obteria, se cometesse a conduta que integra a previsdao da norma fraudada (e se, o
intuito legal é tributar tal resultado). Logo, a aplicagdo a actuacdo do contribuinte so
podera erguer-se numa extensdo da interpretacdo da letra da lei ao seu espirito, mas

ndo na integracao de lacunas.

Apesar de ser um dos resultados tradicionais da hermenéutica geral, ha posicdes
contrérias a aceitagdo desta teoria. Menezes Leitdo (1999b) diz que esta teoria parte
de um postulado fundamental, porém inaceitavel, pois ndo existe diferengcas entre os
tipos estruturais e os tipos funcionais. Segundo alguns teéricos, as leis fiscais estdo
sujeitas as regras do artigo 9.° do Cadigo Civil, tendo que ser interpretadas como
todas as outras. Apenas esta vedada a sua aplicacdo analdgica por razdes inerentes
ao principio da tipicidade fechada e taxativa.

Similarmente admite-se a interpretacdo teleoldgica neste campo, que € um novo
canone interpretativo sustentado pelas correntes metodolégicas actualmente
dominantes. Aqui também admite que o intérprete corrija o texto da lei, para desta
forma realizar o intento pratico da sua norma, sempre que o respeito pelo teor verbal
implicasse a frustragdo daquela intencéo pratico-normativa (Menezes Leitdo, 1999b).
Deste modo, ndo parece de refutar liminarmente a possibilidade de ampliar o emprego
de uma norma, delimitada pelo texto, com base na sua inerente teleologia, a casos

nao formalmente abrangidos por aquele texto (Castanheira Neves, 1993).

Ao contrdrio da interpretacdo extensiva, a interpretacdo teleoldgica prossegue a
actividade interpretativa, a par além dos sentidos que o texto da lei comporta. Tal

podera colocar em causa a seguranca juridica, problema especialmente relevante num

108 Actualmente havera ainda quem n&o admita, o uso da interpretagdo extensiva para corrigir a lei,
alargando-a. No entanto para Cardoso da Costa (1996) esta posicdo parte de um duplo equivoco:
considera as normas fiscais como excepcionais, e interpreta de forma errada o artigo 11.° do Cddigo Civil.
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dominio como o direito fiscal, com particulares exigéncias em termos de principio da
legalidade (Pamplona Corte-Real, 1971; Saldanha Sanches, 1986).

Refira-se agora a teoria da interpretacéo literal. Nesta, o sentido da norma néao poderia
ir além da sua letral®. Esta teoria mereceu a critica de Bacelar Gouveia (1994), que a
fundamenta dizendo que inversamente ao que os seus defensores afirmam, o direito
fiscal ndo tem caracter excepcional. Isto é, ndo € legitimo erigir esta tese na
necessidade da protec¢ao juridica do contribuinte, pois, a interpretagdo extensiva nao
pde em causa a certeza do sistema juridico fiscal. Aqui ndo se pretende ampliar a
tributacdo, mas sim moldar a letra da norma ao seu espirito (Pamplona Corte-Real,
1971).

Deste modo podemos deduzir que uma abordagem suportada por esta interpretacao
releva também no campo do sucesso dos esquemas elisivos. Com base no que temos
visto, a eliséo fiscal ndo é apenas a estruturacdo dos negocios de forma a receber um
beneficio fiscal legal. E fazé-lo de maneiras que sdo incompativeis com a politica
subjacente ou objectivos da lei. Um esquema de eliséo fiscal pode ter sucesso, se 0s
intérpretes da lei restringirem-se a interpretacao literal das dimensdes formais da lei
fiscal. No entanto, esse esquema falhara se o intérprete for para além da forma, tendo
em conta a substancia do espirito da lei e ndo apenas a letra da lei!'® (Jorge Costa,
2002).

6.1.2. INTEGRACAO

A segunda parte, da andlise a via hermenéutica é a Integracdo. Nesta parte, a doutrina
considera admitir ou ndo a integracdo de lacunas. As teorias afirmativas admitem esta
possibilidade, ja as teorias negativas rejeitam liminarmente. Vejamos entdo com mais
atencdo, em primeiro lugar, as teorias negativas em sede de Integracao,
nomeadamente, a teoria da interpretacdo geral com proibicdo de preenchimento de

lacunas.

A proibicdo da aplicacdo analdgica da lei fiscal tem sido considerada, uma das

garantias fundamentais do contribuinte. Prevista no artigo 11.°, n.°4, da Lei Geral

109 No sentido da interpretagéo literal das normas fiscais: Jorge (1963); Soares Martinez (1990).

110 Numa posigdo mais alargada, Jorge Costa (2002, p. 42) diz: “ [...] na interpretagdo das normas que
envolvem elisdo tributaria, o grande objecto de interpretagdo somos nés mesmos, ou seja, 0 que nos
concebemos como a posi¢cao do cidaddo perante o Estado, [...] o papel do Estado e os direitos que
vemos na sociedade civil.”
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Tributaria, a semelhanca da generalidade dos direitos europeus!!!, proibe o recurso a
aplicacdo analdgica ' das normas tributarias abrangidas na reserva de lei da
assembleia da republica (Lobo Torres, 2000; Saldanha Sanches, 1986).

Relembramos que a analogia, em tragos gerais, consubstancia-se na aplicacdo legal
esperada para um determinado facto, a um outro facto ndo atendido na lei mas
essencialmente analogo, pelo que supde ndo existir uma norma que preveja
directamente o facto e a igualdade juridica entre o caso a regular e o caso regulado
(Celorico Palma, 1994).

Bem como parte da doutrina, Celorico Palma, (1994) também nega a possibilidade de
integracdo de lacunas, relativamente aos elementos essenciais do imposto, invocando
o principio da legalidade nas vertentes de reserva de lei e de tipicidade. Entende que
este principio funciona como limite da actividade de criagdo juridica permitida ao
intérprete-aplicador, vedando-lhe o recurso a processos de abstraccdo e
conceptualizacdo cuja consequéncia Obvia seria a tributagdo de todas as
manifestacdes de capacidade contributiva, fosse qual fosse a forma que revestissem,

com a perda total da seguranca juridica.

A proibicdo da integracdo de lacunas no dominio das normas de incidéncia era
pacifica na doutrina e na jurisprudéncia tendo, por isso, o legislador consagrado
expressamente a solucdo. Como referia Soares Martinez (1990), a propésito do
principio da legalidade do imposto, tais normas ndo sé@o aplicaveis analogicamente,
pois a aplicacdo analdgica significaria a formulagdo de uma norma nova. Por outro
lado, a via legal seria a constitucionalmente apropriada para decidir sobre as matérias

referidas.

Assim, na eventualidade da realidade social desvendar omissfes da regulamentacéo,
entendia-se estarmos perante verdadeiras lacunas politicas, fruto de uma opc¢éo do
legislador e néo juridicas, impossibilitando-se a sua colmatagéo pelo aplicador (Soares
Martinez, 1990; Saldanha Sanches, 1986).

Os interesses da seguranca e certeza juridicas, subjacentes ao principio da

legalidade, exigiriam a proibicdo da analogia, reconhecendo-se aos cidadéos, o direito

111 Um exemplo é o do artigo 24.°, n.° 2 da Lei Geral Tributaria espanhola que o admitia, vindo a ser
substituido, desde 1995, pela proibigédo, no artigo 23.°, 3.

112 “As normas de incidéncia tributaria podem ser objecto de interpretagdo extensiva, mas ndo podem ser
aplicadas por analogia” — Supremo Tribunal Admnistrativo (STA), caso BNU, Acérdao de 2-2-2000.
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de ndo pagar impostos caso estes tenham sido criados de forma inconstitucional
(designadamente por ndo terem sido criados pela Assembleia da Republica, ou
mediante a sua autorizagdo) (Xavier, 2006).

Embora aceite pela doutrina e pela jurisprudéncia, huma situagéo caracterizada como
da generalizada e acritica rejeicdo da analogia na aplicacdo das normas juridico-
fiscais de tributagéo, a revisdo do conceito proibicdo de analogia/aplicacdo da lei fiscal
h& muito que vem sendo feita. Também em Portugal j& se aplica, sendo que alguns
autores discordam desta posicdo (Nabais, 1998; Saldanha Sanches, 1986, 2000a;
Xavier, 2006).

Um desses autores é Calvao da Silva (2006). Este defende uma continuidade entre a
interpretacdo, integracdo e a inexisténcia de uma diferenca de principio entre
interpretacdo extensiva e integracdo de lacunas através de analogia. Recusando
aceitar esta assercdo sem mais, havendo aceitagédo da interpretagdo extensiva e nao
rejeicdo da extensdo teleologica, também ndo haverd inconveniente em admitir a
aplicacdo analdgica das normas de imposi¢cdo (Castanheira Neves, 1993, Pamplona
Corte-Real, 1971; Xavier, 2006).

by

Para Saldanha Sanches (1985), admite-se a hip6tese de recurso a analogia para
considerar tributavel determinada situacdo ou acto, concluindo que apenas de tal
forma se efectiva a aplicagdo do principio da igualdade. Por outras palavras, quando
recorremos a analogia, ndo ha uma criacdo autébnoma de direito mas um
desenvolvimento do direito ja existente, ndo ofendendo assim o principio da

legalidade!*s.

Quanto a nao rejeicao total da integracdo analdgica - admissibilidade da integracéo de
qgualquer lacuna juridico-fiscal - Brandao (1941) remete para o principio da igualdade,
plasmado no artigo 13° da Constituicdo da Republica Portuguesa. Este principio visa
tratar de forma igual o que é igual e desigualmente o que é desigual, na medida dessa
desigualdade, ou seja, a ideia de igualdade material vale também, discutivelmente, no
dominio dos impostos. A este respeito, Xavier (2006) indica que ndo se erige o
intérprete em legislador, mas apenas complementar a disciplina juridica criada pelo
legislador, pois, a analogia visa somente descortinar normas juridicas encobertas no

sistema do direito vigente pressupostos por ele e ndo producéo de direito novo.

113 Nabais (1998, p.389) e Calvao da Silva (2006, p. 791-832) também se orientam no mesmo sentido.
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O principio da capacidade contributiva assume-se assim como critério de afericdo do
que é igual ou desigual. Serve de tertium comparationis!!* reclamando que iguais
manifestacdes de riqueza sejam sujeitas aos mesmos impostos. Nesta linha de
pensamento, a integracdo de lacunas por analogia verifica-se por um imperativo de
igualdade e de justica. Tal sucede pois, se as lacunas fiscais sdo resultantes
regularmente da imprecisdo ou da incapacidade do legislador, outras vezes, as
proprias lacunas sdo espacos deixados pelo legislador a liberdade contratual dos
cidaddos, dominios ndo regulamentados em homenagem a liberdade geral das

pessoas disporem da sua propriedade (Leite de Campos, 1999b; Xavier, 2006).

Para Leite de Campos (1999b), a falta de regulamentagéo técnica, é este 0 espaco de
liberdade que o legislador tenta contrariar por normas gerais de caracter arbitrario.
Assim conclui-se que em matéria de direito fiscal deseja-se ver contrariado o principio
geral de liberdade, por um principio geral de submisséo as necessidades financeiras
do Estado.

Pelo apelo a regulacdo de um caso semelhante e um postulado da coeréncia
legislativa, h4 que determinar se sdo semelhantes as razbes que determinaram a
solucao do caso regulado. A verificacdo da analogia ndo é assim mecanica, pressupde
antes uma valoracao, da qual resulta o juizo de semelhanca dos casos pelo prisma da
solucao legislativa que se pretende aplicar. Ora, situacdes substancialmente analogas,
deverdo ser alvo de igual tributacdo, sob pena de violacdo das exigéncias de justica
social. Os imperativos decorrentes da estrita legalidade fiscal cedem assim perante as

exigéncias de equidade (Leite de Campos, 1999b; Lobo Torres, 2000).

Xavier (1971) tece duras criticas a esta posi¢do, ao dizer que tais principios tém
diferentes destinatarios. Segundo este, o principio da igualdade tributaria dirige-se ao
legislador, obrigando-o a adoptar uma disciplina juridica semelhante a todas as
realidades que revelem uma igual capacidade contributiva. Por outro lado, alguns
autores (Saldanha Sanches, 1986; Xavier, 1971, 2006) consideram que o principio da
legalidade tributaria ndo esgota a sua vinculatividade, pois for¢ca o intérprete a
estabelecer uma série de critérios que se resumem a proibicdo do recurso ao direito
consuetudinario, a exclusdo da discricionariedade administrativa e ao repudio a

analogia.

114 Brocardo em latim para um aspecto ou qualidade semelhante, base de comparagéo.
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Por outro lado, a admissédo de analogia seria justificada por razGes ligadas a uma luta
eficaz contra a fraude e a evasao fiscal (admissibilidade dessa integracéo apenas para
reprimir a evasao fiscal) porque apesar de ndo estar prevista constitucionalmente
decorre do principio geral da igualdade (Leite de Campos, 1999).% E neste
entendimento que Leite de Campos (1999) considera ser de aprovar a integracdo de
lacunas, correlativas a uma situacdo evasiva por via do principio da boa-fé, e so
excepcionalmente a tributagdo da elisdo fiscal poderia ser exequivel. Tal representa
uma perturbacado da confiancga juridica. Por outras palavras, o contribuinte que criasse
a evasdao fiscal estaria a trair a expectativa estabelecida entre os contribuintes e o
Estado.

Do lado contréario, ha quem diga que o proveito da analogia para promover o combate
a evasdo fiscal esconde a intencdo real de se substituir a vontade do legislador,
transformando a aplicagéo analdgica num instrumento de tributagdo de situagdes néo
previstas pelo legislador, mas que o intérprete entende, em atengéo a luta contra a

evasao fiscal, transformar em correcgéo das leis dos impostos (Xavier, 2006).

Atente-se agora no artigo 11°, n.° 4, da Lei Geral Tributaria, este dispbe que as
lacunas resultantes de normas tributarias abrangidas na reserva da lei da Assembleia
da Republica ndo sdo susceptiveis de integracdo analégica. Demarcara este principio
a impossibilidade de sustentacdo da posicdo exposta? Nabais (2004b) discorda, pois
na sua opinido, o legislador ndo esta impedido de admitir a integracdo de lacunas no
dominio das normas integrantes da reserva de lei fiscal. Contudo, os aplicadores de
tais normas, como a administracdo tributaria e o juiz, estdo em absoluto proibidos por

aquele preceito da Lei Geral Tributaria de integrar tais lacunas.

Em jeito de concluséo, tal como a proibicdo absoluta de retroactividade tributaria, que
no direito alemao levou alguns anos e muito trabalho de construcdo dogmatica por
parte da doutrina e jurisprudéncia, também sera necessario esperar algum tempo e
esfor¢o para provocar essa alteragdo no pensamento e na pratica juridica portuguesa
(Saldanha Sanches,1985). Figuemos por enquanto com a ideia de que o legislador,
excepcionalmente, podera prever a integracdo de lacunas no ambito da disciplina dos
elementos essenciais dos impostos. O artigo 11°, n.° 4, da Lei Geral Tributaria ndo

obstaria a tal hipétese, bem como a propria Constitui¢ao.

115 | eite de Campos (1999, p. 23) a este respeito diz: “ [...] ha uma errada tendéncia para fazer da luta
contra a fraude fiscal um valor absoluto do ordenamento fiscal. Ora esta luta ndo esta sequer prevista na
Constituicdo da Republica [...].”
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6.2. VIA LEGISLATIVA

s

A introducdo de medidas legislativas € a op¢cdo de eleicdo dos cultores da visdo
conservadora do direito fiscal. Estas consideram a elisdo mera consequéncia de leis
mal elaboradas, com previsdes imperfeitas e deficiéncias supriveis, desvalorizando a
capacidade criativa do Homem na busca de novas solu¢des. Aceita-se que se trata de
uma metodologia privilegiada, quer numa Optica preventiva, operada na estruturagdo
da norma fiscal, quer na identificacdo da fase patologica e consequente

sancionamento.

Esta introducdo vai penetrando no direito fiscal sob distintas formas, a obedecer ao
ambiente cultural dos paises que as adoptam. Em seguida, vamos analisar algumas
experiéncias colhidas no direito comparado e posteriormente abordar a clausula geral
anti-abuso, clausulas especiais anti-abuso e por fim as clausulas sectoriais anti-abuso

no direito portugués (Martins, 2007).

Tabela 5 - Medidas legislativas de combate a eliséo fiscal.

Proibicao de forma
juridica

Vedagcéo de fraude a
lei

Direito Comparado;

Desconsideracéo da
personalidade juridica

Doutrina do propdsito
mercantil

Via Legislativa

Clausula geral
anti-abuso

Clausulas especiais

Direito Portugués | anti-abuso

Clausulas sectoriais
anti-abuso
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6.2.1. DIREITO COMPARADO

Na década de 90, a luz da globaliza¢éo, do crescimento e sofisticacdo do planeamento
tributério, do depauperamento da administracao estadual face ao novo relacionamento
das empresas multinacionais (e sob a influéncia do principio da transparéncia fiscal)
diversas normas surgiram no espaco da Unido Europeia para coarctarem a elisdo
fiscal. Nesta sec¢do abordaremos 0s mecanismos anti-elisdo da Alemanha, Espanha,

Argentina, Estados Unidos da América.

6.2.1.1. PROIBICAO DE FORMA JURIDICA — ALEMANHA

Em resultado da longevidade, das causalidades e da eficiéncia das normas escritas
anti-elisivas alemés, a exposicdo ao nivel do direito comparado tera pela sua

importancia, inicio no direito alemao.

O RAO de 1919, elaborado por Becker, sob o predominio das ideias expandidas pela
jurisprudéncia dos interesses, trouxe-nos normas sobre a consideragdo econémica do
facto gerador (artigos 4° e 5°), bem como, uma regra especifica anti-elisiva, fruto da
redacgdo de 1931 (artigo 6°). Posteriormente, foi criada a Lei de Adaptagdo Tributéaria
(Steueranpassungsgesetz) de Outubro de 1934, onde foram introduzidas varias
modificagBes, nomeadamente no artigo 1° e artigo 6° (Lobo Torres, 2000).

De uma forma abrangente, podemos considerar que o artigo 1° teve em vista, na sua
primeira parte, a integragdo do pensamento nacional-socialista no direito fiscal. Na
segunda e terceira parte, ordenava-se considerar, tanto na interpretagdo como na
apreciacdo de factos geradores, quatro elementos. Estes sdo, a concepc¢édo popular, a
finalidade, o significado econdmico da lei tributaria e o desenvolvimento das
circunstancias. Por outro lado, o artigo 6° impde que a obrigagao tributaria ndo pode
ser diminuida ou fraudada através de métodos como o abuso de formas ou aparéncia
do direito civil (Lobo Torres, 2000).

Depois da queda do regime nacional-socialista, o artigo 1° da Lei de Adaptacéo
Tributaria foi revogado. No entanto, 0s outros artigos subsistiram até a vinda do
Cdédigo Tributério de 1977 (AO77), que revogou posteriormente, os dispositivos
alusivos a consideracdo econémica e conferiu uma nova redac¢do as normas anti-
elisivas (Lobo Torres, 2000). A interpretacdo do artigo 42° da AO77 realizou-se de

forma diferente, devido & auséncia de regras explicitas sobre a consideragédo
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economica, bem como o aprofundamento da metodologia da ciéncia do direito
(Larenz, 2007)

Artigo 42° da AO77

A lei tributaria ndo pode ser fraudada através do abuso de formas juridicas. Sempre

gue ocorrer abuso, a pretensdo do imposto surgir4, como se para os fenémenos

econdémicos tivesse sido adoptada a forma juridica adequada.
A este respeito, a doutrina alema apresentou-se dividida quanto a natureza do mesmo.
Inicialmente, alguns autores de orientacdo positivista defenderam a natureza
constitutiva da regra, que quebrava a proibicdo de analogia prevalecente no direito
tributério. Outros, que consideravam a possibilidade de analogia no direito tributario,
manifestaram-se no sentido da natureza declaratoria da norma anti-elisiva. Todavia, a
maioria da doutrina, concebeu como constitucional a regra do artigo 42° da AO77
(Arruda Villela, 2002; Branco Guimaraes, 2002).

A 27 de Dezembro de 1991, a decisdo do Tribunal Constitucional da Alemanha foi
fulcral, quando concedeu a autonomia do direito tributario frente aos conceitos do
direito civil e reconheceu a precedéncia do direito privado. Desse modo, considerou
que o direito tributario e o direito civil sdo ramos juridicos da mesma estatura, regrados
em simultaneo e que perante a mesma situacdo aplicam-se sob outra perspectiva e
outros pontos de vista (Wertungsgesichtspunkten) (Arruda Villela, 2002; Branco
Guimaraes, 2002).

No entanto, é interessante verificar neste contexto, que o Tribunal Financeiro Federal
(Bundesfinanzhof) tem aplicado a norma anti-elisiva a um namero crescente de casos,
que segundo alguns autores, é consequéncia do incremento da actividade de
planeamento fiscal e & melhor fundamentagéo teodrica do Tribunal para enfrentar o
problema. Observe-se ainda que o artigo 42° é um dos dispositivos do cddigo tributario

mais aplicados (Arruda Villela, 2002; Branco Guimaraes, 2002).

6.2.1.2. VEDAGAO DE FRAUDE A LEI — ESPANHA

Na vizinha Espanha, a reaccéo a elisdo fiscal faz-se, mormente, através de clausulas
que possibilitam a administracdo declarar a fraude a lei tributaria e exigir o imposto
elidido. Aparentemente, a concepc¢do de fraude a lei adoptou uma nova perspectiva
com a redaccdo dada pela Ley 25, de 1995, ao artigo 24° da Ley General Tributaria
(Arruda Villela, 2002; Branco Guimaraes, 2002; Jorge Costa, 2002):
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1. Para evitar el fraude de Ley se entenderd que no existe extensién del hecho
imponible caundo se graven hechos, actos 0 negécios juridicos realizados en el
proposito de eludir el pago del tributo, amparando-se en el texto de normas
dictadas com distinta finalidade, simpre que produzcan un resultado
equivalente al derivado del hecho imponible. El fraude de Ley tributaria debera
ser declarado en expediente especial en el que se dé audiéncia al interesado.

2. Los hechos, actos o negécios juridicos ejecutados en fraude de Ley tributaria
no impediran la aplicacion de la norma tributaria eludida ni daran lugar al
nacimiento de las ventajes fiscales que se pretendia obtener mediante ellos.

3. Enlas liquidaciones que se realicen como resultado del expediente especial de
fraude de Ley se aplicara la norma tributaria eludida y se liquidaran los
interesses de demora que correspondan, sin que a estos solos efectos proceda
la imposicién de sanciones.

No entanto, sdo referidos subsequentes requisitos para a sua utilizacdo. E condic&o
que exista: a) uma norma defraudada e outra norma que sirva de cobertura, b) é
necessario declarar a fraude num expediente prévio, com audiéncia do interessado e
C) a norma ndo permite que 0s actos ou negdcios considerados como fraude a lei
possam ser objecto de sangdo administrativa, bem como, qualificados como delito pela
via penal (Lobo Torres, 2002).

Do ponto de vista pragmatico, a administracao tributaria ndo tem empregado esta via
de uma forma reiterada, ficando deste modo reduzida a casos singulares. Na opinido

de Lobo Torres (2002) as razdes que provam a sua falta de aplicagédo séo:

e O facto da classificagdo de uma operagao ou negdcio juridico como tendo sido
realizada em fraude a lei, colidir com uma ideia de economia de opgao ou
planeamento fiscal, entendida como qualquer decisdo do contribuinte que

permita minorar os seus impostos e que nao se oponha a lei;

e Antes de praticar a liquidacdo correspondente € necessario um expediente
administrativo com audiéncia de interessados, em que se declare a fraude a lei.
No entanto, actualmente a lei ndo regula nenhum procedimento especial para a
tramitacdo deste expediente, logo, ha que recorrer a outro tipo de

procedimento administrativo;

e A existéncia deste expediente traz a ideia de que a aplicagéo da fraude a lei
deve ser feita caso a caso, de maneira que esta norma, dificiimente pode ser
aplicada quando estamos perante esquemas elisivos que afectem uma

pluralidade de pessoas;
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e Por ultimo, a administracdo n&o tem permissao para sancionar um acto elisivo,
com base na crenca de que a norma tributaria pode ser interpretada de forma

razoavel.

Em termos gerais, a redaccdo do artigo 24° da Ley General Tributaria representou,
aparentemente, um progresso no ambito das normas anti-elisivas. Todavia, transporta
dificuldades na sua aplicacéo e desperta perplexidades na doutrina (principalmente a
de manter) para o combate desta forma de elisdo, que é o recurso a analogia ou

segundo os mais formalistas, a interpretacao extensiva (Rosembuj, 1999).

6.2.1.3. DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA -
ARGENTINA

E o artigo 2° da lei Argentina n° 11.683, na ordenacgio dada pelos decretos 821/98 e
1334/98. Também é conhecida como a doctrina de la penetracion. Este artigo autoriza
o fisco a desconsiderar a personalidade juridica do contribuinte, com intuito de
abranger as relacdes econdmicas efectivamente realizadas. Este tipo de normas é tido
como normas anti-elisivas pois permitem o levantamento do véu para que se possa

abranger a substancia do negdcio juridico.

6.2.1.4. A DOUTRINA DO PROPOSITO MERCANTIL — ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA

A doutrina do propdsito mercantil - business purpose — teve mais impacto em paises
como os Estados Unidos da América, Canad4a, Inglaterra, Australia e Suécia. Esta
doutrina defende que havera elisdo fiscal abusiva (abusive tax avoidance) quando o
contribuinte distancia-se do propdsito mercantil das suas actividades, para obter

maioritariamente beneficios fiscais (Arnold, 1997).

Nestes paises o combate a elisdo fiscal faz-se através de normas anti-elisivas (anti-
avoidance rules), por meio de dois procedimentos distintos. O primeiro diz respeito as
normas legais anti-elisivas - statutory anti-avoidance rules, general anti-avoidance
rules - que foram aprovadas pelo parlamento e sao predominantes em paises como o
Canada, Austrdlia e Suécia. O segundo refere-se as normas judiciais anti-elisivas -
judicial anti-avoidance rules - resultado das deliberagbes dos tribunais e séo

preeminentes na Inglaterra e nos Estados Unidos da América (Arnold, 1997).
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Relativamente & primeira conduta, no Canada predomina o consentimento de que o
purpose test s6 € utilizado em casos em que se advém uma elisédo abusiva (abusive
tax avoidance). Na Austrdlia, as normas anti-elisivas encontram-se regulamentadas na
seccdo 117° do Income Tax Assessment Act. Teremos uma elisdo fiscal quando as
partes envolvidas em negocios juridicos tenham como propdsito que o contribuinte
obtenha um beneficio. Se ndo existir uma intengéo principal comercial, o fisco pode
alterar o lancamento e requalificar a posi¢éo tributaria das partes envolvidas (Arnold,
1997; Lobo Torres, 2002).

Por fim, na Suécia para existir elisdo, os critérios em vigor consideram necessario: a) o
acto a ser desconsiderado tem de ser parte de um procedimento, do qual resulta
vantagem tributaria relevante para o contribuinte, b) a vantagem tributaria tem de ser a
principal raz&o para que o acto tenha ocorrido, c) a tributagdo com base naquele acto
seria uma violagdo do proposito da legislacdo. Na doutrina sueca, posteriormente,
induziu-se a incerteza de inconstitucionalidade da norma geral anti-elisiva, quando se
alegou analogia ndo permitida pelo principio da legalidade. Contudo, a Corte Suprema
Administrativa manifestou a constitucionalidade da medida (Arnold, 1997; Lobo Torres,
2002).

6.2.2. DIREITO PORTUGUES
6.2.2.1. CLAUSULA GERAL ANTI-ABUSO

Como ja fora explicado, a elisdo fiscal ndo € uma tematica passivel de definir
facilmente, particularmente em jurisdicbes que ndo tém uma definicdo legal geral.
Verifica-se que os ordenamentos juridicos que possuem uma clausula geral anti-
abuso!'® tém vantagem sobre as jurisdicdes que ndo dispéem dessa definicdo. Tal
sucede pois, apesar de o fazerem de forma clara, deixando grande parte do trabalho
de descoberta do sentido da norma nas maos do intérprete, naguela, ha um conceito

com consequéncias legislativas definidas.

E uma norma que de forma genérica e abrangente enfrenta a elisdo fiscal, procurando
eliminar os seus efeitos fiscais. Estas clausulas existem em alguns ordenamentos

juridicos de origem legal (Espanha) ou jurisprudencial (Franca), tendo sido afastadas

116 Sobre esta matéria, cfr. Leite de Campos (1999d); NUNES (2000); Pereira (2000); Saldanha Sanches
(2000a).
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por outros ou ndo aplicadas quando ratificadas legalmente (Leite de Campos, 2012;
Martins, 2007; Pinto, 2010).

Para alguns sé@o objecto de criticas da doutrina, pois na sua Optica transformam os
contribuintes em sudbditos fiscais violando por conseguinte principios constitucionais,
v.g. determinacgdo legal dos elementos essenciais dos impostos, autonomia privada,
liberdade de gestdo. Enquanto para outros (Leite de Campos, 2012; Saldanha
Sanches, 2000b), introduz uma nota de seguranca no sistema, uma vez que assegura
ao contribuinte maior calculabilidade e previsibilidade na relacdo juridica-fiscal,
evitando o que Saldanha Sanches (2000b) denominou de jurisprudéncia de

sentimentos.'” 118

Ainda a este respeito, o fim da clausula geral anti-abuso é encontrar um meio-termo
entre a liberdade do contribuinte, de escolher a conformagdo dos seus negocios
juridicos e as consequéncias fiscais desses mesmos negdcios. Por outras palavras, ao
definir-se um limite para a liberdade de conformacédo do sujeito passivo, consagrou-se
simultaneamente, o direito a uma actuagdo com tutela juridica limitada (Ramos, 2001,
Saldanha Sanches, 2002).

N&o cabe aqui, por constrangimentos de delimitacdo de tema, aprofundar todas as
opinides sobre a constitucionalidade e/ou inconstitucionalidade da clausula geral anti-
abuso. No entanto, ndo deixa de ser importante lembrar que esta norma, apesar de ter
uma origem conturbada e da sua formulagdo padecer de erros textuais, constitui um
instrumento susceptivel de uma legitimacao ex post se for bem aplicada. Logo, as
dendncias de inconstitucionalidade que vao seguir o seu emprego serdo,
identicamente, confirmadas ou infirmadas pelo uso que administracdo e os tribunais

fizerem dela (Saldanha Sanches, 2000c).

No mesmo tema, € importante perceber onde esta inserido no direito positivo, a
clausula geral anti-abuso. Pois bem, em Portugal consagrou-se uma norma desta

natureza no artigo 38° n.° 2 da Lei Geral Tributaria, combinando cumulativamente o

117 NUNES (2000, p. 39), a este respeito diz: “[...] a Clausula Geral Anti-abuso constitui um instrumento
necessario, adequado e razoavelmente eficiente de combate a eliséo fiscal, permitindo ao sistema fiscal
como um todo um melhor cumprimento da sua fungéo de realizagdo da justica e igualdade material, ao
servigo da concretizagdo do Estado social de Direito.”

118 Na perspectiva de Franco Gallo em prélogo a obra de Rosembuj (1999) uma clausula geral anti-abuso,
com norma geral anti-elisiva, visa essencialmente uma actuagéo preventiva e ndo a posteriori do
legislador, ndo devendo sobrepor-se a normas especiais anti-abuso, nem afectar o negécio que constitui o
meio ou instrumento de elis&o ilegitima. Também n&o deve introduzir uma proibi¢cdo indiscriminada contra
as operagodes que resultem em poupanga fiscal.
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critério do fim prosseguido, subjacente a doutrina da fraude a lei com o critério do meio
empregue, desenvolvido pela tese do abuso das formas juridicas (Saldanha Sanches,
2002; Nabais, 1998). Na pratica esse artigo foi estruturado da seguinte forma:

Artigo 38.° da Lei Geral Tributéaria

1. A ineficacia dos negdcios juridicos ndo obsta a tributacdo, no momento em que esta
deva legalmente ocorrer, caso ja se tenham produzido os efeitos econdémicos
pretendidos pelas partes.

2. Séao ineficazes no ambito do direito tributario os actos ou negécios juridicos essencial
ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das
formas juridicas, a reducdo, eliminagdo ou diferimento temporal de impostos que
seriam devidos em resultado de factos, actos ou negécios juridicos de idéntico fim
econdmico, ou a obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcangadas, total ou
parcialmente, sem utilizacdo desses meios, efectuando-se entéo a tributacio de acordo
com as normas aplicaveis na sua auséncia e ndo se produzindo as vantagens fiscais
referidas.1®
Sintetizando, sdo trés os requisitos para aplicacdo da norma. Primeiro, que o0s
negocios tenham como intengdo a redugdo ou eliminacdo de uma oneragédo fiscal,
segundo, que se utilizem meios artificiais ou fraudulentos, terceiro, que se verifigue um
abuso das formas juridicas. Por conseguinte, a aplicagdo destas clausulas depende da
verificagcdo de duas premissas intimamente relacionadas: a intencdo fiscal e a
utilizacdo de formas juridicas desadequadas para a alcangar (Oliveira, 2009; Pinto,

2010; Ramos, 2001).

O gue acontecera ao provar-se que 0s actos, ou negoécios juridicos, foram celebrados
com a finalidade (nica, ou predominante de exclusdo ou reducdo do encargo
tributario? Nesta situacdo, por aplicagdo da clausula geral anti-abuso, haverd uma
desconsideracéo de actos ou negdcios artificiosos, cabendo a administracao fiscal'?® a
demonstragdo dessa artificiosidade. Podera haver um ‘levantamento do véu’ - artigo
38° n.° 2 in fine - havendo uma tributagcdo de um facto que ndo se verificou, o qual
seria a via normal de atingir o fim econémico desejado se o aforro fiscal ndo fosse o

objectivo essencial, ou mesmo Unico da operacao.

119 (Redacgao pela Lei n° 30-G/2000, de 29-12).
120 Nos termos do artigo 74°, n.° 1, da Lei Geral Tributaria, a Administragéo Tributaria tera o 6nus da prova

dos factos constitutivos do seu direito, pelo que, se ndo alegar e demonstrar a verificagdo dos requisitos
da clausula geral anti-abuso, ndo a pode aplicar. Quanto ao disposto no artigo 74°, n.° 1 da Lei Geral
Tributaria, cfr. a anotagdo ao preceito de Leite de Campos (2012); Rodrigues (2012); Sousa (2012).
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Relativamente ao procedimento de aplicagdo da norma, a lei processual portuguesa
criou um processo caracteristico para lidar com o emprego das normas anti-abuso -
artigo 63° do Codigo de Procedimento e Processo Tributério - como forma de garantir
a seguranca juridica em caso de duavida sobre a possibilidade de reaccéo
administrativa a actos juridicos que correspondam a uma intencdo empresarial
legitima. Ou seja, foi criado um procedimento especial de aplicagdo da clausula geral
anti-abuso com um regime de deferimento tacito em caso de siléncio administrativo,

cabendo a obrigatoriedade de fundamentacdo do acto tributario a administracao
fiscal'?! (Pacheco de Carvalho, 2005; Pinto, 2010; Sousa, 2000):

Artigo 63° do Codigo de Procedimento e Processo Tributario

1. A liquidacdo de tributos com base na disposi¢do anti-abuso constante do n.° 2 do
artigo 38.° da lei geral tributaria segue os termos previstos neste artigo

2. (Revogado.)

3. A fundamentacdo do projecto e da decisdo de aplicagdo da disposicdo anti-abuso
referida no n.° 1 contém necessariamente:

a) A descricdo do negdcio juridico celebrado ou do acto juridico realizado e dos
negocios ou actos de idéntico fim econdmico, bem como a indicagdo das normas de
incidéncia que se lhes aplicam;

b) A demonstracdo de que a celebragdo do negdcio juridico ou pratica do acto juridico
foi essencial ou principalmente dirigida & reducéo, eliminag&o ou diferimento temporal
de impostos que seriam devidos em caso de negécio ou acto com idéntico fim
econoémico, ou a obtencéo de vantagens fiscais.

4. A aplicagdo da disposigéo anti-abuso referida no n.° 1 depende da audigéo prévia do
contribuinte, nos termos da lei.

5. O direito de audic¢éo prévia é exercido no prazo de 30 dias a contar da notificagédo do
projecto de aplicagéo da disposi¢céo anti-abuso ao contribuinte.

6. No prazo referido no nimero anterior, podera o contribuinte apresentar as provas
gue entender pertinentes.

7. A aplicacdo da disposicdo anti-abuso referida no n.° 1 é prévia e obrigatoriamente
autorizada, ap0s a audicdo prévia do contribuinte prevista no n.° 5, pelo dirigente
maximo do servi¢co ou pelo funcionario em quem ele tiver delegado essa competéncia.

8. A disposicao anti-abuso referida no n.° 1 ndo é aplicavel se o contribuinte tiver

solicitado a administracdo tributéria informacédo vinculativa sobre os factos que a
tiverem fundamentado e a administragéo tributaria ndo responder no prazo de 150 dias.

121 Sobre esta matéria cfr. Saldanha Sanches (2006).
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9. (Revogado.)
10. (Revogado).122

Vejamos com mais acuidade os elementos que constituem este procedimento. Em
primeiro lugar, hd uma exigéncia de fundamentacao pela indicacdo dos elementos que
demonstrem que a celebragdo do negdécio teve como fim Unico evitar a tributagdo que
seria devida em caso de negécio. Em segundo lugar, alude-se a presenca de
contraditério, mas com obrigacao de audicdo do contribuinte. Em terceiro, refere-se a
impossibilidade de fazer uso deste processo se o0 contribuinte tiver solicitado
informacédo vinculativa e a administracdo fiscal ndo se pronunciar no prazo de 150
dias.

Para Branco Guimardes (2002), estas disposi¢cdes visam afiancar o uso regrado e
inteiramente fundamentado das disposi¢fes anti-abuso, no que diz respeito a todas as
garantias processuais do contribuinte. Este afirma que a sua aplicagdo correcta pode,
aparentemente, minorar alguns dos aspectos apontados de eventual violacdo de
principios constitucionais. Enquanto isso, 0s instrumentos de conhecimento dos
argumentos e razfes da administracdo e os mecanismos de defesa do contribuinte

encontram-se salvaguardados.

Todavia, ndo podemos dizer que uma norma habilitante deste género esta imaculada.
Pois, uma norma que dé poderes a administracao fiscal a fim de desconsiderar um
negécio juridico livremente celebrado pelas partes, concede um direito subjectivo de
cariz publico a administracdo (Branco Guimaraes, 2002). Antes de avancar mais, €
pertinente delimitar o conceito de norma habilitante. Uma norma deste género é
caracterizada por conceder a uma determinada entidade, que depende dela para

autorizacéo ou legitimidade, o poder de executar determinadas accoes.

Hodiernamente, uma norma habilitante de um poder da administragdo, tem na sua
génese 2 elementos: um modo de actuagdo da administracdo, ou seja, um
poder/dever de actuar e uma garantia do contribuinte, de que a actuacdo da

administracao sera a autorizada e prevista na lei.

Como norma habilitante e de uma forma pragmatica, o artigo 63° do Cdédigo de
Procedimento e Processo Tributario concede a administracdo um direito subjectivo

para alterar o efeito tipico de um acto ou acordo de vontades. SO por essa razao, seria

122 (Redacgao da Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro, com inicio de vigéncia em 1 de Janeiro de 2012)
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suficiente para a andlise da relacédo legal entre o contribuinte e administracao fiscal,
que esta sujeita ao principio da legalidade. De facto, o meio é reflectido pelo poder de
modificar actos das partes, livremente assumidos e com efeitos especificos desejados.
No entanto o elemento garantia, na opinido do autor, sai conturbado, pois este
concede a administracdo a faculdade de desconsiderar algo querido e expressado
pelas partes (Branco Guimaraes, 2002).

Concomitantemente (Branco Guimaraes, 2002), da forma como esta formulada esta

norma, pbe em causa:

e A boa-fé, na sua vertente tripartida: a) interpretacdo da lei, como uma
crenca legitima das partes, que se encontram a interpretar correctamente a lei, b) o
nivel da conduta nas relagbes entre o contribuinte e os servigos fiscais, que carecem
ser feitas de forma reciprocamente respeitadora e vantajosa e c) o nivel da

congruéncia da accgao profissional da administragéo, nas tomadas de decisao.

e A seguranga juridica, como principio que implica o direito a conhecer

previamente as formas de actuacéo e os resultados dos actos praticados.

e O principio da legalidade, por nos encontrarmos numa zona de normas

habilitantes que estdo no limiar da fronteira entre a legitimidade e a discricionariedade.

Na opinido de Branco Guimaraes (2002), se da exercitacdo desse direito subjectivo da
administracao resultar um dano ilicito para o contribuinte, devera ser considerada a
possibilidade deste fazer-se ressarcir através do uso do instituto da responsabilidade
civil. Igualmente, o uso doloso do mecanismo legal daria ao contribuinte o direito a ser
indemnizado, na exacta medida do dano ilegitimo provocado. Abordemos agora as

clausulas especiais anti-abuso.

6.2.2.2. CLAUSULAS ESPECIAIS ANTI-ABUSO

Se compararmos com outros ordenamentos juridicos europeus, a consagragao no
ordenamento juridico portugués de preceitos genéricos com dimensdo de clausula
geral anti-abuso é muito recente. No entanto, isto ndo significa que o sistema juridico
ndo contivesse normas e disposi¢des que tinham como escopo impedir 0 uso abusivo
de formas juridicas, utilizadas com o Unico ou principal objectivo de elidir o imposto

devido. Na fase actual do ordenamento juridico tributario portugués, ja devidamente
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dotado de uma clausula geral anti-abuso, ndo pode deixar de ser limitado o papel
destas normas especificas!?® (Saldanha Sanches, 2006).

As clausulas especiais anti-abuso fiscal ou anti-elisivas!?* (prevéem situacées de facto,
embora formalmente licitas), devem ser desconsideradas em ordem a sua tributacao,
por configurarem estruturas abusivas pelos quais alcanca a eliséo fiscal. E importante
ndo confundir com a clausula geral anti-abuso, uma vez que s6 se aplicam as
situagOes taxativamente previstas, funcionando de forma rigida e posteriormente a

elisdo fiscal identificada (Sa Gomes, 1997).

Na verdade, a experiéncia revela-nos um conjunto de situa¢des usadas para ladear as
normas fiscais, seja para evitar a tributacdo ou obter vantagens fiscais em principio
ndo devidas. Por isso, o legislador tipifica aquelas situagfes, sujeitando-as a tributacao
ou excluindo a incidéncia dos beneficios fiscais, v.g. os artigos 60° 61° e 62° do
Cddigo do Imposto sobre o Rendimento de Pessoas Colectivas (Sa Gomes, 1997).
Sem querer tomar precocemente uma posi¢do sobre a figura das clausulas especiais
anti-abuso, as caracteristicas desta, por vezes, confundem-se com 0s motivos que sao

criticados pela maioria da doutrina. Veja-se.

Primeiro, estas configuram em regra, reac¢cdes a posteriori, 0 que nao resolve as
evaslOes fiscais passadas. Isto é, as normas especificas anti-abuso s6 surgem a
medida que o legislador fiscal vai detectando a elisdo fiscal. Pelo que s6 actuam para
o futuro, com o consequente efeito da respectiva ineficacia da luta contra as evasdes

constatadas no passado, que nao surgiriam se houvesse uma lei geral anti-abuso.

Segundo, traduzem solucdes anti-sistematicas, de modo que a necessidade de
combater a elisdo fiscal leva o legislador a pormenaorizar a norma anti-abuso de forma
desproporcionada. Tal origina uma proliferacdo de normas especiais, implicando a
perda de visdo de conjunto e o esvaimento da unidade de valoracao da ordem juridica,

BN

subjacente a escolha dos indicadores de capacidade contributiva!?®. Introduzem

123 Sobre isto, cfr. Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (TJCE) — Caso Thin Cap, C-524/04.

124 Este prefere utilizar a expressdo normas fiscais anti-elisivas ou anti-evitagao fiscal a normas anti-abuso
fiscal ou normas anti-fraude a lei fiscal, pois em rigor, nestes casos n&o ha juridicamente qualquer abuso
fiscal ou fraude a lei fiscal ilicitos. Cfr. Sa Gomes (2000).

125 Jorge Costa (2002) chama de ‘inflagdo normativa” a este problema, podendo haver duas
consequéncias negativas dessa inflagdo - a primeira é a “alta complexidade da legislagdo,” o que na sua
opinido, é a negagdo da propria fungao da legislagéo, pois esta devera ser compreensivel pelo homem
comum, & o contribuinte comum que deve, lendo as regras que disciplinam a tributagdo, encontrar as
respostas para as suas duvidas, a segunda consequéncia é a deterioragdo do valor da lei pois, se ha uma
necessidade de mudar sucessivamente a lei para adapta-las a novas circunstancias, ha uma deterioragcao
do valor da propria lei.
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elementos de injustica no sistema, ao recorrem frequentemente a presuncdes e
ficcOes, %6 assumindo capacidade contributiva onde ela pode, em verdade, ndo
existir'?’ (Pardal, 1986).

A existéncia de normas especiais anti-abuso, exclui o direito da administragdo fiscal
aplicar as matérias a clausula geral anti-abuso, caso a situacao fique de fora do &mbito
de previsdo dessas normas especiais. Neste prisma, estas normas que nada trazem
de novo a aplicagdo de uma clausula geral, configuram redundancia legislativa que -
como toda a redundancia - é de evitar, sendo que torna o sistema mais complexo e
inseguro (David, 1993; Morais, 2005).

Também o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias se tem mostrado muito
critico a estas normas. S@o destinadas a ser aplicadas de forma automética e
dispensam o uso da ponderagdo administrativa especifica sobre a sua utilizacao.
Deste modo colocam em causa o caracter cego da sua aplicacdo sem que a
vinculag&@o que cria para a administracéo fiscal permita a diferenciagéo, caso a caso,

entre 0s comportamentos do sujeito passivo com e sem tutela juridica.

Pelas razdes expostas, independentemente de se reconhecer o caracter redutor e
eficaz da tributagédo efectuada por recurso a normas especiais anti-abuso, parece ser a
opinido da doutrina maioritaria ndo se defender o emprego das mesmas como
esquema geral de combate ao abuso fiscal (Courinha, 2004; Martins, 2007; Ramos,
2001; Saldanha Sanches, 2003). Courinha (2004) destila esta linha de pensamento
asseverando que devemos evitar recorrer a este tipo de normas. Este autor aponta
como razdes de politica e técnica legislativa, ndao s6 por referirem resultados a
posteriori, como o facto de turvarem a efectiva vontade do legislador, os principios
subjacentes a cada codigo, sector de tributacdo e apontarem ao contribuinte novos
caminhos elisivos. Por conseguinte, justifica-se a ponderagcédo da necessidade de uma

clausula geral anti-abuso de direito em sede fiscal.

126 Segundo Pardal (1986, p. 20): “a ficgdo traduz-se num processo juridico que considera uma situagdo
ou um facto como distinto da realidade para lhe atribuir consequéncias juridica [...] A ficcdo tem
essencialmente por fungdo aproximar a realidade juridica da realidade econdmica [...] Mesmo que se diga
que a ficgdo assimila a presuncéo iuris et de iure isso ndo significa que haja identidade, pois se situam em
dominios diversos. A ficcao situa-se no ambito da formulagéo e a presuncgéo esta ligada a prova.”

127 Saliente-se a este propodsito, que apesar das presungoes fiscais ndo serem fictas, ou seja, admitirem
contra prova ou prova do contrario, consubstanciando meras inversées do 6nus probatério inseridas no
direito adjectivo, as dificuldades praticas associadas a este 6nus de comprovagédo transmutam-nas, na
verdade, num regime substantivo conducente a ftributagdo efectiva. Outros, ainda apontam contra
sistemas fundados em presuncgdes e ficgdes “o0 excesso de formalismo juridico, o seu preconceito de um
exasperado conceito de certeza do Direito, o postulado da perene intangibilidade dos esquemas formais e
a sobreposicéo de tais esquemas a realidade econémica e ao jogo real de interesses.” (Martins, 2007).
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6.2.2.3. CLAUSULAS SECTORIAIS ANTI-ABUSO

As clausulas sectoriais anti-abuso, ou clausulas sectoriais anti-elisivas, sdo normas
com um caracter simultaneamente menos amplo do que a clausula geral anti-abuso
mas menos estatico do que as clausulas especiais, formando um terceiro género
‘autbnomo'. Este define tais clausulas como normas que abrangem condutas em
termos genéricos e sem prévia tipificacdo, numa area especifica de tributacdo (em

regra, um determinado tributo) (Menezes Leitdo, 1999c; Xavier, 1981).

O modo de actuacao é, sem davida, préprio de uma clausula geral com a aplicacdo da
norma de incidéncia que melhor se adapte aos efeitos econdémicos préaticos do acto ou
operacéo, ainda que prescindindo do elemento intelectual. Mas quanto a abrangéncia,
encontra-se mais proéxima da norma especial anti-abuso, por delimitar em referéncia a
um dado imposto, ou sector de tributacdo (v.g. regime das mais valias, regime das
deducdes) (Menezes Leitdo, 1999c; Xavier, 1981).

Ao nivel internacional, sdo exemplos destas figuras a norma da antiga redaccdo da
Subsection 245 (1) do Income Tax Act Canadiano — respeitante a admissdo de
deducdes, a Shedule 9 Paragraph 13 Finance Act 1996 Britanico — relativa ao regime
de mutuos, a Shedule 4 Finance Act 1996 Britanico - relativa ao regime de IVA entre
grupos de sociedades, o artigo 10.° da Lei Italiana 29.12.1990, n.° 408 — relativa a
fusBes, concentracdes, transformagdes e, reducdes ou aumento de capital, e o Inciso
VI do artigo 2.° da Lei Brasileira 9.3 11, de 24/10/1996 - relativa a valores, créditos, e
direitos de natureza financeira. O primeiro e o Ultimo exemplo prescindem do elemento

intelectual, os restantes possuem-no (Xavier, 1981).

Em Portugal, na matéria de normas sectoriais anti-abuso, foram também criadas
normas especificas para fazer face a algumas situacdes de planeamento fiscal
abusivo nalguns sectores de actividades econémica e financeira. Um exemplo de

norma sectorial anti-abuso é o artigo 48° n.° 10 do Cdédigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Colectivas (CIRC):

Artigo 49°, n.° 10 do CIRC

Se a substéncia de uma operacdo ou conjunto de operacfes diferir da sua forma, o
momento, a fonte e a natureza dos pagamentos e recebimentos, rendimentos e gastos,
decorrentes dessa operacéo, podem ser requalificados pela administracéo tributaria de
modo a ter em conta essa substancia.
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Tal artigo regula unicamente os instrumentos financeiros derivados, subjugando os
mesmos a regra da prevaléncia da substancia econdmica sobre a forma adoptada,
consentindo que estejam recaracterizados para efeitos tributarios. Tal corresponde a
permitir a qualificagdo econdmica destes instrumentos, como contemplada no artigo
11°/n.° 3 da Lei Geral Tributaria?.

Outro exemplo € o caso das normas especificas em matéria de fusdes, cisbes,
entradas de activos e permutas de partes sociais, previstas nos artigos 73° a 79° do
CIRC e em especial o artigo 73° n.° 10 do CIRC. Aqui, hegam-se as vantagens da
aplicacdo de tal regra sempre que as operac¢des de fusdo e cisdo tenham sido levadas
a cabo por razdes primariamente fiscais, actuagdo que a norma denomina de evaséo

fiscal?®.

Esta norma sectorial avanca de seguida com elementos demonstrativos do intuito
elisivo: a inexisténcia de razdes econdémicas validas, tais como, a reestruturacdo ou a
racionalizagdo das respectivas actividades e a existéncia de distinto regime de
tributacdo em IRC das sociedades intervenientes (Nabais, 2003; Pinto, 2010). A este
respeito, refere-se que as normas sectoriais anti-abuso aspiram atingir grupos de
casos nao pré-determinados, correlativos a situacdes que acusem efeitos econémicos
idénticos as situacbes de facto, objecto de tributacdo naquele sector especifico do
sistema fiscal, e/ou tenham sido praticados com a intencéo prevalecente, ou Unica, de

reduzir a carga tributaria (Courinha, 2004).

Nesta linha de pensamento, conclui-se que as normas sectoriais anti-abuso incidem
sobre certos tipos de operagdes econdmicas particulares, sé se aplicando em casos

que néo estejam previstas outras normas anti-abuso (Amorim, 2010; Pinto, 2010).

128 A qual opera sem atengdo ao elemento motivacional. Como tal, o procedimento anti-abuso constante
do artigo 63.° do Cddigo de Procedimento e Processo Tributario (CPPT) ndo sera aqui aplicavel na alinea
b), a qual prevé, ao contrario desta norma sectorial, a existéncia de uma motivagao fiscal preponderante.
129 Como salienta Courinha (2004) o termo adequado seria elisdo fiscal. Porém, apegado a formulagéo
da Directiva 90/434/CEE, de 23 de Julho de 1990, que fala de evaséo fiscal, o legislador nacional preferiu
seguir um termo que tem em Portugal um espaco proprio e distinto do que esta em causa nesta norma.
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7. ORDEM JURIDICA E ORDEM MORAL

7.1. APRECIACAO GENERICA

Na organizacdo da ordem normativa alistam-se diversas ordens que visam fins
distintos. Nela, podem-se identificar cinco sectores: ordem religiosa, ordem moral,
ordem de trato social, ordem ética, ordem juridica (Oliveira Ascensao, 1993). Ao longo
da histéria da humanidade nem sempre foram diferenciados, de forma eficaz, estes
principios da ordem normativa, diversificados pelos fins. Nas sociedades primitivas, o
religioso, o moral, o trato social, o ético e o juridico confundiram-se na mesma
imperatividade, na mesma compulsividade. Um exemplo dessa condicdo é o rito do
casamento, que poderia ter acepcdes variadas, tais como: religiosas, morais, de trato
social, éticas e juridicas. No entanto, nas sociedades evoluidas e civilizadas, a
diferenciagdo é mais nitida. Por isso, todas as ordens normativas serdo mencionadas

numa visao moderna (Sa Gomes, 2001). Passaremos agora ao primeiro sector.

7.2. A ORDEM RELIGIOSA

Em tracos gerais, a ordem religiosa € o elemento da ordem normativa que abrange as
obrigacdes do homem para com o seu Deus, manifestados através do culto exterior e
outros comportamentos. Assumimos igualmente que se trata de normas que tém um
propésito de transcendéncia, relacionando o homem com o além, com a divindade da
sua religido. Estas podem, outrossim, ter resultados nas relagdes sociais, nas relacdes
entre 0s homens, mas tém-nos indirectamente, apenas enquanto consequéncia das
relagdes do crente com Deus. Como exemplos dessas mesmas relages sdo o Coréo

e os dez mandamentos da lei de Deus ou Decéalogo®® (Sa4 Gomes, 2001).

Estas regras tratam de relacdes entre os homens, pois impdem ao crente
comportamentos em face dos outros homens. No entanto, os favorecidos destes
mandamentos, 0s nossos semelhantes, ndo sdo os sujeitos activos da relagdo, ndo

sdo titulares de um direito religioso ao comportamento imposto ao crente e

130 Os Dez Mandamentos ou o Decélogo é o nome dado ao conjunto de leis que segundo a Biblia, teriam
sido originalmente escritos por Deus em tdbuas de pedra e entregues ao profeta Moisés (as Tabuas da
Lei). Segundo o Catolicismo sdo: amar a Deus sobre todas as coisas, ndo usar o nome de Deus em véo,
santificar o domingo, honrar pai e mae (e os outros legitimos superiores), ndo matar, guardar castidade
nas palavras e nas obras, ndo roubar (nem injustamente reter ou danificar os bens do préximo), ndo
levantar falsos testemunhos, guardar castidade nos pensamentos e nos desejos e ndo cobicar as coisas
do préximo.
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estabelecido a seu favor, pois apenas reflexamente beneficiam dele® (S& Gomes,
2001). Dai que se possa pressupor que a regra religiosa tem natureza transcendente,

mesmo quando esta impde condutas nas relagbes entre os homens.

Na Optica religiosa é proibido matar outro ser humano, pois € um dever do crente para
com Deus e ndo para com 0s outros homens. Por conseguinte, € uma ordem
meramente instrumental, que prepara uma outra ordem sobrenatural, pois ndo se
dirige a regular a ordem deste mundo. Relativamente & fungdo efectiva da ordem
religiosa na ordem social, esta tem variado muito no decurso da histéria da
humanidade e de harmonia com as diversas culturas dos povos. Mas pode dizer-se
gue havera sempre estratos de populacdo que sdo subjugados por principios

religiosos, até nos estados ditos ateus (S4 Gomes, 2001).

Note-se, ndo se deve equivocar as regras de ordem religiosa com as normas que
regulam a estruturagdo e funcionalismo dessas mesmas comunidades, dos
agrupamentos institucionais dos crentes das diversas religides, na medida em que,
estas ultimas, sdo impostas pela hierarquia e traduzem regras terrenas com sang¢des

terrenas (Diogo, Januario, 2007).

Quanto as relacdes entre a ordem religiosa e a ordem juridica da sociedade civil, a sua
distingdo é hoje, duma forma unanime, clara e costuma causar escassos problemas.
Mas nem sempre foi assim. Historicamente, a importancia da religido foi muito grande
nos direitos antigos e continua a sé-lo em direitos de raiz ndo ocidental, como a
islamica. Contudo, o processo histérico caminhou irreversivelmente até a clara
demarcagdo da religido e do direito, de par com a laicizacdo do estado e da

sociedade, especialmente desde a revolucéo francesa (Latorre, 2002).

Efectivamente pode acontecer que qualquer delas aprove, desaprove ou desconheca
0s conteudos normativos da outra, mas o grande principio que preside hoje as
relagBes entre as duas ordens € que o direito da sociedade civil garante a liberdade de
culto religioso, sem no entanto, avocar ele préprio o conteudo das normas religiosas. A
nossa Constituicdo ratifica, nos termos mais amplos, o principio da liberdade

religiosa’®? (S4 Gomes, 2001).

131 Numa Optica social e ndo exactamente religiosa, Varela (2003) fala nestes casos, numa religido
positiva.

132 Cfr. O artigo 41° da Constituicdo da Republica Portuguesa e Lei 16/2001, de 22/6, que foi
regulamentada pela Lei 16/2001, de 22 de Junho.
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7.3. A ORDEM MORAL

A expressdo ordem moral pode ter variados entendimentos. Num primeiro sentido,
pode confinar-se como um complexo de atitudes impostas ao individuo pela sua
prépria consciéncia ética, propondo o seu aperfeicoamento, de acordo com o que
considera o bem (Kaufmann, 2009). Em grande parte — e em paralelo com a ordem
religiosa — a ordem moral seria intraindividual, dirigindo-se ao aprimoramento da
pessoa/individuo, ndo da organizacao social em si. Por consequente, s reflexamente,
a conduta ética poderia ter projeccdo social, ainda que esta seja muito importante,
sendo que o aperfeicoamento individual se realiza na realizagcdo social'* (Diogo,
Januéario, 2007).

Quanto a distincdo entre a moral e o direito, veremos mais a frente quais as
caracteristicas que tém sido apontadas com o objectivo de as distinguir. Por enquanto,
tenhamos assentido a nocdo de que a pena para o incumprimento das regras morais
ndo é, em si mesma, manifestada em juizos de reprovacdo social, mas sim pela
desaprovacdo da propria consciéncia ética do sujeito. A sua infracdo implica a
reprovacao moral, isto €, o juizo de que néo se fez o que se devia, pois é considerada
uma ma conduta (Latorre, 2002).

A este respeito ndo podemos confundir a moral com a chamada moral social (ou
positiva). Pois a moral social corresponde a um outro sentido da manifestacdo e
encara a moral, ndo no plano das relacées do homem com a sua prépria consciéncia
ética, mas sim, no plano das relagdes sociais. Nesta perspectiva poder-se-a definir a
moral social ou moral positiva como o complexo de normas vigentes em uma certa
sociedade, em certo momento, de acordo com padrdes morais da respectiva cultura,

que ndo sejam os padrdes proprios da ordem religiosa respectiva (Sa Gomes, 2001).

Ha autores que vdo mais longe e asseveram que, qualquer que seja a posicao que se
adopte quanto a fonte da norma moral, esta acabara por se repercutir sobre a ordem

social, originando a referida moral social/moral positiva (Diogo, Januario, 2007).

133 Alids, toda a ordem moral, mesmo que de ndo generalizada aceitacdo, aspirara a transformacgédo da
ordem social, banindo dela os elementos nocivos ao aperfeicoamento dos seus membros, ou, dito
positivamente, tendera a fazer implementar as condi¢gfes favoraveis para tal exclusdo (Diogo, Januario,
2007).
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7.3.1. DISTINCAO ENTRE DIREITO E MORAL

A distincao entre o direito e a moral é um dos problemas que com maior acuidade se
coloca a ciéncia juridica, porque € uma questdo fundamentadora (Diogo, Januario,
2007). Numa visao historica, bastar-nos-ia recordar as doutrinas da separacdo e

identidade.

A doutrina da total separacdo do direito em face da moral ligou-se principalmente aos
nomes de Kant, Thomasius e Fichte. Em tempos mais recentes, foi defendida, de
forma particularmente bem marcada, na Teoria Pura do Direito de Kelsen, que a
qualificou, como Teoria do Positivismo Juridico (Kant's Moral Philosophy, 2004;
Kaufmann, 2009).

Pelo contrario, a identidade entre direito e moral, foi afirmada pela maioria das
doutrinas do direito natural e ditaduras contemporaneas. Apesar de ainda ndo haver
consenso nesta matéria, pois nenhuma considera devidamente a estrutura relacional
gue existe entre moral e direito, bem como a sua polaridade, no sentido duma
oposicdo meramente relativa que nédo exclui, e ante supde, uma estreita conexao!3*
(Kaufmann, 2009).

Considera-se relevante referir, para esta tematica, alguns critérios que posteriormente
iremos apresentar para destringar o direito e a moral. Alguns sdo insustentaveis,
outros trazem aspectos verdadeiros, mas ndo bastando por si para a distingdo (Diogo,
Januario, 2007).

7.3.1.1. CRITERIO DA EXTERIORIDADE DO DIREITO

Em primeiro lugar, iremos abordar o critério da interioridade da moral e a exterioridade
do direito. Esta separacdo nem sempre foi feita desta forma. Se olharmos para o
passado percebemos, mais do que qualquer aproximacdo a moral, que a doutrina

debatia longamente a exterioridade como pretenso atributo da ordem juridica.

Com origem, mormente, na preocupacdo de distinguir direito e moral, que refreou

autores como Tomasio e Kant!®®, a exterioridade traria um critério muito simples,

134 para Kaufmann (2009) a moral e o direito sdo, sob muitas perspectivas, realidades distintas, mas néo
desligadas entre si.

135 Tomasio, desenhando um espaco de liberdade subjectiva, defende uma moral fundamentalmente
individual em que os poderes disciplinares da Igreja e a coacgdo do Estado ndo tenham lugar. “O
honestum (moral) é interior (forum internum), é subjectivo e incoercivel. O justum (direito) é exterior (forum
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prontamente apreensivel, que permitiria uma descrimina¢do precisa. Fez-se entdo a
diferenciacdo rigida entre o lado interno e o lado externo das condutas humanas
(Oliveira Ascensao, 1993). Aprofundemos esta temética.

Na concepgao dos autores referidos, o direito corresponderia ao lado externo, nao
invadindo o foro intimo de cada um e por sua vez, a moral limitar-se-ia ao lado interno.
Assim, ndo importariam ao direito as mas intencbes que nao se traduzissem em acto,

nem as motivacbes, que conduzem o0 sujeito a obedecer a regra
(Kant's Moral Philosophy, 2004; Oliveira Ascensao, 1993).

Por outro lado, a moral ndo se satisfaria com um cumprimento exterior reivindicando a
intencdo. Para além disso, ird condenar o sujeito que quis e praticou uma ma accao
bem como, o que quis, e sG por circunstancias exteriores ndo chegou a praticar

(Oliveira Ascensdo, 1993).

Um dos autores, que repugnou este radicalismo, que separava o direito da moral, foi
Oliveira Ascenséao (1993). A este respeito defendeu que a doutrina da exterioridade é
incorrecta, pois, é falsa a demarcacdo de compartimentos estanques bem como a
caracterizacdo operada, quer do direito, quer da moral. Veja-se entdo, presentemente,

em que termos nos regemos.

A ordem moral imp&e deveres que se desenvolvem no plano das relacbes do Homem
com a sua propria consciéncia ética. Por outras palavras, a ordem moral preocupa-se,
primordialmente, com o lado interno das condutas humanas e sé indirectamente com a
sua manifestacdo externa®*®, pelo que se podera aceitar que a interioridade ou
subjectividade é um apanagio da moral. Por sua vez, a ordem juridica €, por definicao,
uma ordem social que tem precisamente a funcdo de regular os modos de convivéncia
social, criando as condicdes exteriores que permitam a conservagédo da sociedade e a

realizacao pessoal dos seus membros (Sa Gomes, 2001).

O direito porém, ndo visa, nem ambiciona realizacdo pessoal dos individuos, nao
assentando, na ordem interna das ac¢fes humanas (Diogo, Januério, 2007). No
entanto, tem pouco fundamento, a pretensdo de que os acontecimentos interiores

psiquicos e animicos séo indiferentes para o direito (Kaufmann, 2009). Pensemos no

externum), proibe aquelas acgbes que podem gerar conflios e é coercivel.” - Cfr. Thomasius,
Fundamenta juris naturae et gentium, Halae et Lipsiae, MDCCXUVIII, I, IV § XC (p. 141): Honestum dirigit
actiones [...] internas, [...] justum externas [...]. Para aquele filésofo o justum (direito) aponta para o
minimo necessario a subsisténcia da comunidade. Dai o seu caracter sancionatorio - (Marques, 2012).

136 v.g. execugdo dos actos como indice da intensidade da decisdo dos agentes.
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exemplo dado por Oliveira Ascensdo 1993) sobre um sujeito que dispara sobre um
outro. Aqui, se o lado exterior bastasse, a descricdo seria suficiente para que se
pudesse indicar de imediato quais as consequéncias juridicas que estariam ligadas a
essa accgao.

No entanto, como sabemos, realidades como o conhecimento, a vontade, o dolo, a
boa-fé, o erro, 0 consenso ou dissenso e outras perturbagcdes do processo formativo
da vontade tém uma enorme importancia para o direito (artigos 227.°, n° 1 e 1260° do
Cédigo Civil). E o coeficiente animico de quem dispara, que ira contribuir
significativamente para as consequéncias juridicas posteriores, que poderédo ir desde a

irresponsabilizagéo pura e simples, a condenagdo maxima (Oliveira Ascensédo, 1993).

Da mesma forma, a actuagdo exterior € importante para a moral. Bastando reflectir
gue uma accao reprovavel e realizada, consolida um grau de intensidade superior de
violagdo da regra que a mera disposi¢cdo ou consentimento intimos. Dai que se possa
dizer que a exterioridade é uma caracteristica do direito e a interioridade é uma
caracteristica da moral, mas ndo devemos com base nisso construir uma distin¢cao

essencial entre ambos (Oliveira Ascensédo, 1993; S4 Gomes, 2001).

Na opinido de Mario Reis Marques e Arthur Kaufmann, o que existe é uma diferenca
gradual de perspectiva, pois no direito o interior é valorado a partir do exterior,
engquanto na moral o exterior é valorado a partir do interior (Marques, 2009; Kaufmann,
2009). J4 Sa Gomes (2001), assumindo uma posi¢cdo mais maximalista, assegura que
o direito apenas considera os aspectos internos dos actos na dimensdo em que
tenham relevancia juridica. Por outro lado, a moral preocupa-se com 0s aspectos
sociais, externos ou objectivos dos actos humanos, de uma forma acessoria, na
propor¢cdo em que estes representem uma boa ou ma intencdo do agente. Para
Oliveira Ascenséo (1991), a caracterizacdo do direito pela exterioridade, despojada do
seu radicalismo, encontra utilidade como oposto ao ponto de partida interno préprio da

moral.

Em termos conclusivos, porque parece-nos a posicdo mais sensata, fazemos uma
aproximacdo a posicdo de Oliveira Ascensdo (1993). Este autor constréi o seu
raciocinio partindo da premissa que, a ordem juridica € uma ordem humana projectada
no exterior e como tal ndo pode ser desligada da sua esséncia espiritual, ja a moral

assenta numa ordem espiritual do sujeito, sendo 0s aspectos exteriores
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complementares, concluindo que uma mera exterioridade, ndo podera ter o sentido de

uma actuagdo moralmente positiva ou negativa.

7.3.1.2. CRITERIO DA BILATERALIDADE DO DIREITO

Como critério de distincdo entre direito e moral, o critério da bilateralidade do direito e
unilateralidade da moral,**” foi analisado pela maior parte dos autores que escreveram

sobre esta matéria.

Nao ha duavidas, entre a doutrina dominante, que este critério comporta um elemento
atil para a determinacao do proprio conceito de direito. No entanto, a sua contribuicdo
acaba ai. Pois trata-se de um critério assaz vago. Ha até autores que se recusam
analisad-lo de maneira distinta da propria exterioridade. De qualquer das formas e
independentemente deste ou daquele autor, faz-se uma aproximagédo a este critério
(Oliveira Ascensédo, 1993). O direito dirige-se regular a convivéncia social. Por
conseguinte, a normatividade juridica dirige-se a regular as rela¢des entre os Homens,
impondo a uns o dever de adoptar certos comportamentos e a outros o direito de exigi-

los. Traduz-se assim, numa intersubjectividade (Sa Gomes, 2001).

De uma forma figurativa, poderemos apontar que a regra juridica tem uma ordenacao
bilateral.’®® Se por um lado o direito prevé, pelo menos, dois sujeitos frente a frente, a
moral delimita o comportamento de um sé sujeito. Esta é unilateral, intrasubjetiva
passando pela consciéncia do sujeito e relacionando-o0 com a sua prépria consciéncia
(Marques, 2009). Neste sentido, a obrigacdo moral dirige-se apenas ao proprio sujeito
e sO simbolicamente considera-se um pretendente (Deus, Humanidade). Se no direito

invocam-se direitos e obrigagfes, na moral invoca-se um dever (Marques, 2009).

7.3.1.3. CRITERIO DA HETERONOMIA DO DIREITO

Segundo este critério, o direito funda-se unicamente na pura heteronomia e a moral na

pura autonomia. Diz-se que o direito seria heterbnomo na medida em que essas

137 Bigotte Chor&o (1993, p.29) por sua vez parece intitular este critério de critério da imperatividade.
Pronunciando neste sentido: “ [...] visando a perfeicdo pessoa do préprio destinatario, as normas morais
sdo simplesmente imperativas (imperatividade pura e simples). Por seu turno, as normas juridicas,
destinando-se a regular as relagfes sociais segundo a justica, pertencem ao campo da reciprocidade e
tém um caracter impero-atributivo (imperatividade atributiva): ndo se limitam a impor deveres, mas
reconhecem ou conferem os correlativos direitos.”

138 Note-se, que a bilateralidade é uma caracteristica da ordem juridica no seu conjunto e, ndo de cada
uma das suas regras.
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regras impor-se-iam aos respectivos destinatarios, independentemente da
concernente adesédo. Pelo contrario, a moral € autbnoma, na medida em que é criacao
da prépria consciéncia ética dos individuos. A moral, sé teria sentido normativo
enquanto aceite sem imposi¢des externas, supondo assim, a adesao consciente e livre
do sujeito aos respectivos ditames. Consideremos entdo que o legislador moral seria
interno e o legislador juridico externo (S& Gomes, 2001).

Antes de enveredarmos para a explicagcdo, € seguro dizer que para a maior parte da
doutrina, a autonomia e a heteronomia nao sao critérios distintivos da moral e do
direito (Marques, 2009). No entanto, erradamente, sdo transversais a estas tematicas
duas premissas. A primeira premissa indica que o direito ao ter origem numa vontade
alheia serd heteronomo. De facto, a fundamentagdo heteronoma do direito faz-se
tradicionalmente através da teoria do poder ou da teoria do reconhecimento. Mas
como refere Kaufmann (2009), de um mero facto - o poder ou o consenso — nao se
retira um dever. Como tal, para este autor, a tentativa de Kelsen de fundamentar o
direito, independentemente de qualquer dever moral e enquanto puro dever juridico
esta ab initio condenada ao fracasso. Para ele, a solugdo ser4 pensar a norma
fundamental, ou seja, aquilo em que ele pretende ancorar esse dever, como uma

norma de direito natural sendo pois uma categoria moral.

A segunda premissa deste critério refere que se o Homem atribui a si préprio as regras
da sua acc¢ao, havera por conseguinte auto-legislacdo e assim podera asseverar-se
gue a moral é autbnoma (Oliveira Ascensédo, 1993). Esta afirmacédo é passivel de ser
criticada pela doutrina, porque é certo que o Homem é pessoa, mas ndo € pessoa em
sentido absoluto. Relembrando a autonomia moral kantiana, verifica-se que ja nessa
altura, em vez de partir do homo phainomenon, do Homem enquanto criatura fisica
sensivel, partiu do homo noumenon, do homem conforme a sua humanidade. Aqui, o
racional prende-se com o geral, ndo com o individual (Kant's Moral Philosophy, 2004;

Kaufmann, 2009; Marques, 2009). Assim o é, pois a regra da conduta moral é

estabelecida pelo individuo como se fosse co-autor de uma legislacao universal.

Convém ndo esquecer que perante a atribuicdo de condigdo de autonoma a moral,
ndo se poderdo incluir nesta caracteristica a moral social e a moral proveniente de

crencas religiosas ou de doutrinas filoséficas. Tal cabe apenas a moral individual*®®

139 “A moral individual ou pessoal é aquela que trata dos deveres do homem para consigo préprio.
Estamos no plano da consciéncia moral de cada um. Simultaneamente criador e objecto da regra de
conduta, o individuo vincula-se aos seus préprios juizos. Na esfera privada de ac¢do individual os juizos
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(Marques, 2009). Mas, em como tudo, ha excepcbes a regra. Neste caso em
particular, a oposi¢do a doutrina coube a Oliveira Ascensao (1991, 1993). Apesar de
nao clarificar a sua posicao definitiva, partiu de uma andlise tripartida a respeito desta
matéria e subdividiu o estudo em criacdo, manifestacdo e adesdo da consciéncia. Se
na manifestacdo e adesdo a consciéncia, a sua andlise do objecto vai a par e passo
com o resto da doutrina, na perspectiva da criagcdo salvaguarda que a ordem juridica é
heteronoma. Contudo salienta que pensar a moral como cria¢éo do sujeito ignorando o

direito, é cair numa caracterizacdo errada da moral.

Como seria de esperar, esta asseveracao foi alvo de criticas de outros autores, em
particular de Sa Gomes (2001). De facto, pelo que ja se disse, tal posicdo ndo pode
ser aceite. De um modo geral, parece ser possivel entender que o direito e a moral
nao sdo totalmente autébnomos, nem totalmente heterébnomos. No entanto, é possivel
inferir que a aceitagédo da tese da heteronomia da ordem juridica e da autonomia da

ordem moral dependera do modo como ela for apreendida.

7.3.1.4. CRITERIO DA COERCIBILIDADE DO DIREITO

Alguns autores diferenciam a moral do direito pela coercibilidade que nao reside na
primeira, qualidade que por sua vez, o direito teria. Kant foi um dos primeiros
defensores desta ideia. Para este fildsofo, o direito e a faculdade de coaccgdo
significam a mesma coisa. Na sua Optica, a for¢ca publica serviria apenas o direito.
Todavia, se o respeito pelas normas juridicas é assegurado pela autoridade publica, o
seu incumprimento d& lugar a uma execugdo forcada, a concretizacdo da justica que &
uma tarefa do estado, impele este a emprestar a sua mao forte, sempre que
necessario, a execucdo dos seus preceitos. Para Kant, tal ndo ocorreria com as
normas morais, sendo que ndo beneficiam de uma sancéo estadual (Dekens, 2005;
Kant's Moral Philosophy, 2004; Sa Gomes, 2001).

Para Marques (2009) a norma ética vive do seu mérito intrinseco, pois existem
sancdes morais que sdo internas (v.g. o sentimento de culpa, de remorso). Esta

posicdo, como foi formulada, ndo encontra grande aceitacdo no seio da doutrina

de conduta s&o definidos e impostos soberanamente pelo individuo. E o caracter assumidamente superior
de um fim valioso que conduz ao ‘eu devo’. Dai que a obrigagdo moral seja acompanhada por sanc¢ées
(remorso, etc.). Dadas estas caracteristicas, a moral individual, como expressédo da autonomia pratica do
individuo, da sua dignidade é auténoma.” (Bigotte Chorao, 1993, p. 23).
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maioritaria actual**®. Na perspectiva de Oliveira Ascensdo (1993), a regra moral é de
facto incoercivel porque ndo detém poder exterior para impor-se ou estruturas que o
permitam. Para este, a regra moral € incoercivel, pois nenhum poder exterior pode
impor que os homens sejam melhores. Diogo e Januario (2007) desenvolvem que
quando préticas imorais provocam reac¢do da sociedade, isso significard que a regra
moral foi acolhida noutra ordem normativa e ndo que ela se tornou, por si, coerciva.
Mais ndo é possivel fazer, a ndo ser criar condi¢cdes exteriores que favorecam uma

correcta formacao moral das pessoas.

7

Actualmente, ndo € verdadeira a afirmacdo de que o direito se caracteriza pela
coercibilidade. Oliveira Ascensao (1993) confirma, pois h& ordens juridicas ou sectores
da ordem juridica, sem coercibilidade. Aqui, o critério em analise parece falhar, pois
indica s6 valer negativamente. Isto querera dizer, onde existir uma ordem com
coercibilidade, ndo seréa possivel privilegiarmos duma ordem moral. Contudo, ndo sera

fornecido elementos positivos para a demarcacao da ordem juridica.

7.3.1.5. APRECIAGAO CRITICA

Em sintese dir-se-4, uma vez que ambas pertencem ao mundo normativo ético-
juridico, que é muito dificil estabelecer em termos absolutos a distingdo entre o direito
e a moral. Dai que vejamos em cada um destes critérios, um contributo positivo,
considerando-os como um conjunto (Marques, 2009). Ao invés de completamente
unidos ou totalmente separados, imp8e conceber o direito e a moral como duas
ordens de valores complementares, marcadas mutuamente pelo estabelecimento de

numerosas relacdes de intimidade (Marques, 2009; Oliveira Ascensédo, 1993).

Pois se o direito, embora com um espectro de intervencdo mais restrito, protege e
reforca a moral, esta robustece-o, legitimando-o perante a sociedade, justificando
assim a sua obrigatoriedade. Compreende-se a razéo pela qual Jhering considerava

esta tarefa o ‘cabo Horn’ da filosofia do direito (Marques, 2009).

140 534 Gomes (2001) e Marques (2012) rejeitam liminarmente a coercibilidade do direito e a
incoercibilidade da moral como critérios de distingdo. SA Gomes vai mais longe e ndo considera a
coercibilidade como caracteristica da ordem juridica, mas apenas uma caracteristica tendencial da ordem
juridica estatal.
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7.4. A ORDEM DE TRATO SOCIAL

Quanto a ordem de trato social (do alemao Sitte), sdo regras de convivéncia social
destinadas a torna-la mais facil, mais harmoniosa e agradavel e ndo de uma ordem
necessaria a conservagao e progresso sociais, mas cuja importancia para uma analise
real da vida social € enorme. Distinguem-se sectores especificos como as normas de
cortesia, da moda, da deontologia profissional, da higiene, do comedimento de

atitudes, sendo expressa por usos e convencgdes sociais (Diogo, Januario, 2007).

A este respeito Kaufmann (2009) explica que os usos se diversificam dos costumes!#!
e mais ainda da moral e do direito,**? por geralmente faltar-lhes uma consciéncia de
obrigatoriedade. S&o formas exteriores tradicionais da vida social que se
institucionalizam com o decurso duma longa observancia e depois convertem-se

muitas vezes em puras formas.

Quanto as convengfes, ao contrario dos costumes, que tém frequentemente um
caracter inviolavel, respondendo o grupo perante a sua violagao com sancdes sociais,
entende-se ao invés, estarmos perante uma convencdo quando um determinado
comportamento realiza-se ndo por coercao fisica ou psiquica, mas sim, por qualquer
outro meio que ndo seja a aprovacao ou desaprovacao dum circulo de pessoas. Em
termos praticos, as convengles referem-se mais a regras de decéncia exterior que

admitem uma maior liberdade de accao (Kaufmann, 2009).

A violagdo das suas regras provoca reprovacdo social e outras sangfes sociais
difusas*® (v.g. a hostilidade, chegando até a segregacdo dos prevaricadores) por
quem é considerado inconveniente e/ou de quem nao é aceite, sendo este tipo de
sangfes por vezes mais temido do que o juridico (Latorre, 2002). Trata-se de regras,

muitas vezes de caracter legal e especifico, de certos circulos sociais'* ou até de

141 Kaufmann (2009, p.23) entende por costume como “um comportamento reiterado tipico, que é
observado unicamente por forca do 'habito’ e da 'imitacdo’ irreflectida, ou seja, um 'agir de massas' cuja
existéncia ndo é imputada por ninguém em nenhum sentido ao individuo.”

142 para Bigotte Chordo (1993) o critério basico desta distingdo afigura-se ser o critério teleoldgico. No
caso do Direito, esta em causa a ordenacgédo da vida social segundo a justica, com vista a realizagédo do
bem comum, por conseguinte, fins necessarios e primarios, geradores de estritos deveres, cuja
observancia, inclusivamente, é susceptivel de imposigcdo coactiva. Por sua vez, no caso do trato social,
via-se conformar a vida social com certos valores (decoro, conveniéncia, bom gosto, cortesia, utilidade,
etc.), que ndo se revestem do mesmo grau de necessidade e urgéncia dos valores juridicos, néo
engendram deveres com idéntica forga obrigatoria, nem gozam de semelhante garantia coactiva.

143 A sang&o nestes casos €é inorganica, difusa.

144 V.g. o advogado que propde uma acgdo pessoalmente dirigida contra um colega deve comunicar-lhe
previamente, ao menos se este for mais velho. Ndo se observando estas regras, a convivéncia social
torna-se mais dificil, mas nao fica em perigo a comunidade.
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certas profissbes, ndo colocando todavia em causa qualquer regra fundamental da

comunidade (Diogo, Januério, 2007; S& Gomes, 2001).

Na opini&o de Latorre (2002), o significado dum direito ndo pode captar-se na sua
plenitude se ndo analisarem-se estes usos e convengdes sociais, porque parecem
operar a seu favor, robustecendo a sua eficicia. Servem para matizar e explicar o
proprio conteddo das normas. Suprem por vezes as suas lacunas e actuam, com certa
frequéncia em direcgdo diferente e mesmo oposta as normas juridicas. Estas tém a
seu favor a poderosa proteccdo do Estado mas ao encarar-se a realidade social,
afigura-se que sdo um elemento adicional, na determinacdo das condutas e atitudes

dos individuos que integram uma comunidade.

7.5. A ORDEM ETICA

Este tipo de ordem €, habitualmente, analisado como elemento da ordem de trato
social. No entanto, devido a importancia que alguns autores déo a este elemento, cré-
se que devera ser entendida em sentido proprio. Oliveira Ascensao (1993) sustenta
gue esta ordem se baseia, numa nocao de dever. Por outras palavras, a ordem ética
traduz-se no complexo de principios sociais que reflectem valoracdes de accao no
conjunto de principios de ordem deontoldgica com os quais a sociedade tera de lidar,
designadamente, em definidos sectores especificos. Como antes foi referido, € uma
contextualizacdo de principios e a estrutura base do dever fazer que reconhece

actividades, profissdes e ac¢Bes que as harmonizam entre si (Diogo, Januério, 2007).

7.6. A ORDEM JURIDICA

Tratar da esséncia da ordem juridica de uma forma incisiva e honrosa que este tema
mereceria revela-se impossivel, por constrangimentos de tema e de espaco.
Delimitemos j& este conceito dizendo que a ordem juridica'*® se traduz no complexo
normativo que ordena os aspectos mais relevantes da sua vivéncia social. Exprime-se
através de normas juridicas, prosseguindo como valores fundamentais a justica, a

seguranca, e 0 hem-estar social, econémico e cultural (Diogo, Januario, 2007).

145 Como ensinava Mendes (1998, p. 57): “O direito ndo € um mero conjunto ou complexo de normas é
[...] conjunto de normas correlacionadas e harmoénicas entre si, formando um sistema, enfim, uma ordem:
a ordem juridica.”
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Enquanto sector da ordem normativa, a ordem juridica apresenta tragos caracteristicos
essenciais que a distinguem dos restantes elementos dessa mesma ordem, incluindo
0s que se dirigem também a regular a convivéncia social. A este respeito, diremos que
se defrontam doutrinas que assentam a distingdo quer em critérios formais e critérios
substanciais. Como exemplo dos primeiros refira-se que, para alguns autores, a
grande divergéncia entre a ordem juridica e as restantes ordens normativas analisadas
prende-se com o grau de exteriorizagdo ou da san¢do de uma acc¢éo discordante com
as regras das ordens normativas. Ou seja, hum determinado sentido, uma
caracteristica expressa, reguladora, publica e publicitada de uma ideia de regulacao

de conduta e de eventual sancédo a ela agregada (Diogo, Januério, 2007).

Ainda numa perspectiva formal, para outra parte da doutrina, o factor determinante
residiria no facto de ser o Estado que cria, modifica, derroga e impde as normas
juridicas. Aqui, todas as outras categorias de normas surgem a margem do Estado e
as pressbes para as fazer cumprir, ou as san¢des'*® do seu incumprimento, ndo

derivam do poder publico mas seguem outros caminhos!4’ (Latorre, 2002).

Relativamente ao segundo critério mencionado, enquadraremos a ordem juridica como
uma ordem da coexisténcia humana que por imposicéo da justica sabe-se vinculante
numa comunidade juridica. Nestes termos a caracteristica essencial, o trago distintivo

do juridico, é a referéncia a exigéncia de justica. Trata-se pois de um critério
substancial, que atende ao conteudo do direito (Larenz, 1997).

Todavia, independentemente da perspectiva que possamos escolher para observar
este conceito, € importante relembrar que a ordem juridica é apenas um sector do
conjunto de normas que regem a conduta humana, e que entre todos estes sectores,
(religioso, moral, de trato social e ético) existem numerosos pontos de relacdo, como

facilmente observa-se (Latorre, 2002).

Em termos de elementos pode-se asseverar, sinteticamente, que a definicdo de direito

sustenta-se em trés ideias essenciais: sistema, norma e protec¢do coactiva. A ordem

146 Actualmente as sancGes tendem a reconstituir em espécie os direitos violados e, se isso nédo é
possivel, tendem a reintegra-los, mediante o seu equivalente pecuniario, €, nos casos mais graves, exige-
se mesmo que se inflija ao infractor um castigo, mediante a aplicacdo de penas.

147 Como esclareceu Andrade (1974, p. 32): “Perante violagdes da moral social ou da ordem de trato
social ndo se exige o cumprimento, ou qualquer tipo de ressarcimento dos danos, atenta a menor forga
vinculante das respectivas normas. As pessoas ou grupos lesados com as violagBes destas normas
destes Ultimos tipos, nos casos mais graves, excluirdo o prevaricador do seu convivio, mas nao o
obrigardo a cumprir, ou a ressarcir os danos, nem lhe aplicardo pena. Nao € mesmo essencial ao conceito
de Direito, a ‘exigéncia de uma forca superior aos sujeitos juridicos’, designadamente o Estado.”
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juridica parece implicar uma conexao intrinseca com a ordem social através da
configuracdo das relacdes existentes, visando a justica com ultimo fim da aplicacdo de

um dado conjunto normativo. Considera-se fim e quadro sustentador (Latorre, 2002;
Diogo, Januario, 2007).
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8. ELISAO E MORAL

Antes de prosseguir para a andlise da relacdo entre a elisdo fiscal e a moral,
debrucemo-nos sobre duas questfes pertinentes que servem de enquadramento para
0 presente tema. A primeira remete para o moralismo legal, em particular, o papel da
lei em relagcdo ao cumprimento da moralidade. Esta surge na tentativa de compreender
se a lei existe apenas para assegurar a oportunidade dos Homens empreenderem
uma vida moralmente boa, ou por outro lado, obriga-los a tal, questdo esta a ser

desenvolvida no subcapitulo moralismo legal.

A segunda questdo deriva da relacado antagonica entre a moralidade e a vontade da
pessoa, do seu interesse pessoal. Perante esta aparente oposicdo entre
autoproteccdo e moralidade, lograriamos também questionar qual € a natureza da
conexdo entre um determinado julgamento moral e a motivagéo para o cumprir. Esta

ltima questéo sera abordada no subcapitulo da motivagdo moral.

8.1. MORALISMO LEGAL

Nesta parte procurar-se-a analisar a relagdo entre o direito, a liberdade e a
moralidade. Ou seja, o fendbmeno da chamada ‘execucéo da moralidade’ pela lei em
conexdo com o valor da liberdade. Se historicamente a lei pode ser observada como
uma luta entre a moralidade perfeccionista e a liberdade absolutal*®, a liberdade como
valor individual e social, é objecto de regulacdo da moralidade e da lei. Mas o que

significa a execucdo da moralidade pela lei? (Hart, 1976, 1987).

Primeiro, parece haver uma regulamentacédo juridica de casos moral e socialmente
controversos na sociedade, especialmente na limitagdo de decis6es morais em fungéo
da lei com medo do colapso da sociedade, contudo, as relacdes entre a moralidade, a
lei e o valor da liberdade parecem determinadas e Obvias, v.g. basta reflectir que um
individuo sentira a sua liberdade restringida se ndo puder fazer algo a luz da lei,
porque € juridicamente proibido, em virtude da imoralidade desse acto controverso.

Como haviamos referido, o objectivo nesta parte sera tentar explicar a ligacdo entre a

148 Mautner (2010, p. 450) quando fala do valor liberdade refere que € necessario fazer distingdes quando
reflectimos sobre a liberdade. Ao contrario do que se acredita, ndo existe uma liberdade mas diferentes
liberdades. O autor da o seguinte exemplo para explicar a sua posi¢ao: “Ndo tenho a liberdade de colher
uma macé desta arvore se uma vedacdo ou um anjo com uma espada flamejante bloquearem o meu
caminho [...] e num conjunto diferente de circunstancias ndo tenho a liberdade de o fazer, desta vez por
que ndo ha qualquer magd. No primeiro exemplo ha interferéncia, no segundo, auséncia de
oportunidade.”
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lei, a liberdade e a moralidade. Isto €, o fenbmeno da chamada execucdo da
moralidade pela lei, em conexdo com o valor liberdade. Nesta conjuntura poder-se-a
afiancar que a lei se compara a uma contenda entre a moralidade perfeccionista e a
liberdade absoluta. Liberdade essa, atentada como um valor individual e social,
objecto de regulacdo da moralidade e da lei (Lefranc, 2006; The limits of law, 2006).

De acordo com o filésofo alem&o Arthur Schopenhauer®® pode-se estabelecer trés
tipos de liberdade: fisica, intelectual e moral (ou da vontade). A liberdade fisica é a
caréncia de obstaculos materiais em acontecimentos na ordem da natureza. A
liberdade intelectual é versada como uma auséncia de impedimentos a accao,
resultantes da corrup¢éo do intelecto. Para o autor, a fungéo da faculdade cognitiva na
liberdade intelectual visa facultar as razbes correctamente para que a vontade se
decidisse em concordancia com a sua propria natureza. E o meio através do qual o
mundo percebido pode operar sobre a vontade humana, sendo a sua incolumidade
fundamental para que ndo seja falsamente apresentado e a acg¢do se dé com
fundamento na vontade (Lefranc, 2006; Schopenhauer, 2001; Arthur Schopenhauer,

2011).

Tanto a liberdade fisica e a intelectual logram ser conglobadas numa Unica definigéo,
pois tém em comum o facto de serem empiricas e estarem relacionadas ao poder agir.
Pode-se afirmar que discorre da possibilidade, ou impossibilidade, com a qual a
pessoa se acha na execuc¢do de accdes conformes a sua vontade. Com base no que
foi dito antes, podemos defini-la como a auséncia de obstru¢des ao curso normal da lei
da causalidade (Lefranc, 2006, Schopenhauer, 2001; Arthur Schopenhauer, 2011).

by

Porém no concernente a questdo da liberdade moral, essa acepcao precisa ser
mudada, pois ndo se trata de saber se a accdo efectuada foi livre de entraves ou
obstrucdes, mas se a prépria vontade se determinou livremente. A questao
fundamental, ndo se refere ao poder agir mas ao poder querer, estando arrolada néo a
auséncia de obstaculos, mas a auséncia de determinagdo sobre a vontade. Assim
poder-se-a afirmar que a liberdade moral de um individuo esta, analogamente, ligada a
moral social que interdita alguns actos, balizando a possibilidade das suas eventuais

opcdes morais. Este dominio das escolhas morais € circunscrito pelo temor da

149 Arthur Schopenhauer nasceu em Dantzig, na Alemanha e a sua doutrina constituiu a primeira filosofia
existencial tragica e a dultima das grandes filosofias idealistas, na esteira de Kant e da filosofia
contemporanea (Baraquin & Laffite, 2007).

Vitor Hugo Cruz Aguiar 112



A elisao fiscal: reflexao sobre os limites da moralidade

estigmatizacdo social e da alienagdo (Lefranc, 2006; Schopenhauer, 2001; Arthur
Schopenhauer, 2011).

Transponhamos agora para a lei, atentada aqui como um minimo de moralidade,
segundo Schopenhauer. Esta é observada, nos estados modernos contemporaneos,
como uma defesa tanto ética (moral) e politico-liberal (direitos constitucionais).
Arriscando mesmo afirmar-se, que se trata de um padréo legal e constitucional em
véarias sociedades democraticas modernas e estados, tais como: Europa, América do
Norte, América do Sul, Australia (Lefranc, 2006; Schopenhauer, 2001; Arthur
Schopenhauer, 2011).

Autores, como Hart e Dworkin, afirmam que na norma do direito a lei é vista como um
minimo ético ou minimo de moralidade (Hart, 1987; Social minimum, 2008). Esta teoria
fora instituida por Bentham?®® e desenvolvida por Jellinek, para quem o direito é o
minimo de moral comprovado indispensavel para que a sociedade possa sobreviver.
Isto é, o direito e a moral tém o mesmo fundamento, porque tudo o que € direito é

moral, conguanto o circulo da moral seja maior (Mautner, 2010).

Hart alicerca afiancando que o homem é parte da sociedade, ndo suportando viver

sem ela. A este respeito transmite:

Um conjunto de individuos ndo é uma sociedade, o que o torna numa sociedade é
entre outras coisas uma moralidade comum ou publica (...) isto € tao necessario para a
sua existéncia como um governo organizado. Assim, a sociedade pode usar a lei para
preservar a sua moralidade como qualquer outra coisa essencial para si. (Hart, 1987, p.
15).
Afigura-se que este autor cuida a moralidade como um fenémeno social (Hart, 1987).
Contudo, somos humanos e movidos pela natureza inerente a essa condi¢cdo. Logo,
como narra o direito natural, similarmente estamos ajustados por um contelddo
minimo, designadamente, por principios de conduta universalmente aceites que tém
assento em verdades elementares sobre o ser humano, o seu ambiente natural e
maxime 0s seus objectivos. Portanto, mesmo um positivista como Hart carece aceitar
gue os principios e valores individuais, oriundos da natureza humana, s&o
identicamente importantes e significativos para a lei e para a comunidade (Social

minimum, 2008).

150 Filgsofo utilitarista inglés e reformador social. Na obra An Introduction to the Principles of Morals and
Legislation articulou o principio da utilidade, que da consentimento a uma acc¢éo na medida em que essa
accdo tenha uma tendéncia geral para diligenciar a maior quantidade de felicidade (Mautner, 2010)
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E necesséario também salvaguardar que, apesar de concordarmos com a opinido de
Hart, ndo aliamos na procura duma moralidade perfeccionista, que abarque principios
e regras tais como: ser um bom homem, ser um bom samaritano, socorrer 0s outros,
amar todas as pessoas. (Hart, 1976, 1987). Nesta linha de raciocinio permanecemos
do lado de Gert, que afirma se procurar, € uma moralidade publica ou social, versado
como um minimo de moralidade, estribada em principios, tais como: ndo matar, nao
roubar, ndo prejudicar os outros, cumprir as obrigacdes. O minimo de moralidade
envolve, simplesmente, as regras fundamentais do comportamento humano e os
principios morais que tornam a cooperacdo pacifica e a vida em sociedade possivel.
Por outras palavras, aqui o designio da lei ndo seria tornar os homens melhores, mas
fazer a existéncia na sociedade toleravel e pacifica (Social minimum, 2008; The

definition of morality, 2002).

Contemplemos agora de que fei¢édo a liberdade € delimitada pela lei. De acordo com o
filosofo e economista inglés John Stuart Mill,**! que desenvolveu os planos de fundo
politicos para a legislacao liberal, que testemunhamos hoje em dia, a lei tencionara ser
fundamentada segundo o principio do dano. Este autor, bem como outros que
discorreram sobre a neutralidade moral da lei, legitima o principio do dano na
existéncia de motivos filoséficos, morais e pragmaticos para que a lei seja estribada
naquele principio (John Stuart Mill, 2012; Mill's moral and political philosophy, 2008).

Mill constréi o seu entendimento garantindo que a ingeréncia da lei, na nossa
liberdade, esta continuamente presente e essa podera ser justificada ou injustificada.
Deste modo pode questionar-se, a titulo de reflexdo, onde esta tracado o limite
legitimo & soberania do individuo sobre si mesmo? Onde é que a autoridade da
sociedade enceta? Ou mesmo, quanto da vida humana deve ser imputado a
individualidade e quanto para a sociedade? Para Mill o principio do dano é o termo da
ingeréncia da sociedade na vida individual. Pronunciado de outra forma, poderei fazer
tudo, desde que nao lese os outros (John Stuart Mill, 2012; Mill's moral and political
philosophy, 2008).

151 John Stuart Mill nasceu em Londres no dia 20 de Maio de 1806. O seu pensamento declina qualquer
explanacdo unilateral e, pretende compreender a sofisticacdo e as antinomias do real. Para os fins ora
tratados importa aludir que este autor redefiniu o principio de utilidade na moral. O utilitarismo de Mill ndo
deve ser confundido com a doutrina segundo a qual a justificacdo moral de uma ac¢ao se faz apenas de
acordo com os resultados e segundo o critério da eficacia, mas sim como uma teoria dos fins da acgdo
humana (Baraquin & Laffite, 2007).
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Outro filésofo que abordou a nogdo de liberdade foi Kant. Na filosofia kantiana, a
liberdade é um valor fundamental que precisa ser honrado pelo Estado, e ndo fundado
sobre ideias de paternalismo ou religido. Para aquele filésofo a barreira da liberdade
individual é a liberdade dos outros (Mautner, 2010; Kant's Moral Philosophy, 2004).
Como se pode reparar, a ideia de liberdade é exteriormente conforme a teoria de Mill,
porquanto, os limites da liberdade estdo igualmente correlacionados com problemas
de paternalismo legal (John Stuart Mill, 2012; Mill's moral and political philosophy,
2008).

Gerald Dworkin (Dworkin, 2002, p. 13) entende paternalismo como: “...] the
interference with a person’s liberty of action justified by reasons referring exclusively to
the welfare, good, happiness, needs, interests or values of the person being coerced.”
Por outras palavras, a efectivacao da ideia de paternalismo na lei incita diminuigbes na
nossa liberdade fisica como moral. Essas restricdes podem ser justificadas ou
injustificadas. Assim, cada regulamentacao paternalista tem de ser sempre legitimada,

a luz do apreco pela liberdade e dignidade humanas.

Afigura-se pertinente abordar estas hipoteses, na medida que através delas
conseguimos abranger que a reserva legal de liberdade € necessaria para o resguardo
do tecido societario, mas esta vai carecer ser fundamentada no campo dos principios
morais (Paternalism, 2002). Devlin explica esta posicdo afirmando: “Morality is a
sphere in which there is a public interest and a private interest, often in conflict, and the
problem is to reconcile the two.” Acrescenta igualmente: “most people would agree
upon the chief of these elastic principles. There must be a toleration of the maximum
individual freedom that is consistent with the integrity of society.” (The limits of law,
2006, p. 38).

Voltemo-nos agora para o0s tipos de execugcdo da moralidade pela Ilei.
Tradicionalmente, em estados tanto moral como politicamente liberais, desfrutamos de
diversos géneros de métodos de execucdo da moralidade do Estado, tais como:
sangles penais, civis e administrativas. No entanto, acautela-se que o sistema politico
ndo é subordinado a forma como mais espécies de aplicacdo sdo visiveis, pois, a
problemética da execucdo dir4 respeito a cultura, tradicdo, costumes, politica e a
guestdo da moralidade compartilhada na sociedade (Social minimum, 2008; The

definition of morality, 2002).
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Em termos gerais destacamos a posicdo de Schopenhauer. Para este filésofo a
liberdade estar4 sempre oposta a lei feita por um Estado ou uma moralidade, seja
produzida por uma sociedade, aceite por uma consciéncia ou presenteada por ‘Deus’.
Contudo o paradoxo, que parece existir, € que a lei e a moralidade vao encontrar-se
continuamente na tentativa de regular uma liberdade humana que é deveras falivel,
mas necesséria (Schopenhauer, 2001; Social minimum, 2008; The definition of
morality, 2002).

8.2. MOTIVACAO MORAL

E comum qualquer ser social, confrontar-se com varios tipos de dilemas morais. Na
analise de um impasse, ponderamos sobre 0 que é certo ou errado, bom ou mau e
inferimos os nossos juizos. No final, os mesmos condicionam a nossa conduta.
Independentemente de ndo agirmos maioritariamente de acordo com eles, 0S n0ssos
juizos morais motivam-nos, até certo ponto, a agir em sua consonancia. A este
respeito, aludimos a motivagcdo moral - fendmeno mais abstracto da motivacao
normativa. Quando consideramos que algo € benéfico e associa-se uma razdo ou
racionalizagdo, somos movidos a agir como tal (Joyce, 2007; Motivation, 2006).
Tomemos como base da nossa elucidacéo a assercado de Thomas Nagel:

If the requirements of ethics are rational requirements, it follows that the motive for
submitting to them must be one which it would be contrary to reason to ignore. So it
must be shown that susceptibility to certain motivation influences, including altruism, is
a condition of rationality, just as the capacity to accept certain theoretical arguments is
thought to be a condition of rationality. (1978, p. 3).
A generalidade dos tedricos atesta a motivagdo como forca motriz, caracteristica
elementar e diferenciadora dos juizos normativos. Ao contrario destes, 0s juizos
matematicos e empiricos ndo apontam nenhuma conexao intrinseca com a motivacao
e a acgdo. Tendo em conta que a motivacao € uma caracteristica distintiva dos juizos
normativos, a motivacdo normativa aparenta ser mais relevante no que diz respeito
aos juizos estritamente morais. Contudo, a motivacdo moral fora mais examinada do
gue a motivacdo face a outros juizos normativos, pois, a moralidade debate-se
regularmente com os valores e gostos individuais. Este tema também ganhou
destaque devido a manifesta oposicao entre o auto-interesse e a moralidade. Todavia,
a questdo permanece, qual a natureza exacta da conexao entre o juizo moral e a

motivacao? (Joyce, 2007; Motivation, 2006).
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Para poder responder a esta pergunta, consideremos uma maneira mais ordenada de
explicar a motivacdo moral através de representacfes sisteméticas, com P a

representar uma pessoa e y e @, determinadas e diferentes ac¢des. Exemplificando:

Sempre que P julga que seria moralmente correcto ¢, ele é habitualmente motivado
para ¢; se P futuramente se convencer de que que é errado @ e em vez disso é
correcto Y, ele comumente cessa de estar motivado para ¢ e estara motivado para y.
(Joyce, 2007, p. 3)
A finalidade desta representacao é capturar as particularidades da nossa experiéncia
comum. Como o exemplo incute, as pessoas sentem-se, frequentemente, motivadas a
fazer o que consideram correcto e a sua motivacdo altera, regularmente, para se
adequar as alteragbes nos seus juizos morais. Antes de avancarmos para as diversas
demandas que a descricdo precedente deixa em aberto, que estdo no centro dos
debates sobre a natureza da motivagdo moral, precisamos delimitar negativamente

dois pontos essenciais (Joyce, 2007).

O primeiro ponto refere que a representacdo, supra mencionada, nada diz sobre a
forca da motivagcdo moral. Independentemente das opinides que existem sobre a
motivacdo moral e o seu grau de intensidade, a verdade é que devido a qualificacéo
ter de ser observada posteriormente, seria erréneo tomar qualquer posicao em relagéo
a forca exacta da motivacdo moral. O segundo ponto remete para a regularidade e
confiabilidade da motivagcdo moral. De uma forma geral, poder-se-a afirmar que ao
longo da vida social, nas nossas relacdes pessoais e nas nossas interac¢des publicas,
0s julgamentos morais motivam-nos e influenciam-nos de uma forma regular (Joyce,

2007; Motivation, 2006; Practical reason and the structure of actions, 2012).

No entanto, esta conjectura ndo € totalmente incontroversa. Alguns autores
expressaram mesmo sérias incertezas sobre se a motivacdo moral € tdo regular e
confiAdvel como vulgarmente supomos. Assim, pode-se afirmar desde ja que o
fendmeno da motivagdo moral aparenta ser relativamente simples. No entanto, quando
tentamos apreender e elucidar detalhadamente a natureza da motivacdo moral, a
tarefa filoséfica torna-se mais custosa. Vejamos entdo de que maneira a moral se
relaciona com a motivagdo (Joyce, 2007; Motivation, 2006; Practical reason and the

structure of actions, 2012).

Y

A doutrina filosofica sugeriu aclarar a motivagdo moral recorrendo a natureza dos

juizos morais, ao invés dos poderes especiais de propriedades morais. Todavia, expor
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0S juizos morais é considerar que nenhuma pessoa poderia julgar abertamente um
acto como moralmente certo, mantendo-se completamente impassivel e vice-versa.
Por conseguinte, qualquer tipo de esforco para apreender a motivagdo moral, em
termos de motivagdo por julgamentos morais, deve defrontar-se com a questdo de
saber onde reside a natureza da relacdo entre o julgamento moral e a motivacio

(Motivation, 2006; Practical reason and the structure of actions, 2012).

A fim de contextualizar esta questdo - a natureza da relagcdo entre o julgamento moral
e a motivacdo (no cumprimento de uma acc¢do, atendendo a sua preferéncia) a
filosofia levantou duas teorias: o internismo e o externismo.?®2 Nagel, na sua obra The

Possibility of Altruism, explica:

Internalism is the view that the presence of a motivation for acting morally is guaranteed
by the truth of ethical propositions themselves. (...) Externalism holds, on the other
hand, that the necessary motivation is not supplied by ethical principles and judgments
themselves, and that an additional psychological sanction is required to motivate our
compliance. (1978, p. 7).
O internismo,**® segundo o direito natural, defende que ha uma ligacéo interna entre a
opinido de um individuo sobre o que € moralmente correcto e incorrecto e as suas
motivacdes. Assim, quando temos consciéncia de que uma accdo deveria ser
executada, ndo é admissivel que possamos néao ser influenciados ou que nos falte um
motivo para a ac¢cdo. Em contraste, o externismo nega que as crencas morais tenham
em si uma dimensdo motivadora. Considera que sem ser irracional, um individuo pode
considerar uma accéo incorrecta, sem ser de algum modo induzido a ndo pratica-la
(Mautner, 2010; Nagel, 1978).

Por outras palavras, na filosofia moral contemporanea, o internismo alega que o papel
das crengas morais é motivar, ou seja, ha uma conexao interna entre o juizo avaliativo
gue X deve ser’ e a motivacdo para X. Por outro lado, um externista negaria essa
relagdo interna essencial entre convicgdes morais e motivos. Para ele, ndo existiria
nenhuma razdo essencial, pois se a crenca é de que X é errado’, entdo, ndo tera

motivacao para realizar X (Motivation, 2006; Nagel, 1978).

152 Ao contrario do inglés, em que internalism deriva do adjectivo internal e externalism do adjectivo
external, os adjectivos portugueses correspondentes sao interno e externo (Mautner, 2010, p. 404).

153 O uso deste par de termos para varias posicdes filoséficas é bastante recente. Na filosofia moral,
remonta W. D. Folk, Ought and Motivation in Proceedings of the Aristolelian Society (1947-1948) mas foi 0
livro de Thomas Nagel, The Possibility of Altruism (1970) que levou ao uso generalizado destes termos
(Mautner, 2010).
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Como é possivel depreender, em semelhanca com outros tépicos que temos vindo a
tratar, a resposta dependera da pergunta formulada. Assim é, na medida que qualquer
uma das correntes filoséficas enunciadas encontra diversos autores que suportam
tanto uma, como outra posicao (Joyce, 2007; Motivation, 2006; Practical reason and
the structure of actions, 2012).

Sobre esta tematica, sem querer assumir que a nossa posicdo € a mais correcta,
pendemos para uma orientacgao internista. Cré-se que remeter a elisdo fiscal para algo
imoral, indesejado pelo corpo social e atentatdrio da solidariedade social, teria
implicacdes ao nivel da motivacdo para interprender em essas actividades. Tal lograria

reflectir-se no declinio das condutas de minimizagao tributaria.

8.3. RELACAO ENTRE A ELISAO FISCAL E MORAL

Um pressuposto fundamental parece estar associado a abordagem tradicional da
matéria da elisdo. Esta presuncao € a de que os contribuintes para além de terem a
capacidade legal para evitar a responsabilidade fiscal, ttm também um direito moral
para o fazer (Feinberg, 1984; Fernandes, 2008; Honoré, 1993; Pinto, 2009).

Vejamos, ha uma série de comportamentos com vista & minimizagdo do imposto que
os contribuintes podem empreender. Compreendem-se por uma continuidade desde a
evasdo fiscal para a elisdo fiscal, onde os contribuintes reduzem ou alteram a sua
obrigacao fiscal de uma forma contraria ao espirito da norma, para a reducdo ou
alteracdo da obrigacdo fiscal de uma forma que estd em linha com a intencdo do
legislador (Nabais, 2004b).

Parece evidente que h&d uma distingdo moral entre evadir-se frontalmente - e desta
forma ilegalmente - ao imposto e por outro lado, fazer uma doagdo a uma instituicdo
de caridade com vista a uma deducao fiscal. Poucos desmentiriam que uma doagéo
para caridade com pressupostos de pagar menos impostos é moral, enquanto a
evasdo fiscal é imoral. Deste modo, a linha moral encontrar-se-a entre estes dois

extremos.

A elisdo depara-se entre o admissivel planeamento e a evasdo, 0 que pressupde
existirem vérias possibilidades quanto ao local onde essa linha moral reside. Podera
estar entre a elisdo e a evasdo, ou podera separar a elisdo do planeamento. Uma

outra hipétese apela que essa linha separaria, agora de uma forma nao téo nitida, a
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propria elisdo fiscal em dois, de modo que alguns tipos de elisdo seriam moralmente
aceites, enquanto outros ndo (Nabais, 2004b; Pereira, 2005; Pires, 2010).

A questdo entdo é onde esté esta linha exactamente tragada? A opinido dominante,
que referimos anteriormente, é a de que a evasao € imoral enquanto a elisdo é moral.
Por defini¢cdo, a evaséao € ilegal enquanto a eliséo € legal, pelo menos no sentido antes
referido. De acordo com este ponto de vista, entdo a linha moral entre os diferentes
tipos de minimizagdo fiscal coincidira com a linha legal (Alexander, 2007; Honoré,
1993).

Mas sera este ponto de vista correcto? Duvida-se. Pois se é verdade que por definicdo
a elisdo é legal enquanto a evasdo é ilegal, ha uma falha légica quando tiramos
conclusbes morais de factos juridicos. A questdo de saber, se um determinado
comportamento é ou ndao moral, € uma questdo de moralidade e ndo uma questdo de
direito. E verdade que os contribuintes estfo legalmente autorizados a evitar impostos,
contudo, o direito moral ndo decorre necessariamente do direito legal. E esse erro
l6gico que parece haver quando se diz que ndo ha nada de ilegal ou imoral sobre a
elisdo fiscal, pois apesar de se poder provar facilmente a primeira afirmacdo, a
segunda, ja carece de uma justificacdo convincente (The definition of morality, 2002;

The limits of law, 2006; Honoré, 1993).

Para alguns contribuintes, as afirmacdes de que a elisdo ndo é imoral sdo sedutoras,
pois permite-lhes prosseguir 0s seus intentos sem constrangimentos morais. Estes,
apesar de legais estdo longe de serem uma virtude. Por isso, 0 estatuto moral da
elisdo fiscal merece maior escrutinio. Existem duas grandes alternativas a respeito da
colocacao da fronteira que separa a minimizacéao fiscal moral da imoral (Honoré, 1993;

Law and ideology, 2001; The nature of law, 2001;).

A primeira é assumir que linha legal entre a eliséo e a evasao coincidem, ou por outras
palavras, a linha legal define a linha moral. De acordo com este ponto de vista, deduz-
se que a elisdo fiscal é moralmente admissivel e a evasao fiscal é imoral,
simplesmente porque é ilegal. A segunda hipétese € a de que a linha moral é diferente
da linha legal. Ou seja, a legalidade da elisdo fiscal é uma questdo totalmente
separada da sua moralidade. Esta perspectiva permitiria que pudessem ser morais
alguns casos de evaséo - também imorais - como alguns casos de elisdo (Honoré,
1993; Law and ideology, 2001; The nature of law, 2001).
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Como fora explicado, ha quem considere que, entre os modos de minimizacao fiscal,
as fronteiras legais e morais s@o absolutamente as mesmas. Esta opinido ndo é bem
firmada pois é baseada em premissas infundadas. O resto deste trabalho ira asseverar
estas premissas. Demonstrar-se-4 que essas premissas nao justificam a visdo de que
a elisdo fiscal € moral, mas também que a opinido contraria € suportada pela logica e

evidéncia.

7 7

A primeira premissa, sem fundamento, é a de que a tributacdo é uma incurséo
injustificada do Estado aos direitos individuais de propriedade privada (Natural law
theories, 2007; Redistribution, 2004). A segunda € a de que tanto a elisdo como a
evasdo ndo sao particularmente prejudiciais, e por isso ndo sdo imorais. A terceira
premissa, considera que o crime de evasao fiscal € um malum prohibitum e ndo um
malum in se. Isto é, mais do que uma conduta errada sob qualquer circunstancia, o
crime derivaria 0 seu conteudo moral da sua condig&o legal (Theories of criminal law,
2002). Por fim, a quarta e dltima premissa afirma que a moralidade existe de uma
forma completamente independente da lei (Honoré, 1993; Kant's moral philosophy,
2004).

Uma vez que estas hipéteses sejam rejeitadas, tornar-se-a evidente que o malum
prohibitum e o malum in se ndo sao categorias exaustivas; e a evasao fiscal ndo é
imoral simplesmente porque representa uma violacdo ao dever geral de obedecer a lei
- sera imoral num sentido mais complexo e profundo. Como a elisdo é semelhante a
evasdo, esta imoral num sentido que vai para além da lei, entdo a elisdo também sera

imoral, ndo sendo o contrario apenas por causa de uma distin¢éo estritamente legal.

8.4. TRIBUTACAO COMO INCURSAO INJUSTIFICADA DO ESTADO

Se um determinado individuo acumula riqueza e propriedade por meio de transacc¢des
sociais e comerciais, o Estado ndo o poderd privar sem uma autorizagdo legal
inequivoca — no taxation without representation (Redistribution, 2004). Implicita nesta
abordagem esta a ideia de que os direitos de propriedade privada sdo um resultado do
mercado livre. Por conseguinte, a tributacdo seria uma interferéncia injustificada do
Estado na ordem natural dos acontecimentos. Até os niveis limitados de tributagédo
seriam apenas meios de cobranca coercivos mas fundamentados pelo Estado

(Locke's moral philosophy, 2011; Property, 2004).
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A suposicao de que é moralmente preferencial esta ideia de propriedade, fundada no
mercado livre, baseia-se no conceito liberal de propriedade (Locke, 2006; Locke's
moral philosophy, 2011; Property, 2004). Por outro lado, fildsofos do inicio do periodo
moderno argumentavam que a propriedade ndo € uma espécie natural, mas algo que
fora criado pelo Estado ou oriundo da convencéo social (Hobbes, 1647; Hume, 2010;
Property, 2004). Bentham (1914) indica também que a propriedade e o direito nascem
juntos e morrem juntos. Antes da lei ndo haveria propriedade, afastando-se a lei, todas

as propriedades cessariam.

Locke (2006) pensava de uma maneira diferente. A propriedade poderia existir
independentemente de convengdes ou da politica. De acordo com o autor, da mistura
entre trabalho humano e os recursos naturais emergiria a propriedade privada. Aqui, a
administracdo publica e o Estado ndo seriam necessarios para gerar propriedade. Em
vez disso, surgiriam depois da propriedade, como um mecanismo para proteger os

direitos naturais.

Todavia, parece haver uma incoeréncia l6gica nesta hip6tese, sendo que alguns
autores rejeitam esta visao lockiana, de que a propriedade existe independentemente
de convencgdes politicas ou legais (Hobbes, 1647; Property, 2004). Num estado de
natureza pré-legal, tal como imaginado por Hobbes (1647) nem existiria, de forma
alguma, um mercado para produzir qualquer tipo de resultados, fossem ou ndo de

mercado-livre, nos termos que mencionadmos anteriormente.

O mercado depende da lei, pois, um sistema legal que funcione é pré-condigéo
necessaria para a existéncia de qualquer economia moderna ou instituicdes, que
permitam a existéncia de qualquer forma de rendimento ou riqueza (v.g. dinheiro,
bancos, corporacbes e empresas). Um sistema legal ndo pode existir sem a
administracao publica e a administracéo publica, por sua vez, depende dos impostos.
Por conseguinte, os direitos de propriedade dependem fundamentalmente dos
impostos. E portanto, aparentemente, indtil falar de um direito de propriedade em

relacéo a tributacdo (Property, 2004).

Vejamos entdo qual a consequéncia ao rejeitarmos esta assun¢ao de que a tributacédo
€ uma incurséo injustificada do estado aos direitos individuais de propriedade privada.
Se néo houver um presuntivo direito moral em ndo pagar impostos, entdo a imposicao
de impostos pela administracdo publica ndo ser4 uma interferéncia com a ordem

natural ou moral. Tal poderia levar-nos a afirmar que qualquer regime especial de
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tributagdo e gastos do governo €, pura e simplesmente, um modelo de distribui¢&o.
Isso por si s6 ndo chega para afirmar que um sistema tributario, em particular, € moral
ou imoral. Quaisquer questdes de politica fiscal compreendem apenas uma pequena
parte de um conjunto muito mais amplo, de questbes de filosofia, politica e
concepcdes de justica. Podemos mesmo dizer que, s6 é possivel avaliar a justica da
tributacdo, por referéncia ao sistema politico e social em que esta inserido (Bentham,
1914, Redistribution, 2004).

A respeito desta premissa, considera-se que rejeitar a suposicao de que a tributacao é
uma incurséao injustificada do estado ndo levar-nos-a a concluir que a elisdo é imoral.
No entanto, rejeitar esta mesma suposicao, extrai parte da base para a concluséo de

que a eliséo fiscal € moral.

8.5. A NAO PREJUDICIALIDADE DA ELISAO E EVASAO FISCAL

No contexto do Regime Geral das InfracgBes Tributarias (RGIT) — Art.° 2.°, n°1 —
“constitui infraccdo tributaria todo o facto tipico, ilicito e culposo declarado punivel por
lei tributaria anterior.” Para além do direito fiscal, € recorrente a utilizacdo destes
elementos-chave no ambito do direito penal para justificar a criminalizagdo de uma

conduta em particular.

No ambito deste trabalho, ainda que utilizados numa pura metodologia comparativa,
estes elementos oferecem-nos novas perspectivas de entendimento sobre a forma
como a eliséo fiscal é entendida actualmente. Por sua vez, quando comparada com a
evasdo fiscal, aquela ainda € moralmente permissiva (Pereira, Lafayette, 2008; Silva,
2012: Theories of criminal law, 2002).

Para comecar, analisemos a ilicitude, punibilidade e culpabilidade. Estes trés
elementos ndo sdo mutuamente exclusivos, pois € possivel uma sobreposi¢do entre
eles. Contudo, também nado sdo exaustivos, sendo que existem outras razdes pelas
guais uma dada comunidade poderia sentir que a criminalizacdo se justificaria. Dentro
do contexto desta dissertacdo, estes elementos irdo fornecer uma visdo global dos
elementos a partir do qual a evasao fiscal e a elisdo fiscal poderdo derivar o seu

contetdo moral (Silva, 2012; Theories of criminal law, 2002).

Comecemos pela punibilidade, como justificacdo moral para criminalizar a conduta.

Tanto a evasdo como a elisdo parecem ambas poder satisfazer o elemento da
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punibilidade, sendo que compartilham das mesmas causas e motivacdes e tanto os
contribuintes que praticam a evasédo como a elisdo procuram ambos reduzir ou evitar

as suas obrigacgoes fiscais (Beday & Kelly, 2010; Pereira, Lafayette, 2008; Silva, 2012).

Em todo o caso, a eliséo fiscal parece revelar um elemento mental mais envolvido e
substancial. O planeamento detalhado de um esquema de elisdo parece apontar uma
concepcgdo profundamente consciente e comprometida no empreendimento da
minimiza¢do dos impostos. Isto poderd induzir-nos a alguma sobreposicdo com 0s
outros dois elementos para criminalizacdo de uma conduta, pois, se a conduta ndo é
ilicita ou culposa, entdo ndo se podera dizer que € particularmente punivel. Mas,
supondo que alguma culpabilidade e ilicitude possam ser estabelecidas, entdo a
evasao e elisdo fiscal satisfazem a exigéncia da punibilidade (Beday & Kelly, 2010;
Pereira, Lafayette, 2008; Silva, 2012).

Relativamente ao segundo elemento, a culpabilidade, esta ligado a qualidade do acto
e aos seus efeitos, mais do que as caracteristicas de quem o pratica. As pessoas e a
comunidade tém interesses, coisas que sdo socialmente valoradas e por conseguinte,
um acto sera prejudicial na medida que interferir com esses interesses. A culpabilidade
do acto ndo é condicdo suficiente para criminalizar a conduta, pois, a determinada
altura, os proprios interesses dum individuo poderdo ter algum efeito negativo na
esfera de um outro. Tal ndo exclui que todas essas intrusbes sejam prejudiciais 0
suficiente para justificar uma sancdo criminal. Alguns conflitos, tais como o0s que
surgem em resultado da coliséo de interesses econdmicos entre individuos, sdo vistos
mesmo como aceitaveis. No entanto, essa culpabilidade parece ser necessaria para

criminalizar uma conduta (Punishment, 2010; Pereira, Lafayette, 2008; Silva, 2012).

A assercdo de que a elisdo ndo é imoral, depende até certo ponto da suposi¢cdo que
talvez essa conduta ndo seja muito nociva. Aqui, o critério do dano social resultante
dessa conduta é dificil de avaliar, quando falamos de crimes sem vitimas ou de dificil
apuramento. Veja-se, nestas situacdes € dificil, sendo impossivel, identificar uma

vitima em particular (Feinberg, 1984; Teixeira de Sousa, 2003; The limits of law, 2006).

Contudo, a evasédo, bem como a elisdo, ndo poderdo ser descritas como crimes ou
condutas sem vitimas. Por assim ser, é dificil aceitar qualquer tentativa de assumir que
a elisdo ndo é socialmente nociva, simplesmente pela incapacidade de determinar
qguais os cidadaos que foram prejudicados (Feinberg, 1984; Teixeira de Sousa, 2003;
The limits of law, 2006).
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Consideremos, com mais detalhe, a matéria que até aqui temos vindo a abordar,
nomeadamente, os danos difusos e danos dificeis de identificar. A evaséo fiscal ndo é
um crime sem vitimas. No sentido descrito nos paragrafos anteriores, todavia, ha um
argumento superficialmente andlogo que parecemos afirmar, que a mesma nao €
nociva e como tal sera moralmente neutra. Este argumento ndo afirma que a evaséo
ndo tem vitimas, em vez disso, o argumento fundamenta-se nas seguintes perguntas:
quem sdo essas vitimas da evasdo e da elisdo? Qual é o dano exacto? (Amorim,
2010; Nabais, 1998, 2003; Silva, 2005).

A ideia baseia-se na dificuldade em apontar individuos prejudicados pela elisédo e
evasdo fiscais. O argumento avancga da premissa de falta de vitimas identificaveis, a
fim de deduzir que nenhum mal deriva daquelas condutas. A falha neste raciocinio
parece advir de duas assuncdes. A primeira, de que a falta de vitimas identificaveis € o
mesmo que a inexisténcia de vitimas na sua totalidade e a segunda, que um dano

bastante difuso € o mesmo que a abstencdo de dano (Honoré, 1993).

Deste modo poderemos reflectir que, se o contribuinte X escolher pagar menos
impostos do que supostamente deveria, ndo conseguiremos indicar nem identificar um
outro individuo como uma vitima directa daquela conduta. O que ndo querera dizer
que ninguém sera afectado pela conduta do contribuinte X. Efectivamente, este
individuo causou dano e afectou outros elementos da sua sociedade. Mas
aparentemente, esse dano foi difuso. Estes crimes difusos, associados a elisdo e a
evasdo, sdo mais dificeis de assinalar que as tangiveis vitimas dos crimes que se
passam na rua. No entanto, o critério de culpabilidade esta satisfeito, esteja esse dano
em questdo espalhado ou concentrado numa Unica e identificavel vitima. O mal
acusado pela evaséo podera ser apenas significativo no conjunto e muitas das vitimas
podem até estar alheadas do dano que sofreram, apesar do mesmo ser existente

(Evolutionary game theory, 2002; Honoré, 1993; Prisoner's dilemma, 1997).

O problema em sugerir que os danos difusos deixam de ser danos verdadeiros pode
ser ilustrado por referéncia ao dilema dos grandes nimeros, uma forma de dilema do
prisioneiro. Numa comunidade, qualquer individuo sabe que uma deciséo individual ira
afectar outros, sendo que também as decisdes da comunidade irdo afectar o individuo.
Quando os individuos interagem num grupo tdo grande, como uma sociedade actual
moderna, os ‘outros’ tornam-se impersonalizados e como tal, deixa de existir

possibilidade de uma s6 pessoa controlar ou influenciar o comportamento de todas as
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pessoas na comunidade. Se 0s outros parecem ndo cumprir 0s seus deveres sociais,
(v.g. ndo zelar pela propriedade publica ou ndo causar danos a outrem) entdo de um
ponto de vista egoista, ndo vai haver incentivo e recompensa algum para que o
individuo cumpra também os seus deveres sociais (Evolutionary game theory, 2002;
Honoré, 1993; Prisoner's dilemma, 1997).

Para exemplificar o referido, consideremos a seguinte reflexdo. Em qualquer individuo,
0 dano resultante de ndo cumprir um dever social sera tdo difuso que parecera
insignificante. Todavia, se todas as pessoas seguissem esse comportamento, tais
danos, supostamente insignificantes, aumentariam de uma forma que causaria um
prejuizo significativo. Eventualmente o sistema entraria em colapso, indo contra o

interesse de toda a sociedade (Prisoner's dilemma, 1997).

Passemos assim para a elisdo em patrticular. Economicamente falando, entre a elisdo
e a evasao nado ha distincdo. Ambas sdo motivadas pelo desejo de minimiza¢éo de
imposto e tém as mesmas consequéncias econdémicas. E dificil apurar o valor que se
perde para esquemas elisivos e evasivos, mas, segundo estimativas conservadoras

estas situam-se nos trilides de euros (Europa, 2012).

A eliséo fiscal é prejudicial na medida que dai resulta uma ma reparticao dos recursos
da economia. O contribuinte gasta tempo e dinheiro criando esquemas de elisdo fiscal.
No entanto, o empreendimento sé € lucrativo para este porque extrai um beneficio
fiscal, pois como referido anteriormente, representa uma carga excedentaria para a
economia (deadweight loss), em que o contribuinte ao atingir esse beneficio nao
assume nenhuma actividade realmente benéfica®* (Leite de Campos, 2003; Nabais,
1998; Samuelson, 2011).

A elisdo fiscal também diminui as receitas governamentais. Na pratica, tem
consequéncias distributivas negativas. Mas nem todos os contribuintes sdo capazes,
desejam empreender ou tirar vantagens de esquemas de elisdo fiscal. Geralmente séo
contribuintes abastados, ou agueles com um conhecimento sofisticado de direito fiscal
gue estdo em posicdo de beneficiar das oportunidades que os esquemas elisivos

apresentam. Isso pode gerar um ciclo vicioso, pois a medida que a confianca decresce

154 Sendo facilmente demonstrada com esta experiencia: imagine-se que todas as pessoas, em vez de
apenas alguns contribuintes procuravam activamente e de uma forma agressiva, utilizar esquemas
elisivos sem que dai houvesse probabilidade de serem descobertos. O efeito resultante seria um aumento
de impostos e por conseguinte ninguém retiraria algum beneficio dessa operacdo. Na verdade, seriam
prejudicados porque a elisao fiscal representa uma carga excedentaria com custos.
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o cumprimento voluntario das obrigacdes fiscais por parte da populacdo diminui
(Samuelson, 2011).

Generalizando, é mais provavel que a evasao fiscal ocorra numa escala menor que a
elisdo. Mas, agora de uma forma figurativa, se um contribuinte empreende em evaséo
por ndo declarar o vencimento que recebe clandestinamente pelo desempenho de um
trabalho, podera privar a administracdo publica de algumas centenas de euros.
Contudo, uma empresa que estruture uma serie de transaccoes artificiais podera gerar

deducdes fiscais legais na ordem de milhdes de euros (Samuelson, 2011; Silva, 2005).

Por estes motivos, a elisdo e a evasao falham em satisfazer a teoria da moral que
Immanuel Kant popularizou de imperativo categérico, que remete para uma exigéncia
moral inferida como um argumento racional. O seu postulado essencial alude que uma
conduta s6 € moral se fosse aceitdvel, mesmo que toda a gente o fizesse. O
imperativo categérico de Kant procederia assim, de forma semelhante ao exposto
acima, quando se referiu que a elisdo fiscal € uma carga excedentaria para a
economia e para os contribuintes individuais. Sendo que para obter ganhos através da
elisdo, é necessario 0 envolvimento neste procedimento, de apenas uma minoria de

contribuintes (Kant's moral philosophy, 2004).

A luz do kantismo e o seu imperativo categorico, para confirmar a moralidade da elis&o
fiscal, seria necesséario ponderar a racionalidade de uma determinada conduta, se
todos a praticassem. Como temos visto, a elisdo fiscal universal ndo pode ser
racionalmente justificada. Se assim o fosse, correriamos o sério risco de ficarmos em
situacdo precaria caso todos os contribuintes evitassem pagar impostos. Como
consequéncia, a carga fiscal aumentaria e dado que a elisdo representa uma carga
excedentaria, a situacao fiscal complicar-se-ia. Por conseguinte, a elisdo fiscal falha

em satisfazer o imperativo categorico (Dekens, 2005; Kant's moral philosophy, 2004).

O dltimo elemento a considerar serd a ilicitude, como justificagdo moral para a
criminalizacdo da conduta. Relembramos que, a fim de analisar a eliséo fiscal a partir
de uma perspectiva ética, este trabalho tem utilizado uma analogia com trés elementos
qgue normalmente sdo exigidos de uma accdo antes de ser criminalizada,
nomeadamente a ilicitude, culpabilidade e punibilidade (Xavier, 2006). Os paragrafos
anteriores demonstraram que a elisdo fiscal satisfaz os requisitos da culpabilidade e
punibilidade, pelo menos tdo bem, como o faz a evaséo fiscal. Admite-se que o Unico

ponto de diferenca possivel entre as duas sera a ilicitude. Quanto a sua natureza, a
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ilicitude foca-se no acto e no seu agente. Um acto ilicito é aquele que viola algum tipo
de norma ou padrdo moral. Contudo a ilicitude € o cerne desta questéo, por isso tecer
qualquer tipo de consideragfes nesta altura seria precoce, ao que nos voltaremos a

debrucar sobre a mesma mais adiante.

8.6. ELISAO COMO MALUM PROHIBITUM

Um quadro analitico que parece ter escapado a alguns autores é gque a evasao e a
elisdo fiscal, embora juridicamente distintas, sdo semelhantes. Por outras palavras, a
diferenca entre as duas é essencialmente uma questdo de direito e ndo de factos
relevantes. Distincdes legais poderdo, certamente, fornecer bases solidas para
conclusbes legais mas, elas sdo incapazes de justificar conclusdes morais. Esta
observacdo é semelhante ao da lei de Hume (2010), que refere ndo ser possivel

deduzir o que deveria, do que é (Hume's moral philosophy, 2004).

Para defender a elisdo fiscal como legal e portanto, moral, ndo implica unicamente
falarmos apenas sobre a elisdo fiscal, pois, implicitamente também estarmos a
comentar sobre a evasdo. Quem afirma haver um direito moral a eliséo, por vezes fa-
lo contrastando a elisdo com a evasao, dizendo que h& um direito moral na elisdo, mas
sem direito correspondente quando falamos de evasdo. Este raciocinio € dificil de
suportar quando consideramos 0s elementos, dos efeitos da elisdo e da evaséo, como
similares, estando divididos entre si por uma linha tracada pela lei e ndo pelos factos
do caso (Alexander, 2007; Feinberg, 1984; Fernandes, 2008, 2009; Pinto, 2009;
Theories of criminal law, 2002).

Por outro lado, comummente, entende-se que se duas ac¢fes sdo semelhantes num
nivel factual entdo serd expectavel que o sejam moralmente também. Se a Unica
diferenca entre evasao e elisédo é uma diferenca legal e a elisdo é inteiramente moral,
entdo a imoralidade da evasédo deve ser atribuivel a sua ilegalidade. Dito de outra
forma, ndo é o contetdo da conduta em si que faz com que a doutrina considere que a
evasao fiscal é imoral, mas simplesmente, porque o sonegador havia violado a
obrigacéo primordial moral de obedecer as leis da sociedade. Assim, a doutrina volta &
comparagéao entre estas duas figuras. A elisdo carece da Unica caracteristica que torna
a evasdo imoral. Por conseguinte, alguns autores chegaram a conclusao, de que se a
elisdo é legal, entdo devera ser moral (Alexander, 2007; Feinberg, 1984; Fernandes,
2008, 2009; Pinto, 2009; Theories of criminal law, 2002).
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Ha uma distingdo conceitual oriunda de longa data, entre actos que sdo mala in se e
0s outros que sao mala prohibita. Um acto que seja mala in se € um mal em si mesmo
(v.g. homicidio, roubo e violacdo). Tais condutas, séo tidas como imorais devido a sua
natureza intrinseca e ndo por causa da lei. O homicidio ou a violagdo seriam imorais
mesmo que ndo fossem criminalizados. Assim, um crime que € malum prohibitum é
um mal que fora proibido (v.g. conduzir e ndo possuir carta de conducéo). Tal conduta
é criminal, simplesmente porque € proibida por lei, ndo sendo necessariamente imoral
em seu proprio direito. Estes termos, mala prohibita e mala in se, tém sido entendidos
como termos mutuamente exclusivos, ou seja, actos que sdo errados por seu proprio
direito ou porque foram sujeitos a proibicdo (Honoré, 1993; Natural law theories, 2007;

Theories of criminal law, 2002).

Embora quem tenha identificado a elisdo como moral, ndo tenha expressamente
usado os termos malum prohibitum e malum in se, estes conceitos parecem estar
subjacentes as visfes adoptadas do status moral da eliséo fiscal e da evasao fiscal.
Uma vez que os termos sdo mutuamente exaustivos e exclusivos, qualquer mal que
ndo fosse um mal independentemente de sua ilegalidade, seria por definicdo ndo um
malum in se, mas forcosamente um malum prohibitum (Honoré, 1993; Natural law

theories, 2007; Theories of criminal law, 2002).

E tecnicamente verdade que a evasao fiscal ndo é propriamente um malum en se. A
evasdo fiscal é a tentativa deliberada para contornar a legislacdo fiscal de modo a
reduzir o encargo fiscal. Se ndo houvesse lei fiscal, ndo haveria nada para contornar,
nenhuma conduta que fosse imoral. Assim, se a evasao fiscal ndo é malum in se, deve
ser um malum prohibitum e se € um malum prohibitum, s6 sera imoral por virtude da
sua ilegalidade. Deste modo, a elisao fiscal, que néo é ilegal, € moralmente admissivel
(Honoré, 1993). E verdade também que a evasio, muitas vezes, é conseguida através
da fraude. Parece razoavel afirmar que uma conduta envolvendo fraude seria um
malum in se, mas nao significa necessariamente que a evasdo propriamente dita seja

um malum in se (Gongalves, 2009; Leite de Campos, 1999c).

Tenhamos agora em consideracdo os autores, que defendem o entendimento de que
a elisdo é moral e como tal, ndo consideram que a evaséo fiscal esta excluida de ser
um malum in se apenas por razdes de técnica. Sugerem ainda, mesmo quando haja
uma lei fiscal relativa & conduta em questdo, o contelddo moral dessa ndo se alarga

para além do que deriva da sua ilegalidade. Apelam a arbitrariedade conhecida da lei
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fiscal, pois sendo a legislacao tributaria arbitraria, certamente ndo pode ser malum in
se. Se a area tributaria ndo € governada por nenhum imperativo moral universal entdo
a linha legal, independentemente onde fosse delineada, ndo teria necessariamente
qualquer relacdo com os factos que conduz. Nao esquegcamos que as regras legais
como as regras de tributagdo ndo sdo logicamente deduzidas, mas sim postuladas
(Alexander, 2007; Feinberg, 1984; Fernandes, 2008; Honoré, 1993; Natural law
theories, 2007; Theories of criminal law, 2002).

Até aqui temos vindo a constatar que a evasao fiscal ndo pode ser, logicamente, um
malum in se pois, ao falarmos de evasdo em direito tributario onde este nédo existe é
desprovido de sentido. Contudo, ndo € sensato partir dessa observagcdo e
direccionarmo-nos de imediato para a conclusdo de que a evasao &,

concomitantemente, um malum prohibitum e que a conduta em si é moralmente

neutra.

A divisdo de todos os males em mala in se e mala prohibita tem um longo historial. E
cativante porque parece conter algumas verdades observaveis sendo que alguns
danos (v.g. homicidio) aparentam ser imorais, independentemente da sua
categorizacdo legal, enquanto outros crimes (v.g. conduzir sem carta de conducéo)
parecem ser em grande parte regulamentares. Todavia, a falha que parece ter
acompanhado os termos mala prohibita e mala in se durante toda a sua histéria é a
nocdo de que 0os mesmos seriam mutuamente exclusivos e exaustivos. Por outras
palavras, quaisquer possiveis relacfes entre a legalidade e a moralidade demonstram-
se inclusivos e superficiais (Alexander, 2007; Honoré, 1993; Natural law theories,
2007; Theories of criminal law, 2002).

Estes conceitos que temos vindo a abordar poderéo ter o peso da tradicdo do seu
lado. Contudo, qualquer proposicdo de que eles sdo pormenorizados é baseada na
suposicao e ndo na razdo. Quem diga que a elisdo ndo é imoral parece depender de
uma falsa dicotomia. Ndo sera sensato afirmar, a menos que um mal seja imoral de
uma forma inteiramente independente da lei, que o seu contelido deve ser moralmente
neutro e que a Unica legitimacéo de obrigagcdo moral sera derivada de um dever geral
de obedecer a lei. Por esta ordem de ideias, é facil perceber que existe uma
abundéancia de espaco ldgico entre esses dois paradigmas para que existam outros
tipos de relacdes entre lei e obrigacdo moral. Nos paragrafos seguintes abordaremos

esse topico (Honoré, 1993; Interpretation and coherence in legal reasoning, 2001;
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Locke’s moral philosophy, 2011; The definition of morality, 2002 The limits of law,
2006).

A maioria das opinibes que defende existir um direito legal e moral em minimizar
impostos, ndo excede o ponto de afirmar que existe um dever moral para ndo sonegar
impostos. Mas aparentemente, nao h& cepticismo quanto a existéncia, pelo menos a
primeira vista, de um dever moral de obedecer a lei. Nas suas deliberac¢des judiciais,
0s intérpretes e juizes nao costumam participar em debates tedricos pormenorizados
de obrigacao politica. Por assim dizer, ndo descobrirdo decisdes fiscais em que o
intérprete da lei tenha analisado os méritos respeitantes as teorias do contracto social
de dever politico, em comparacdo com as teorias de equidade ou qualquer outro

modelo (Contemporary approaches to the social contract, 1996).

Havera com certeza poucos intérpretes que neguem o dever de obedecer a lei. De
qualquer forma, esta para além do ambito deste trabalho analisar todas as possiveis
derivacbes desse dever de obedecer a lei. Os designios deste trabalho cingem-se
apenas em seguir a mesma suposicdo adoptada pelos intérpretes da lei, isto é, a
existéncia de uma obrigagdo moral geral de obedecer a lei (Contemporary approaches
to the social contract, 1996). Convém nao descurar que a lei fiscal deriva de uma
obrigacao geral de obedecer primeiramente a lei. Logicamente, uma vez que a evasao

fiscal é ilegal hd um dever moral de a nao praticar.

8.7. INDEPENDENCIA DA MORALIDADE DA LEI

O quadro da evasao fiscal como um malum prohibitum e portanto, moralmente neutra,
nao é desprovido de falhas. Como se disse anteriormente, mala prohibita e mala in se
nao sao categorias necessariamente exaustivas. A opinido de que a evasdo fiscal é
moralmente neutra, com excepcdo de sua ilegalidade, parece ser baseada na
suposicdo de que podemos sempre determinar o estatuto moral de um acto
independentemente das leis de uma comunidade. De acordo com este pressuposto,
nao necessitamos de tirar quaisquer conclusbes do sistema juridico formal, podendo
determinar se um acto € imoral apenas por meio da argumentacdo moral racional

(Honoré, 1993; Natural law theories, 2007; Theories of criminal law, 2002).

Como muitas hipéteses subentendidas, esta tera alguma probabilidade. Em muitos
casos poderemos inferir o valor moral de um determinado acto independentemente da

sua condicao legal, ndo necessitamos de procurar no cédigo penal para saber que o
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homicidio, violagdo e roubo sio errados. E verdade que algumas condutas (v.g. a
elisdo e a evasao fiscais) sdo impossiveis de avaliar, ou mesmo de definir quando
retiradas do seu contexto legal. Contudo, isso levantara a questao do contetdo desse
comportamento, que conta com uma definicdo legal, ser moralmente neutro. Ou seja,
eleva-se a questdo de saber se a sua condicdo moral deve-se ao seu estatuto juridico
(Pereira, Lafayette, 2008; Silva, 2012; The limits of law, 2006).

Vivemos em colectividades ou comunidades politicas. Grande parte da moralidade diz
respeito a questbes de coexisténcia e de cooperacdo com 0s outros. Daqui decorre
gque, numa sociedade complexa, uma moralidade praticavel tem necessariamente de
possuir uma componente legal. Por outras palavras, a moralidade de uma sociedade
complexa estara incompleta na auséncia de um sistema juridico que contenha certos
tipos de leis (Honoré, 1993; The limits of law, 2006).

Em termos gerais, quando se consideram questdes morais estamos preocupados com
as maneiras pelas quais 0s nossos actos possam impactar significativamente sobre as
outras pessoas, individualmente ou colectivamente. Interessa-nos saber como tais
impactos, limitam ou deveriam limitar a nossa conduta. Para Honoré (1993), a lei
relaciona-se com a moralidade de dois modos centrais. Em primeiro lugar, a lei pode
formar uma parte da moralidade, por outro lado, as leis sdo abertas a criticas morais.
O segundo desses pressupostos nao é polémico numa perspectiva juridico-positivista
pois, se ndo houver conexao necessaria entre a moralidade e direito, entdo é possivel
criticar uma lei ja existente em termos morais. No entanto, a primeira suposicao requer

mais explicagoes.

Os principios morais sdo normativos, na medida em que transmitem como devemos
agir ou comportar. Porém, esses principios nem sempre sdo determinantemente
prescritivos. Frequentemente, os principios morais sdo demasiadamente genéricos,
pois enquanto fornecem um guia sobre como as pessoas devem agir, nem sempre
contém informacao suficiente que permita expor as pessoas, exactamente o que lhes
€ exigido em situacdes especificas. Estes deveres gerais nem sempre séo suficientes
para definir os deveres especificos dos individuos de uns para os outros, quando haja
uma colisdo de interesses. Particularmente, quando uma exigéncia moral é
considerada obrigatoria, esta requer uma dose de especificidade, para que o0s
individuos saibam exactamente o que sdo moralmente obrigados a fazer. Se o cerne

da moral é interagir com os outros, entdo a nossa moralidade, como uma série de

Vitor Hugo Cruz Aguiar 132



A elisao fiscal: reflexao sobre os limites da moralidade

principios gerais, esta incompleta ou falta-lhe especificidade. Para ser completa e
significativa, na pratica, precisara de alguma definicdo suplementar, de uma fonte
externa de si mesmo (Honoré, 1993; Motivation, 2006).

Para Honoré (1993) e Popper (2012), uma sociedade primitiva € uma sociedade que
ndo dispbe das instituigcbes juridicas formais, encontradas presentes nas sociedades
complexas contemporaneas. Em sociedades primitivas (tribais), de pequena escala ou
pré-legais, os deveres morais dos individuos entre si costumam ser bem definidos. Os
individuos, numa comunidade de pequena dimensédo, tendem a conhecer-se uns aos

outros ou estar estreitamente relacionados.

Os seus papéis sociais sdo definidos deste modo por costumes ou praticas rigidas ou
convencionais, sendo facilmente compreendidos. E raro para uma pessoa ndo saber
como agir numa determinada situagéo, pois havera normas sociais que esse individuo
compreende que deve adoptar. Pois, apesar da indeterminag@o de principios morais
gerais, € inusual para pessoas numa sociedade primitiva ou pré-legal experienciar

conflitos morais (Popper, 2012).

Este determinismo da moralidade social, numa sociedade primitiva, ndo pode derivar
exclusivamente da prépria moralidade pois o factor determinante externo é a
convengdo social. Se considerarmos uma comunidade hipotética de cem individuos,
funcionando de forma cooperativa e desprovidos de um sistema legal, entdo sera de
esperar que todos os seus membros saibam, por conseguinte, que deveres devem a
comunidade. As sociedades humanas colectivas, por natureza, parecem envolver mais
do que simplesmente o grau minimo necessario de colaboracao para v.g. dar abrigo,
evitar a fome e permitir a reproducéo. Numa sociedade primitiva, os direitos morais de
cada individuo em relacdo aos outros seriam definidos em grande parte por
convencgdo, sendo executados ndo necessariamente através de regras ou leis mas
sim, por alguns meios de pressao social (Hume, 2010; Hume's moral philosophy, 2004;
Popper, 2012).

Uma sociedade moderna, maior e mais complexa, envolve uma maior independéncia e
separacao dos individuos. Embora ainda seja um colectivo, os la¢os entre os membros
sdo menos directos, mais abstractos. Estas ligacdes entre os membros de uma
sociedade complexa sdo demasiado numerosas e variadas para a convencao social
estabelecer, ou fixar, o teor das obrigag6es morais dos individuos uns com ou outros,

forcando uma maior especificidade no cédigo moral. Por haver uma maior
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impersonalizacdo, os individuos sentem por conseguinte, que ndo partilham de

qualquer tipo de ligagdo com os outros (Convention, 2007; Popper, 2012).

A determinacdo das normas morais vagas, é tao necessdéria numa sociedade primitiva
como numa sociedade complexa. Todavia, na nossa sociedade, a simples convencao
e pressao sociais ndo sao suficientes para definir ou impor determinadas exigéncias
morais. Honoré (1993) alega que, desta forma, é a lei que cumpre este decisivo papel
nas sociedades complexas. Alguns poderiam duvidar que as sociedades primitivas
pré-legais podem ser validamente comparadas as sociedades legais modernas e
comunidades politicas. As diferencas entre os dois modelos sociais ndo sdo somente
de escala e complexidade, mas igualmente de espécie. Porém, tal objeccdo deveria
ser discriminada em termos mais especificos para ser convincente (Convention, 2007;
Popper, 2012).

Geralmente, as alteracdes de dimensdo ndo obrigam que se afecte os principios em
funcionamento. Mas é dificil entender por que os deveres de cada individuo para
outros, num pequeno grupo Coeso, cessariam apenas porque O grupo atinge um
determinado namero de individuos em que uma pessoa deixa de ter vinculos directos
com cada membro. Sem duvida, que os deveres individuais assumem uma natureza
mais abstracta e poderdo ser menos directamente conceitualizados pelos individuos,
mas permanecem deveres. As afirmacdes que tenham reflectido uma crenca na
dubiedade moral da elisdo fiscal frequentemente invocam essas nocdes de direitos de
boa cidadania e deveres para com 0s outros contribuintes (Alexander, 2007; Honoré,
1993; Popper, 2012).

Assim, se alguns deveres morais precisam de factores determinantes externos, entdo
0 problema de estarmos perante 0 mala in se e 0 mala prohibita enquanto categorias
exaustivas torna-se claro. Os crimes legalmente definidos, como a evaséo fiscal, ndo
sé8o necessariamente moralmente neutros. Em casos onde tanto a convengéo ou lei,
sdo chamadas a dar uma definicdo de norma moral abstracta (o suficiente para ser
socialmente prescritiva) a obrigacdo moral definida ndo pode ser considerada
universal, total ou causalmente distinta da convencéo de lei que a modela. Dentro do
contexto de uma sociedade moderna e complexa como a nossa, a convencao sera
insuficiente para este fim. Por conseguinte, vamos obrigatoriamente lidar com uma
obrigagdo moral definida pela lei. O dever moral abstracto que diz respeito a evasao

fiscal € o de contribuir para a prépria sociedade cooperativista. A lei fiscal da forma a
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este dever moral, definindo o valor dos impostos nas diferentes formas de rendimento

(Kant's moral philosophy, 2004; The definition of morality, 2002)

Esse dever moral, legalmente definido, ndo parece enquadrar-se na categoria da
figura do malum in se, pois o imposto é por definicdo algo que € legalmente imposto.
Deste modo, seré logicamente impossivel pagar um imposto se ndo existe lei fiscal
para o impor. Deixar de fazer algo que € logicamente impossivel ndo pode ser imoral.
No entanto, enquanto esta experiencia mental diz-nos que a evasao fiscal ndo é
malum in se, ndo demonstra que, uma vez gque temos leis tributarias, ndo existe algo
de errado em evadir para além da obrigacdo genérica de obedecer a lei. Classificar a
evasao fiscal como um malum prohibitum e por isso, moralmente neutro, ndo tem em
devida conta que apesar de legalmente definido, esse dever é de ordem moral
(Kant's moral philosophy, 2004; Locke's moral philosophy, 2011; The definition of
morality, 2002).

Quando a evasao fiscal é compreendida desta forma, podemos ver em primeiro lugar
gque esta é moralmente errada néo sé porque é ilegal mas também porque dentro do
nosso contexto legal e social, a nossa ampla obrigagdo moral de contribuir para o
colectivo tomou a forma especifica do dever de pagar impostos. A evasao fiscal é
portanto errada num profundo sentido. Tendo em vista que a evasdo fiscal é
moralmente errada, em virtude do seu conteudo, bem como do seu estatuto legal, ndo
€ convincente sugerir que s6 pela simples circunstancia da eliséo fiscal ndo ser ilegal,
gue também nao seja por isso imoral. Nesta luz a similaridade entre eliséo e evasdo
fiscais sugere que a elisdo fiscal €, aparentemente, indistinguivel da evaséo fiscal,
sendo esta imoral. Assim, poderemos inferir que a elisdo serd igualmente imoral
(Kant's moral philosophy, 2004; Locke's moral philosophy, 2011; The definition of
morality, 2002;).
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9. CONCLUSAO

Esta dissertacdo de mestrado tem como titulo: A elisdo fiscal: reflexdo sobre os limites
da moralidade. A escolha deste titulo néo foi fortuita. A lei definiu e delimitou as figuras
minimizadoras de impostos em legais ou ilegais, a mesma atencdo nunca foi dada ao
lado ‘interno' das condutas. Este € um tema que fora desenvolvido com alguma
profundidade e largueza no direito germanico, no entanto, passou completamente ao
lado em territério nacional. Pela inexisténcia de tratamento desta temética, que se

tenha conhecimento, propds-se responder a pergunta: Serd a elisédo fiscal moral?

Tratar de conceitos juridicos é custoso de uma forma isolada, por isso, a analise da
moralidade da eliséo, foi iluminada com recurso a uma metodologia comparativa e ao
abrigo da disciplina de uma das ciéncias da descoberta: a filosofia. Em termos
praticos, como qualquer tese baseada em reviséo bibliogréfica, a pesquisa, a leitura e
a recolha de dados para adopc¢ao de um posicionamento critico ao ‘estado da arte’
para além de ser essencial, € incontornavel. Seguir este modelo de dissertacdo
comporta vantagens ao nivel da profundidade do assunto que pode ser facilmente
atingido, visto ser baseada na reconstrucdo de conhecimentos feito por outros mas,

para isso é imperioso o0 acesso a fontes bibliograficas em quantidade e qualidade.

Quanto aos resultados encontrados, houve quem fizesse muita diferenca juridica entre
evasdo e elisdo. Consideraram que, a evasao é imoral porque € uma violacao da lei e
por outro lado, a elisdo legal ndo seria imoral porque ndo a infringia. Mas extrair

conclusdes morais por meras observacdes legais constitui uma confusao logica.

O facto de esse comportamento ndo ser ilegal, ndo significa necessariamente que seja
moral. E legal vender cigarros, mas, esta constatacdo ndo nos diz se a venda de
cigarros é moral. E verdade que a conduta que seja legal, ndo pode ser imoral num
sentido particular, isto é, uma vez que néo € ilegal, ndo pode ser imoral pelo motivo da
ilegalidade. Mas a conduta pode ser imoral, por motivos que vao para além da

violag&o da lei. A evaséo € imoral por motivos mais do que judiciais.

A diferenca entre evaséo e elisdo fiscais € uma questéo de direito e ndo de facto. Essa
diferenca ndo pode dizer-nos nada sobre as diferencas ou semelhancas, entre evaséo
e elisdo em termos morais, excepto no caso particular em que a evasdo € imoral na
mesma medida que é ilegal. Parece que se negligencia, a semelhanca entre elisdo e

evasdo, sendo que ambas procuram minimizar o imposto e tém os mesmos efeitos
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economicos. Contudo, h& que admitir a desigualdade legal entre estas duas figuras,
mas as semelhancas factuais sdo de muito maior relevancia moral do que a diferenca
juridica. Da perspectiva da moral, devemos olhar para ambos os fenébmenos como

sendo somente um fenémeno.

Assumir esta posicao, teria consequéncias ao nivel da aplicacdo da moralidade. Em
termos figurativos, basta pensar que no nosso quotidiano, deparamo-nos com uma
série de conflitos morais. Uma vez que sejam formados e deliberados, os juizos sobre
0 que é certo ou errado, bom ou mau, tendem a influenciar as nossas condutas e
maneira de pensar. Embora, em ultima ratio, nem sempre actuarmos de acordo com o
gue achamos correcto, 0s nossos juizos morais influenciam-nos, até certo ponto, para

agir em concordancia com eles.

Assim, uma préatica como a eliséo fiscal pode ser legal, legitima, e como alguns diriam,
derivativa da liberdade de gerir a sua vida pessoal. No entanto, remetermos esta
pratica para algo imoral, indesejado pelo corpo social e atentatério da solidariedade
social teria implicagBes ao nivel da motivacao para empreender em tais acc¢oes, 0 que

poderia reflectir-se no declinio das préaticas de minimizagao tributaria.
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