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A LGT E A TRIBUTACAO SEGUNDO O LUCRO NORMAL
J. L. Saldanha Sanches

1. O sentido geral do acérdao

O Provedor de Justica requereu ao Tribunal Constitucional a declaracdo de
inconstitucionalidade de um conjunto de normas da Lei Geral Tributéria: o art.
46° n° 1 sobre a interrupgdo da contagem do prazo de caducidade, do art. 76°
sobre o valor probatério das informagdes oficiais e de um conjunto de normas
em que existe uma atribuicdo de poderes a Administracao fiscal para reagir,
por meio do recurso a avaliacdo indirecta, contra situagdes de presumivel
incumprimento por parte do sujeito passivo.

A importancia das questdes suscitadas pelo pedido de inconstitucionalidade do
Provedor nao é a mesma: o valor probatério das informacdes oficiais prestadas
pela Administracao portuguesa ou por administragdes de outros paises é uma
questdo de escassa importancia.

Nao seria aceitavel que as informacdes oficiais informagdes oficiais
implicassem sempre a inversdo do 6nus da prova: mas a LGT, ao tratar das
informacdes oficiais limitou-se a afirmar que as informacdes oficiais fazem
prova quando estiverem devidamente fundamentadas. E com isto nada
acrescentou que ja sucedia antes: as informagdes oficiais valem o que valeres os
seus fundamentos.

Embora tenha que se pressupor que se Administragdo fiscal francesa informa a
sua congénere portuguesa que o sr. X tem acgdes de uma sociedade com sede
em Paris que a informacdo é verdadeira: a menos que o sr. X demonstre que
existe uma conspiragao contra si conduzida pelo Estado francés.

Quanto a interrupgao do prazo de caducidade também ndo nos parece uma
questdo de grande importancia.

Mas ja com grande importancia sao as normas onde a LGT, tentando reabilitar
o sistema da tributacdo segundo o lucro normal, procura criar regras especiais
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para a tributacdo do contribuinte quando o seu rendimento declarado se afasta
de certos indices ou padrdes médios que seriam definidos pela Administracao.

Como nota prévia recordemos que o tribunal vai actuar ndo na sua funcdo
primordial e mais nobre da discussao da constitucionalidade da lei sob a luz da
sua aplicacdo a uma caso concreto mas sim na sua vertente abstracta: o
Provedor de Justica formulou a prognose que a aplicagdo de uma determinada
lei vai demonstrar a sua inconstitucionalidade e por isso pede ao TC que
declara a sua inconstitucionalidade.

A discussdo nado tem a riqueza que resultaria da analise de um caso concreto
uma vez que o nosso sistema implica esta apreciagdo preventiva mas pode
apesar disso concluir-se que este acérdao resolve - e resolve bem - um certo
namero de questdes e nos seus numerosos e bem fundamentados votos de
vencido abre caminho para resolucdao de outros.

2. Discricionaridade, presungdes e aplicacdo da lei fiscal

Um dos fundamentos utilizados pelo Provedor de Justica! para arguir a
inconstitucionalidade das normas contidas na LGT foi que a possibilidade da
definicdo por um membro do Governo dos indicadores técnico-cientificos de
rendibilidade iria constituir (art. 84° da petigdo) “traduz em si mesma um
poder discricionério da administragao fiscal inadmissivel num Estado de
direito democrético, que pde seguramente em crise as exigéncias que estao
subjacentes ao principio da seguranca juridica aplicado ao dominio tributario”.

Encontramos aqui uma posicdo doutrindria fortemente enraizada entre nos: de
acordo com ela o principio da tipicidade e da legalidade proibe em absoluto a
discricionaridade por parte da Administracao fiscal: € um corolério do
principio da legalidade que a sua actuacdo seja estritamente vinculada.

L http://www.provedor-jus.pt/ultimas/Dec_Inconstitucionalidade/1999/DI_2518-99.htm
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Assim entendido o principio da legalidade estamos perante uma posigao
marcada por um total irrealismo metodolégico: poderemos dizer, tal como faz
o § 5 da Abgabenordnung que a Administracdo fiscal tem uma habilitacdo para
agir segundo a sua discricionaridade que deve ser exercida de acordo com os
fins que a lei define e dentro dos seus limites. Mas nao dizer que a
Administragdo fiscal jamais pode utilizar poderes discriciondrios.

E a atribuicdo de poderes discricionarios tem especial importancia no caso das
actividades de fiscalizagdo que devem ser exercidas pela Administracdo fiscal?
como sucede nas normas de que tratamos da LGT. Ao nao aceitar este
argumento o TC mostra que a discussao deve passar da questao destituida de
sentido da proibicdo constitucional da discricionaridade em matéria fiscal que,
se existisse, seria um impedimento insuperavel a aplicagao da lei fiscal para a
questdo decisiva do modo de exercicio dessa discricionaridade?.

Ja num sentido contrario o TC reafirma, seguindo CASALTA NABAIS, o
principio da “ilegitimidade das presuncdes absolutas, na medida em que
obstam a prova da inexisténcia da capacidade contributiva visada na respectiva

Ly /4

lei”.

O que quer dizer que nada obsta a que haja regras localizadas que realizem a
inversdo do 6nus da prova ao contrario do que parece pensar o Provedor de
Justica*: na relagdo entre sujeito passivo e sujeito activo podemos encontrar
muitas situacdes em que se pode admitir a inversao do énus da prova.

2 TIPKE/LANG, Steuerrecht, 172 ed (KéIn 2002) 790-791.

3 0 grau de vinculac¢3o a lei tem a sua principal express3o na aplicacdo do imposto mas mesmo ai ndo podemos
considerar a Administragdo como um mero instrumento de aplicagdo mas aceitar as suas fungGes de complementagdo
(clarificagdo, inclusdo/exclusdo) da aplicagdo da lei fiscal. J. HEY, Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem (Koln
2002) 589. Nas demais tarefas da Administragao fiscal existird necessariamente a “soberania sobre as alternativas” como
condic3o de execucdo da lei. OSSENBHUL, Der Vorbehalt des Gesetz und seine Grenzen , GOTZ / KLEIN / STARCK, Die
offentliche Gewalt zwischen Gesetzgebung und richterlicher Kontrolle (Miinchen 1985) 30-31.

*No pedido do Provedor (art. 28°) afirma-se que as alteracdes fazem com que deixe de
estar consagrada “sem limites a regra da presuncao de veracidade das declaracdes dos
contribuintes (hoje recolhida como regra geral no art.® 75.°, n.° 1, da Lei Geral
Tributdria)” Mas esta regra nunca esteve consagrada sem limites.
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3. Indicadores técnico cientificos e tributacdo segundo rendimento real

Mas a principal questao tratada neste acérdao é saber que funcdo podera ter na
aplicacdo da lei fiscal os chamados indicadores técnico-cientificos de que fala a
LGT.

Entre as imaginosas tentativas do legislador fiscal portugués para a ultrapassar
as deficiéncias de funcionamento da Administracao fiscal e a escassez da sua
informacdo sobre a situagdo efectiva do contribuinte (fazendo jus ao ditado
segundo o qual quem ndo tem cao caga com gato) temos os indicadores técnico-
cientificos como via redentora para a eliminacdo da fraude fiscal.

Ora os indicadores técnico-cientificos podem ser uma guia muito ttil para a
definicdo de uma estratégia de fiscalizacdo. Mas o legislador da LGT foi mais
longe :

E no n°2 do art. 90° decidiu que “ No caso de a matéria tributavel se afastar
significativamente para menos, sem razdo justificada, dos indicadores
objectivos de actividade de base técnico-cientifica, a sua determinagao efectua-
se de acordo com esses indicadores”.

E um artigo cuja insercao sistematica deve ser feita mediante referéncia a alinea
c) do art. 87° que considera para o recurso a métodos indicidrios o afastamento
significativo entre matéria tributdvel do sujeito passivo dos indicadores
objectivos da actividade de base técnico-cientifica referidos na presente lei e
também com o que encontramos no art. 89° da LGT.

A norma que considera que o simples desvio entre o lucro normal e o lucro
declarado como razdo suficiente para tributar segundo métodos indiciarios
levanta ja um grande namero de perplexidades: e se for interpretada no sentido
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de que desde que isso aconteca a contabilidade da empresa deixa de ter
qualquer validade podera ter mas consequéncias.

Ao contrario do que sucede com o art. 90° que se limita a fornecer critérios
alternativos para a tributagado indirecta.

Mas é no n° 2 do art. 90 que encontramos a disposi¢ao mais controversa pela
flagrante contradicdo entre o que esta disposto na lei ordinaria e o principio
constitucional da tributacdo segundo o lucro real: como afirmou XAVIER de
BASTO? trata-se de uma disposicao “claramente injusta e desequilibrada” .

E claramente injusta e desequilibrada porque aparece ignorar o facto trivial que
um qualquer sector de actividade onde haja uma situacdo de concorréncia vamos
encontrar empresas com taxas de lucro média, acima da média e abaixo da
média.

Por isso esta norma, se fosse aplicada, iria fazer com que as empresas com taxas
de lucro abaixo da média fossem tributadas (e por isso condenadas a faléncia)
por lucros que ndo tinham obtido. Num retorno a tributacdo segundo o
rendimento normal.

A posicao de XAVIER de BASTO acabou por ndo fazer vencimento mas a
quantidade (e a qualidade) dos votos de vencido demonstraram até que ponto
sdo frageis os argumentos a favor da constitucionalidade desta norma: o que
talvez se torne mais claro se no caso (improvavel) de ela vir a ser aplicada o TC
se tenha de debrucar sobre as possiveis consequéncias da sua aplicagao.

ACORDAO N.° 84/2003

Proc. n.° 531/99
TC - Plenario

Rel.: Cons.° Artur Mauricio

s XAVIER de BASTO, O principio da tributacdo do rendimento real e a Lei Geral Tributdria,
Fiscalidade, n.° 5 (Janeiro 2001) 19-20.
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Acordam no Plenario do Tribunal Constitucional

1 - O Provedor de Justica, no uso da sua competéncia prevista no artigo 281°, n.°
2, alinea d), da Constituicao da Republica Portuguesa, requer a este Tribunal:

a) a) adeclaragao da ilegalidade da norma do artigo 46°, n.° 1, da Lei
Geral Tributaria (LGT), aprovada pelo Decreto-Lei n.° 398/88, de 17 de
Dezembro, ou, subsidiariamente, a declaracao da
inconstitucionalidade da norma contida no segmento adiante indicado
da alinea 18), do artigo 2°, da Lei n.° 41/98, de 4 de Agosto e,
consequentemente, da dita norma do artigo 46°, n.° 1, da LGT;

b) b) a declaragdo da inconstitucionalidade da norma contida no
segmento adiante identificado da alinea 23), do artigo 2°, da Lei n.°
41/98 e, consequentemente, das normas do artigo 76°, n.°s 1 e 4, da
mesma LGT;

c) ¢) adeclaracdo da inconstitucionalidade das normas contidas nos
artigos 87¢, alinea c), 89°,90°, n.° 2 e 75°, n.° 2, alinea c), também dessa
LGT.

Estabelecem as normas impugnadas (com indicagdo a negro dos segmentos
normativos questionados):

Lein.°41/98, de 4 de Agosto:

Artigo 2°

Sentido e extensao
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Para a prossecucdo dos fins indicados nos artigos anteriores, o Governo
fica autorizado a:

18) Rever os pressupostos da suspensao do prazo de caducidade e da
interrupgdo da prescricdo, podendo o primeiro ser dilatado nos casos de
contratos fiscais no periodo a que os respectivos beneficios se aplicam e o
segundo a ser encurtado de modo consentdneo com as possibilidades e o
aumento da eficiéncia da Administracao.

23) Estabelecer normas, de acordo com a Constituicao e em atencdo ao
disposto no Cédigo do Procedimento Administrativo, sobre competéncia,
delegacdo e substituicdo, legitimidade, prazos, notificacdes, direito de
informacao, direito de acesso, instrugao do procedimento, meios de prova e seu
valor, 6nus da prova, liquidacao, revisdo e liquidacdo adicional, modalidades de
cobranca, pagamentos por conta, fiscalizagao, direito de peticao, reclamacdo e
recurso hierdrquico, prazos e revogacao das decisdes da Administracao.

Lei Geral Tributaria

Artigo 46°

(Suspensao do prazo de caducidade)

1 - O prazo de caducidade suspende-se com a notificacao ao contribuinte, nos
termos legais, de inicio de ac¢ao de inspeccao externa, cessando, no entanto,
esse efeito, contando-se o prazo desde o inicio, caso a duracao da inspeccao
externa tenha ultrapassado o prazo de seis meses apo6s a notificacao.

Artigo 75°

(Declaragdes e outros elementos do contribuinte)
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1 - Presumem-se verdadeiras e de boa fé as declaracdes dos contribuintes
apresentadas nos termos previstos na lei, bem como os dados e apuramentos
inscritos na sua contabilidade ou escrita, quando estas estiverem organizadas de
acordo com a legislacdo comercial e fiscal.

2 - A presuncdo referida no namero anterior nao se verifica quando:

Q) @) cerereeeeee ettt a bt a e bbbttt b e bbbt be e nee

c) ¢) A matéria tributavel do sujeito passivo se afastar
significativamente para menos, sem razao justificada, dos
indicadores objectivos da actividade de base técnico-cientifica
previstos na presente lei.

Artigo 76°
(Valor probatorio)

1 - As informacgoes prestadas pela inspeccao tributaria fazem fé, quando
fundamentadas e se basearem em critérios objectivos, nos termos da lei.

4 - Sao abrangidas pelo n.° 1 as informacOes prestadas pelas
administracdes tributarias estrangeiras ao abrigo de convencoes
internacionais de assisténcia matua a que o Estado portugués esteja vinculado,
sem prejuizo da prova em contrario do sujeito passivo ou interessado.

Artigo 87°

(Realizacdo da avaliacdo indirecta)

A avaliagdo indirecta s6 pode efectuar-se em caso de:
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c) ¢) A matéria tributavel do sujeito passivo se afastar
significativamente para menos, sem razao justificada, da aplicacao
dos indicadores objectivos de base técnico-cientifica referidos na
presente lei.

Artigo 89°

(Indicadores de actividade inferiores aos normais)

1 - A aplicacao de métodos indirectos com fundamento em a matéria
tributavel ser significativamente inferior a que resultaria da aplicacao de
indicadores objectivos de actividade de base técnico-cientifica s6 pode
efectuar-se, para efeitos da alinea c) do artigo 87°, em caso de o sujeito nao
apresentar na declaracao em que a liquidacao se baseia razdes justificativas
desse afastamento, desde que tenham decorrido mais de trés anos sobre o
inicio da sua actividade.

2 - Os indicadores objectivos de base técnico-cientifica referidos no
numero anterior sao definidos anualmente, nos termos da lei, pelo Ministro
das Financas, apds audicao das associacdes empresariais e profissionais, e
podem consistir em margens de lucro ou rentabilidade que, tendo em conta a
localizacao e dimensao da actividade, sejam manifestamente inferiores as
normais do exercicio da actividade e possam, por isso, constituir factores
distorcidos da concorréncia.

Artigo 90°

(Determinagao da matéria tributavel por métodos indirectos)

2 - No caso de a matéria tributavel se afastar significativamente para menos,
sem razao justificada, dos indicadores objectivos de actividade de base
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técnico-cientifica, a sua determinacao efectua-se de acordo com esses
indicadores.

Alterada a redaccdo da alinea c), do artigo 87°, da LGT, pela Lei n.° 100/89, de 26
de Julho, o Provedor de Justica, em aditamento ao seu requerimento inicial
(apresentado antes de ordenada a notificagdo dos 6rgdos legislativos autores das
normas impugnadas), alargou o seu pedido a declaracio de
inconstitucionalidade da correspondente norma, na nova redaccdo, que é a
seguinte:

Artigo 87°
(Realizacdo da avaliacdo indirecta)

A avaliagao indirecta s6 pode efectuar-se em caso de:

@) @) cererrereeee ettt b et a ettt a e n e a e b a e
D) D) e

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

2 - O requerente expde como fundamentos do seu pedido:

A)A) Quanto ao artigo 46°, n.° 1, da LGT e segmento em causa do artigo
2° da Lein.° 41/98:

- a contraditoriedade da norma insita no primeiro preceito com a
autorizacdo concedida pelo segundo no tocante a suspensdo do prazo de
caducidade da liquidagdo dos impostos, o que faz incorrer tal norma em
“ilegalidade material por violagdo de lei com valor refor¢ado, de acordo com o disposto no
artigo 112°, n.° 2, da Constituigio”;
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- - a nao proceder tal “ilegalidade”, a definicao, no dito
segmento da alinea 18), do artigo 2°, da Lei n.° 41/98, sem a
necessdria precisao, do sentido da autorizacdo concedida ao
Governo, em matéria de suspensao do referido prazo de
caducidade, o que determina a violagao da exigéncia imposta pelo
artigo 165° n.° 2, da Constituicao, gerando a inconstitucionalidade

dessa norma a daquela que a utilizou (a norma do artigo 46°, n.°1,
da LGT).

B) B) Quanto ao segmento destacado da alinea 23), do artigo 2°, da Lei
n.°41/98 e aos n.°s 1 e 4 do artigo 76° da LGT:

- - a insuficiéncia do sentido da autorizagao legislativa (com
violagao do disposto no artigo 165°, n.° 2, da Constituicdo) relativa
aos meios de prova e seu valor e ao 6nus da prova no processo
tributario, o que inquina, consequentemente, as citadas normas da
LGT, emitidas no uso de tal autorizacao e relativas ao valor
probatorio, nesse processo, das informacdes prestadas pela
inspecgdo tributaria e, por maioria de razdo, por administra¢des
tributdrias estrangeiras; e isto tanto mais quanto o regime
consagrado nos n.°s 1 e 4, do artigo 76°, da LGT promove uma
inversdao do 6nus da prova (colocada agora a cargo do contribuinte),
0 que representa uma inovagao relativamente ao direito anterior
(do Coédigo de Processo Tributdrio) em que vigorava sem limites a
regra da presuncao de veracidade das declaracdes do contribuinte e
sendo certo que da citada alinea 23), do artigo 2°, da Lei de
autorizacao consta a tnica referéncia a tematica em causa sendo o
seu teor indefinido quanto a orientacdo a seguir pelo Executivo
nesta matéria.

C) C) Quanto aos artigos 87°, alinea c), 89°, 90°, n.° 2 e 75°, n.° 2, alinea c)
da LGT:
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- - quanto a todas normas, a violagdo, por um lado, dos
principios da capacidade contributiva e da tributagdo do
rendimento real consignados nos artigos 13°, 103°, n.° 1 e 104° da
Constituicdo e, por outro, do principio da proporcionalidade, insito
na ideia de Estado de direito democratico expressa no artigo 2° da
Constituicao.

Quanto a nova possibilidade de avaliacdo indirecta da matéria tributével
prevista no artigo 87° da LGT, ela representa, para o requerente, “uma inversio
dos principios fundamentais do direito fiscal consagrados no texto constitucional,
designadamente os que se prendem com a capacidade contributiva e com a tributacao do
rendimento real”, j4 que, com ela, “o que se faz é transformar a necessiria
subsidiariedade da avaliacdo indirecta (...) na regra geral para a determinagio naqueles
casos da matéria colectdvel” .

Por outro lado, o regime legal em causa nem sequer se mostra “imprescindivel ou
sequer 1til no combate a fraude e a evasao fiscais”, sendo desproporcionado a luz
desse objectivo e dai que viole também o principio da proporcionalidade.

Com a nova redacgdo da alinea c), do artigo 87°, da LGT, em que se passou a
quantificar o afastamento de que ali se trata, continuam a valer os mesmos
fundamentos do pedido de declaracdo de inconstitucionalidade.

- - No que concerne apenas aos artigos 89°, n.°2 e 90°, n.° 2, da
LGT, aviolagao dos principios da legalidade e da tipicidade fiscais,
bem como do principio estabelecido no artigo 112°, n.° 6 da
Constituicao.

Tal resulta de os indicadores técnico-cientificos, a utilizar quando se verifique a
situagdo prevista no artigo 87°, alinea c), serem definidos anualmente pelo
Ministro das Financas, o que interfere “de forma determinante na determinagdo dos
elementos do imposto mencionados no artigo 103°, n.° 2 da Constituicio”, contrariando
os referidos principios constitucionais que se extraem da conjugacao do disposto
no artigo 165° n.° 1, alinea i) e daquele artigo 103°, n.° 2, ambos da Constituigao;
a violacdo do artigo 112°, n.° 6, da Constituicdo resultaria, por outro lado, da
qualificacdo de “deslegalizacio” que o requerente faz da descrita situagao.

Sem que, em rigor, se invoque a violagdo de outros principios constitucionais,
mas como reforco dessa violacdo, alega, ainda, o Provedor de Justica que a
faculdade de o Ministro das Financas “escolher”, embora nos termos da lei, “os
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critérios que nas circunstancias entenda como os mais adequados” - o que “aumenta
substancialmente o poder discriciondrio da administragio fiscal na determinagio da
matéria colectdvel das situacoes em apreco” e se traduz mesmo num “poder
discriciondrio [dessa] administracio (...) inadmissivel num Estado de direito
democrdtico” - “poe sequramente em crise as exigéncias que estio subjacentes ao
principio da seguranga juridica aplicado ao dominio tributdrio”.

Notificado para responder, relativamente as normas provenientes da
Assembleia da Republica, o Presidente deste 6rgdo de soberania ofereceu o
merecimento dos autos e juntou os nameros do “Didrio” parlamentar contendo
os correspondentes trabalhos preparatérios.

Por seu turno, o Primeiro-Ministro contestou o pedido do Provedor da
Justica, em toda a sua extensao, alegando em sintese:

A)A) Quanto ao artigo 46°, n.° 1, da LGT e ao segmento em causa da
alinea 18), do artigo 2°, da Lei n.® 41/98:

- - suposto que o “sentido” da autorizacdo que devia considerar-
se era o da alinea 18), o mesmo (que tem a ver tdo s6 com os
contratos fiscais) ndo teria sido atingido: quando muito, ter-se-ia
excedido a “extensdo” da autorizagao, o que implicaria, entdo, nao ja
a “ilegalidade”, mas a “inconstitucionalidade” da norma do artigo 46°
n.° 1, vicio esse outro, cuja declaragao, porém, ndo esta incluida no
“pedido” do requerente (artigo 6°);

- - em qualquer caso, ndo ocorre sequer, na dita norma (do artigo
46° n.° 1), violagdo da “extensio” ou mesmo do “objecto” da
autorizagao legislativa conferida pela Lei n.” 41/98, e, isso, atento o
disposto na alinea 17), do seu artigo 2°, que é (e ndo a alinea 18)), a
que interessa ao caso, ao conceder ao legislador governamental a
possibilidade de “rever os prazos [no plural, acentua-se} de caducidade
do direito de liquidar os impostos”, podendo “encurti-los de modo
consentineo com as possibilidade e o aumento de eficiéncia da
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administracio”: ora, a verdade é que, tendo em conta o limite da
suspensao estabelecido no n.° 1, do artigo 46°, resulta que ai se fixa
um prazo de caducidade (de quatro anos e meio), fundado na
realizacdo de acc¢des inspectivas, decerto mais alargado que o novo
prazo geral do artigo 45°, mas ainda assim inferior ao que vigorava
antes da Lei Geral Tributaria, e, portanto, em sintonia com o
objectivo geral de encurtamento dos prazos (subjacente a Lei n.°
41/98) (artigo 7°);

- - por outro lado, tdo pouco pode dizer-se que a lei de
autorizagdo ndo define suficientemente o correspondente “sentido”,
no ponto em apreco: na verdade, sendo certo que o “sentido” das
autorizagodes legislativas “ndo tem sempre de ser caracterizado apenas
por directrizes densas”, e importando considerar a alinea 17), do
artigo 2°, da Lei n.° 41/98, no seu contexto sisteméatico, temos que “a
lei delegante fixou em parametros suficientemente amplos um conjunto de
fundamentos suficientes” para prescrever-se a suspensdo dos “prazos
prescritivos” no caso de actos inspectivos. Mas, a entender-se que o
“sentido” da autorizacdo nao tinha “densidade suficiente”, entdo era
nessa alinea 17) que residia o problema, e ndo na alinea 18), tinica
cuja declaracdo de inconstitucionalidade vem pedida e a que o
Tribunal pode ater-se - sendo que, de resto, a eventual declaragao
de inconstitucionalidade desta tltima em nada afectaria a
subsisténcia do artigo 46°, n.° 1, por justamente o fundamento
habilitante deste preceito residir na alinea 17) (artigo 9°)".

B) B) Quanto ao segmento destacado da alinea 23), do artigo 2°, da Lei
n.°41/98 e aos n. 1 e 4, do artigo 76°, da LGT:

- - a alinea 23), do artigo 2° (da Lei n.° 41/98, ao conferir ao
legislador delegado “uma habilitagio ampla” para dispor, sobre os
meios de prova, o seu valor e o 6nus da prova “de acordo com o que
dispoe o Codigo de Procedimento Administrativo”, encontra nessa
remissao o “sentido dominante da autorizacio” que contém. Interessa
ao ponto, directamente, o artigo 87°, n.° 1 deste Cédigo, de cujo teor
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em si mesmo (nomeadamente, ao consagrar o principio da livre
apreciacdo da prova pela Administracao) e de cuja remissao, por
sua vez, para todos “os meios de prova admitidos em direito” (neste se
incluindo também o préprio direito fiscal), se retiram varios
critérios e directrizes relevante. E de tal modo que podera dizer-se
que on.°1, do artigo 76°, da LGT, enquanto norma autorizada,
“recolheu os critérios de defini¢do do seu sentido, precisamente, da
conjugacdo entre o n.° 1 do artigo 87° do CP e 0s n.°s 1 e 2 do artigo 134°
do CPT, norma que estatui que “as informagoes prestadas pela
administragdo tributdria fazem fé, quando fundamentadas e se basearem
em critérios objectivos, nos termos da lei” (artigos 14° a 16°)

- - o novo regime da LGT nao inverteu globalmente, ou na sua
esséncia, a regra sobre o 6nus da prova que antes, no quadro do
CPT, vigorava em direito fiscal: assim, do confronto,
designadamente, dos artigos 74°, n.° 1, 7°, n.° 1, e 78° desse Codigo
com o artigo 75° n.° 1, da Lei, resulta que esta altima mantém, como
aquele, a “regra da tributagiao com fundamento nos elementos fornecidos
ou declarados pelo contribuinte, sendo essa regra apenas afastada quando a
administragdo alegue e prove alguma das circunstancias previstas na lei
para o efeito” (artigo 17°).

C) C) Quanto aos artigos 87°, alinea c), 89°, 90°, n.° 2, e 75° n.° 2, alinea c)
da LGT:

- - decorre da Constituicdo - quando dispde, no artigo 104°, n.° 2,
que a tributacdo das empresas incide fundamentalmente sobre o
rendimento real - que a mesma admite excepgdes ao “principio da
tributacdo do rendimento real através da avaliacdo directa”, corporizadas
nomeadamente através dos métodos de avaliacao indirecta. Ora, o
artigo 81°, n.° 1, da LGT é particularmente claro no estabelecimento,
como regra, da avaliagao directa do rendimento e, como excepcao,
do recurso aos métodos de avaliacao indirecta, definindo-se,
depois, no artigo 87° da mesma lei, os casos em que a altima pode
ter lugar, com a fixacdo taxativa dos respectivos pressupostos,
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Assim acontece na alinea c) desse artigo (o dito artigo 87°), a qual,
contemplando uma situagao “que nao constitui um facto dominante que
caracteriza a situagao tributdria da generalidade ou da maioria dos sujeitos
passivos abrangidos pela [sua] previsdo”, ndo pode dizer-se que
configure um caso de avaliagdo indirecta passivel de converter-se
em regra geral. Acresce que o caracter excepcional da situagdo ai
prevista ficou reforcado com a nova redaccdo dada, pela Lei n.°
100/99, a alinea em causa, e a “quantificagio legal dos critérios
justificantes da submissdo dos sujeitos passivos a avaliagdo indirecta”, que
dela passou a constar;

- - por outro lado, o afastamento entre a declaracdo do
contribuinte e os indicadores objectivos, de que se trata na alinea c),
do artigo 87°, ndo desencadeia automatica e necessariamente a
aplicagdo do método da avaliagdo indirecta, mas unicamente apds
“um processo inspectivo pautado pelos principios do contraditorio e da
participacdo”, em que “o contribuinte ndo logre justificar” tal
afastamento - tudo o que (a ocorréncia do afastamento e a
improcedéncia das razdes do contribuinte) a Administragao terd de
fundamentar (cfr. artigo 23°);

- - assim, a norma da alinea c), do artigo 87°, da LGT e as normas
dela dependentes nao incorrem - pelo menos desde a entrada em
vigor da Lei n.° 100/99 - nem em viola¢do dos principios da
capacidade contributiva e da tributacdo do rendimento real, nem
em violacdo do principio da proporcionalidade (afr. Artigo 24°).

D)D) Quanto, em especial, ao n.° 2, do artigo 89° e ao n.° 2, do artigo
90°, da LGT:

- = a LGT prevé, logo no seu artigo 2° e, depois, noutros lugares,
relacdes de complementaridade entre as suas normas e uma
pluralidade de outras, nomeadamente através de “remissoes” para
outros actos legislativos. Ora, justamente no n.° 2, do artigo 89°,
dessa Lei dispde-se que a definicdo dos indicadores de base técnico-
cientifica (que servirdo de base a avaliacdo indirecta da matéria
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tributavel quando se verifique o pressuposto da alinea c), do artigo
87°) sera feita anualmente nos termos da lei - donde resulta que a
densificagdo do indicador ai previsto (“margens de lucro ou
rentabilidade”) ou a fixagdo de outros (que o preceito parece também
admitir) “devem ser estabelecidos em lei especial, ndo dispondo o referido
preceito da LGT de exequibilidade até a emissio da mesma lei”. Sendo
“juridicamente inadmissivel que o Ministro das Finangas pudesse, através
de norma administrativa estabelecer primariamente critérios de liquidagio
que o n.° 3 do artigo 103° da CRP remete para sede legal ou integrar
administrativamente lacunas ou previsoes legais indeterminadas”, é, essa,
na davida, a interpretacdo (em conformidade com a Constituicdo)
que hé-de ser feita da norma em causa - de sorte que a competéncia
do Ministro das Finangas, de que nela se trata, se restringira a
concretizacdo (em fungao de factores anualmente variaveis e
ouvidas previamente as associagdes representativas dos
interessados) dos indicadores fixados primaria e precisamente por
acto legislativo (cfr. artigos 32° a 34°);

- - com o sentido interpretativo exposto, as normas do n.° 2, do
artigo 89° e do n.° 2, do artigo 90°, da LGT ndo violarao, nem os
principios da tipicidade e legalidade fiscal, nem o principio do
artigo 112°, n.° 6, da Constituicao.

Submetido a debate o memorando apresentado pelo Presidente deste Tribunal e
fixada a orientacdo do Tribunal sobre as questdes a resolver, cumpre decidir de
acordo com essa orientacdo (artigos 63°, n.°2 e 65°, n.°1, da LTC).

3 - Como se deixou relatado, relativamente a norma do n.° 1, do artigo 46°, da
LGT, vem posta a questdo da sua “ilegalidade”, por violacdo do sentido da
correspondente norma parlamentar autorizadora - “ilegalidade” que se reporta
ao disposto nos artigos 112°, n.° 2 e 281°, n.° 1, alinea b), da CRP, ou seja “por
violagdo de lei de valor reforcado” .
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Colocar-se-ia, desde logo, a questao de saber se tal qualificagdo estaria correcta e
se, diversamente, o “vicio” invocado ndo seria antes o de “inconstitucionalidade”
por violacdo de norma constitucional de competéncia, como, alids, o Tribunal
Constitucional vem, reiteradamente, entendendo em situacoes idénticas.

Por outro lado, a dever manter-se tal entendimento do Tribunal, seria, depois,
de questionar se poderia oficiosamente convolar-se o pedido de declaracao de
ilegalidade em pedido de declaracdo de inconstitucionalidade e se uma resposta
negativa a essa questdo (como se retirara da jurisprudéncia do Tribunal)
continuaria a justificar-se quando o fundamento invocado de um ou outro vicio
(ilegalidade ou inconstitucionalidade) é o mesmo, como no caso.

Mas ndo se torna necessario resolver as questdes enunciadas, uma vez que o
Provedor de Justica formula um pedido subsididrio de inconstitucionalidade
dirigido, em primeira linha, a alinea 18), do artigo 2°, da Lei n.° 41/98 e,
consequencialmente, & norma do artigo 46° da LGT, cuja analise acaba por
convergir substantivamente, em passos essenciais, com a da questao da eventual
desconformidade, e seu relevo, da altima das normas referidas com a primeira.

4 - As questdes suscitadas relativamente as normas insitas na alinea 18), do
artigo 2°, da Lei n.° 41/98 e no artigo 46° da LGT tém como pressuposto que a
matéria da suspensao do prazo de caducidade de liquidagao dos impostos, como
respeitante as “garantias do contribuinte”, se insere na competéncia reservada
(relativa) da Assembleia da Reptblica.

A analise desta doutrina implicaria a resposta a diversas questdes,
nomeadamente, as de saber:

- se na reserva parlamentar enunciada no artigo 165°, n.° 1, alinea i), da CRP
entram todos os diferentes aspectos da disciplina fiscal submetidos pelo artigo
103° n.° 2, ao “principio da legalidade” (a “incidéencia, a taxa, os beneficios fiscais e as
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garantias do contribuinte”), em particular a matéria das “garantias do contribuinte”
por cuja defini¢do ndo passa a “criagio de impostos”;

- se, admitindo uma resposta afirmativa a questao antecedente, qual o ambito e
extensdo da reserva nessa parte (o que sdo, ou quais sdo as “garantias dos
contribuintes” para esse efeito e até onde tem o respectivo regime de ser objecto
de normacgdo ou autorizagdo normativa da Assembleia da Republica);

- se, ainda admitindo uma resposta afirmativa a primeira questdo, a sujeicao a
reserva parlamentar apenas ocorrera “na medida em que [as garantias] sejam objecto
de restrigio ou condicionamento e ji ndo quando forem objecto de ampliagio ou
alargamento” (cfr. Casalta Nabais “Manual de Direito Fiscal”, Coimbra, 2000, p.
142), ou se, de todo o modo, continua a emergir nesta area especifica a vertente
“politico-democritica” da reserva, tradutora do objectivo de assegurar a
intervencgao do Parlamento nas escolhas politicas em matéria fiscal;

- se, pressupondo que a defini¢cdo dos prazos de caducidade de liquidacao dos
impostos é matéria de “garantias dos contribuintes”, coberta pela reserva
parlamentar, tal como se decidiu no Acérddao n.° 168/02, in DR, II Série, de
1/6/2002, nessa reserva caird também, necessariamente, a definicdo das
circunstancias suspensivas desses prazos;

- se, dando resposta positiva a questao precedente, é para o efeito irrelevante que
o regime de caducidade instituido pelo artigo 46°, n.° 1, da LGT se configure
como globalmente mais favoravel aos contribuintes do que aquele que vigorava
anteriormente, pois, muito embora a notificacdo do inicio de uma inspecgao
externa determine agora a suspensao do prazo de caducidade, o prazo regra de
caducidade passou de 5 anos (anterior artigo 33° n.° 1, do Cédigo de Processo
Tributario) para 4 anos (artigo 45°, n.° 1, da LGT), e, assim, mesmo ocorrendo a
situagcdo contemplada no artigo 46°, n.° 1, da LGT, aquele prazo nao podera ir
além de 4 anos e meio.

A verdade, porém, é que se torna desnecessario resolver as questdes enunciadas,
uma vez que, aceite, por hipoétese de raciocinio, o pressuposto da alegacdo de
inconstitucionalidade - necessidade de autorizacdo legislativa - se entende que
as exigéncias consignadas no artigo 165°, n.° 2, da Constituicdo, se mostram, no
caso, satisfeitas, como se passa a demonstrar.
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5 - No que concerne a suficiéncia da autorizacao, nao impde o artigo 165°, n.° 2,
da Constituicdo, que da autorizagdo conste uma pré-defini¢do, sintética mas
minuciosa, de todas as solucdes normativas a estabelecer pelo legislador
governamental, mas tao-s6 a demarcagdo, em termos mais amplos ou mais
estreitos, da drea de intervencgdo deste (objecto e extensdo da autorizacdo) e o
sentido geral dessa intervencdo. Nisso ha-de a Assembleia da Republica poder
ir mais ou menos longe ja que lhe fica sempre a possibilidade de apreciar
ulteriormente e corrigir, se necessario, a legislacdo governamental (artigo 169°
da CRP); e com isso fica também (sem que haja violagdo da Constituicdo) uma
margem maior ou menor para o Governo modelar, em definitivo, as solugdes
normativas.

A Lei n° 41/98 ndo s6 comega por delimitar, em termos sintéticos mas
perfeitamente claros, a 4rea e a matéria a que respeita a intervencdo do Governo
(artigo 1°, com a epigrafe “Objecto”) como também especifica, depois (artigo 2°,
com a epigrafe “Sentido e extensio”), ao longo de 42 pormenorizadas alineas, essa
indicagdo inicial e precisa em cada ponto a orientagdo que deve ser observada
pela normacdo governamental. Nao se pode, deste modo, dizer que, a um nivel
global e numa leitura conjugada de todo o enunciado das suas disposicdes, a
habilitacdo legislativa conferida por essa Lei seja “insuficiente”, a luz das
exigéncias constitucionais.

Mas é também assim no ponto especifico em causa.

Com efeito, logo resulta da alinea 18), do artigo 2°, a habilitacdo do Governo para
“rever os pressupostos da suspensio do prazo de caducidade” (acrescentando-se a
especificacdo de que esse prazo pode ser dilatado em certa hipédtese) e, assim,
para alterar (e certamente alargar) o que até entdo a lei dispunha sobre a matéria
e se confinava ao artigo 33° n.° 2, do CPT; e depois, melhor se percebe o intuito
(e o alcance) da clausula autorizadora em causa quando se atente que ela vem no
seguimento de uma outra - a da alinea 17) com a qual se tem de conexionar e se
considera decisiva (como, de resto, o entende o Primeiro-Ministro, na sua
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resposta) para a conclusao a que se chega - que comega logo por prever que o
legislador governamental altere os prazos vigentes de caducidade da liquidacao,
eventualmente encurtando-os.

Nao é pois “indefinido”, sem enunciar “de forma inteligivel o sentido da autorizagio
legislativa”, o contetido da alinea 18), do artigo 2°, da Lei n.® 41/98.

Reconhece-se que ndo se esclarece no preceito em causa em que termos hajam de
ficar configurados os pressupostos da suspensdo do prazo de caducidade da
liquidagdo; mas isso, como atrés se sustentou, ndao tem uma norma autorizadora
que dizé-lo; e se o acrescento feito no mesmo preceito da especificagdo que ficou
referida exige um maior esforgo interpretativo - necessidade a que ndo tém que
ficar imunes as leis de autorizagao legislativa - tal ndo afecta a sua conformidade
constitucional, sendo também que, ao cabo, é tarefa dos operadores juridicos (e,
antes de mais, neste caso, do Governo, como seu primeiro destinatario) apurar e
fixar o sentido dos seus preceitos (cfr. cit. Acérdao n.® 168/02).

A questdo posta pelo requerente s6 pode, pois, estar numa eventual violagdo do
sentido da norma autorizadora pelon.°1 do artigo 46° da LGT. Mas também sem
razao.

Argumenta o requerente que, com esse preceito, se cria uma circunstancia
suspensiva do prazo de caducidade susceptivel de, pela sua utilizacdo reiterada,
permitir o protelamento indefinido daquele prazo, o que vai justamente ao
arrepio do propésito da lei de autorizagdo, que foi o do seu encurtamento (como
logo o demonstra a alinea 17), do artigo 2°): um alargamento desse prazo, por via
da suspensao, so6 foi admitido - sustenta o requerente - “nos casos de contratos
fiscais no periodo a que os respectivos beneficios se aplicam”, como se especifica na
alinea 18).

Ora, a interpretacdo, mas sobretudo o alcance, atribuidos no requerimento inicial
ao artigo 46°, n.° 1, da LGT, ndo podem aceitar-se e, mesmo na situagdo ai
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contemplada, acaba por ter-se, como atras se disse, um prazo de caducidade
mais curto (a0 menos em principio) do que o anterior.

Com efeito, logo a letra do preceito consente uma interpretagao no sentido de ele
ter vindo permitir o estabelecimento de novas situac¢des de suspensao do prazo
de caducidade da liquidagao, limitando-se a especificar ou particularizar, entre
elas, a do caso dos “contratos fiscais”.

Acresce que esta interpretagdo é efectivamente a mais razodvel pois ndo faria
sentido que, tendo o legislador parlamentar reconhecido a necessidade de rever
os pressupostos do regime de suspensao do prazo de caducidade da liquidacao,
houvesse tido em vista apenas o dito caso dos “contratos fiscais” e deixado de fora
outras situagdes, ndo contempladas na legislacao em vigor (a lei apenas ligava o
efeito suspensivo a “instauracdo da accio judicial, no caso de situagoes litigiosas”
(artigo 33° n.° 2, do CPT) em que essa suspensao seria igualmente justificada.
Mais: nao faria sentido que o legislador deixasse de fora aquela dessas situagoes
em que tal justificacdo se apresentava seguramente com maior acuidade e
cabimento, em especial quando, a um tempo, se previa um encurtamento, em

geral, dos prazos de caducidade.

Entende-se, pois, que a autoriza¢do para emitir uma norma como a don.°1, do
artigo 46°, da LGT, nao pode deixar de se considerar implicitamente contida na
alinea 18), do artigo 2°, da Lei n.® 41/98.

Mas, decisivamente, (também aqui) porque, ao fim e ao cabo, o prazo de
caducidade da liquidacdo se reduz, face ao regime anterior, o disposto na
antecedente alinea 17), do mesmo artigo 2°, permitindo ao Governo “rever os
prazos de caducidade do direito de liquidar os tributos (...) podendo-os encurtar de modo

consentineo com as possibilidades e o aumento de eficiéncia da Administracio”, é

credencial bastante para a emissdo da norma contida no n.° 1, do artigo 46°, da
LGT.
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6 — A questdo de constitucionalidade respeitante as normas da alinea 23) - no
segmento destacado - do artigo 2°, da Lein.°41/98 e dos n.s 1 e 4, do artigo 76°,
da LGT, tem igualmente como pressuposto o entendimento de que a matéria que
elas versam - a forga probatéria das informacgdes da inspecgao tributaria - cai na
reserva relativa da Assembleia da Republica, nos termos do artigo 165° n.° 1,
alinea i), combinado com o artigo 103° n.° 2, da Constituicdo, como atinente as
“garantias dos contribuintes”.

Mas nao se aceita um tal pressuposto.

Com efeito, regras sobre as provas admissiveis e o valor delas e, nomeadamente,
sobre o valor probatério de informacdes oficiais, com as que estdo em causa,
respeitam a “instru¢do” do procedimento ou do processo tributario (assim,
justamente, as tratando, e bem, a LGT, ao inseri-las, como ndo podia deixa de
ser, no seu correspondente titulo e capitulo (Capitulo III do Titulo III)) . Sempre
seria, pois, excessivo inclui-las naquela reserva (ainda que se queira, possa ou
deva mesmo ver nessas regras um qualquer efeito ou dimensdo garantistica,
designadamente por poderem implicar com a distribui¢do do 6nus da prova).

De todo o0 modo, tendo em conta o que supra se disse sobre a “suficiéncia” das
autorizagoes legislativas, ndo se deixara de dizer que a remissao que na alinea
23) se faz para o “Cédigo de Procedimento Administrativo” nao é despicienda
para apontar e definir o “sentido” geral da autorizagao nela contida.

O que fica exposto é bastante para concluir que a alinea 23), do artigo 2°, da Lei
n.°41/98 e os n.% 1 e 4, do artigo 76°, da LGT, nao violam o disposto no artigo
165° n.° 1, alinea i), combinado com o artigo 103°, n.° 2, da CRP.

Nao deixard, no entanto, de se acrescentar o seguinte:

Em primeiro lugar, nao faz sentido a afirmagao - que visa sublinhar o alcance,
em certo aspecto, da norma da LGT agora em apreco - de que “ela estende a
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atribuicdo da forga probatoria”, que reconhece as informacdes da fiscalizagao, e que
antes estava s6 prevista para os “processos judiciais” a “todo o procedimento
tributdario”, tal como definido no artigo 54° da LGT (art.° 26° do requerimento
inicial).

Na verdade, muito embora, antes, se tratasse da forga probatéria das “informagoes
oficiais” tdo s6 a propodsito da impugnacao judicial (artigo 134°, n.° 2, do CPT),
claro é que a Administragdo também delas se podia servir e se servia -
naturalmente com a mesma forga probatoéria, e, sendo o caso, com prejuizo das
indicagdes fornecidas pelos contribuintes - nas fases ndo contenciosas do
procedimento tributério, fosse a fase da liquidacdo ou da correcgao desta, fosse
a reclamacgdo graciosa (quanto a esta dltima, cfr., de resto, artigo 98°, n.° 2, do
CPT).

Em suma, pois, a norma em aprego apenas “formaliza” e “codifica”, quanto a esse
aspecto, um principio e uma situacao anteriores.

Em segundo lugar, ndo é, no minimo, f4cil encontrar suporte para a afirmagao
do requerimento inicial (artigo 28°) de que, com a norma em analise, se “deixa de
consagrar sem limites a regra da presungio de veracidade das declaragoes dos
contribuintes (...) como era o caso do regime constante do Codigo de Processo Tributdrio”,
com o que - e é também um pressuposto e um ponto central na argumentagao
do requerente, para acentuar o caracter inovatorio do regime em questdo - no
ambito de tal norma se “promove uma verdadeira inversdo do onus da prova, que passa
assim [nas] circunstincias precisas [nela previstas, de informagdes oficiais
fundamentadas em critérios objectivos] a pertencer ao contribuinte”, ao contrario
do que antes sucedia.

Na verdade, no quadro legal que imediatamente antecedeu a LGT, reconheciam-
se as declaragdes dos contribuintes como base do apuramento da matéria
tributavel, desde que apresentadas nos termos da lei e fornecidos por aqueles os
elementos necessarios a verificacdo da sua situagao tributéria (artigo 76°, n.° 2,
do CPT), e estabelecia-se uma presuncdao de veracidade dos dados da
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contabilidade ou escrita dos sujeitos passiveis do imposto, e dos apuramentos
dela decorrentes, quando a mesma “se mostre organizada sequndo a lei comercial e
fiscal” e nao se verifiquem “erros, inexactidoes ou outros indicios fundados de que ela
nao reflecte a matéria tributdvel efectiva do contribuinte” (artigo 78° do CPT). Por
outro lado, e a um tempo, dispunha-se que “as informacoes oficiais so tém forca
probatoria quando devidamente fundamentadas” (artigo 134°, n.° 2 do CPT).

Aquela primeira vertente do regime do CPT corresponde agora o artigo 75° da
LGT, o qual, nos seus n.°s 1 e 2, estabelece uma presuncao de veracidade das
declaracoes e escrita do contribuinte, em termos, nao s6 substantivamente, mas
até literalmente, similares aos do CPT (abstraindo, neste momento, do disposto
na alinea c), do n.° 2, que introduz uma hipdtese ou situacdo nova nado
importando a comparagao e que, alids, ha-de ainda ser analisada em separado).
A segunda dessas vertentes corresponde, por sua vez, o artigo 76°, n.° 1 da LGT,
aqui em analise.

Ora ndo se vé que o confronto dos preceitos de um e de outro diploma ofereca
dois regimes diversos, e inversos um do outro, quanto a distribuicao do énus da
prova entre contribuinte e administracdo, emergente do funcionamento
combinado dos dois pares de preceitos.

De resto, nem sequer as normas sobre o valor probatério das declaracdes dos
contribuintes, por um lado, e das informagdes oficiais, por outro, tém de operar
sempre e necessariamente em contraposi¢cdo (e implicando, portanto, com a
distribuicao do 6nus da prova) pois pode cada um desses elementos de prova
ser util ou relevante, num dado caso concreto, para factos diferentes ou para
aspectos diferentes da situacdo factico-tributaria geral.

Por altimo - e quanto a norma, essa efectivamente nova, do n.° 4, do artigo 76°,
da LGT - importa, desde logo, sublinhar ndo se verem razdes para considera-la
de modo especifico e diverso, no tocante a problematica da “extensio” da reserva
parlamentar supra analisada.
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Mas, além disso, importa acrescentar — o que, de resto, interessa ainda aquela
problematica - que o preceito de que ora se trata se reveste, em bom rigor, de um
caracter por assim dizer “derivado” e “secunddrio” ja que a relevancia das
informagoes prestadas por Administracdes tributédrias estrangeiras depende e
resulta, em primeira linha, das “convengdes internacionais” de assisténcia
mutua, para que nesse preceito se remete, celebradas pelo Estado portugués e
vinculando-o.

7 - Com a ampliacdo do pedido, referida em 1, faz parte do objecto do processo
a norma da alinea c), do artigo 87°, da LGT, quer na sua versao origindria como
naquela que foi introduzida pela Lei n.° 100/99 e se encontra em vigor.

Contudo, apenas se conheceréd da segunda versao.

Na verdade, é jurisprudéncia reiterada deste Tribunal que a apreciacdo, em
fiscalizacdo abstracta de constitucionalidade, de normas entretanto revogadas s6
se justifica quando ocorra um interesse juridico relevante, isto é, quando se
revista de um contetido juridico aprecidvel.

Ora, tendo a LGT entrado em vigor em 1 de Janeiro de 1999 (cfr. artigo 6° do
Decreto-Lei n.° 398/88), a citada alinea c), do artigo 87°, na sua versao originaria,
acabou por ndo vigorar sendo durante escasso meio ano, o que s6 por si ja
significaria ndo ter sequer tido a oportunidade de ser aplicada; e nem poderia ter
sido aplicada pois, até a sua revogacdo (como até hoje) ndo foram definidos, pelo
modo previsto no artigo 89°, quaisquer dos indicadores objectivos de actividade
referidos no preceito.

Nao se verifica, assim, qualquer interesse juridico relevante para conhecer da
norma do artigo 87¢, alinea c), da LGT, na sua versdo originaria.

Outras alteracdes legislativas ocorreram, entretanto, com a Lei n.° 30-G /2000, de
29 de Dezembro - é o caso do aditamento de duas novas alineas (d) e €)) ao citado
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artigo 87°, da LGT, assim se introduzindo outras tantas novas situagdes de
determinacdo da matéria tributavel por métodos indirectos e do artigo 89°-A em
ligagdo com o preceituado na primeira alinea aditada ao artigo 87°.

Estas alteracdes em nada afectaram os preceitos em causa (intocados), pelo que
nao ficou prejudicado o conhecimento do pedido no que concerne as normas
contidas nos mesmos preceitos.

8 - Naredacgao actual do artigo 87°, alinea c), da LGT prevé-se, como se viu, que,
se a matéria tributavel apresentada ou declarada pelo sujeito passivo “se afastar,
sem razdo justificada, mais de 30 % para menos ou, durante trés anos seguidos, mais de
15% para menos” da que resultaria de certos “indicadores objectivos da actividade de
base técnico-cientifica”, referidos na propria LGT, se procedera a avaliagao
indirecta dessa matéria tributavel.

Conjugando o disposto neste preceito com o que se estabelece no artigo 89°, n.°
1, da mesma Lei, é necessario, para que se passe a avaliacdo indirecta, que:

- - nao haja justificagao, por parte do sujeito passivo, para o
referido afastamento em causa dos indicadores objectivos;

S tenham decorrido mais de trés anos sobre o inicio do exercicio
da actividade.

De notar que aquele artigo 89°, n.° 1, tal como artigo 90°, n.° 1, também da LGT,
continua a referir-se a “matéria tributdvel (...) significativamente inferior”, sem se ter
adaptado a nova redacgado da alinea c), do artigo 87°, onde se passou a objectivar
o afastamento relevante da aplicacdo dos indicadores objectivos da actividade, o
que ndo significa que se ndo deva entender - sob pena de incoeréncia e de
desfuncionalidade do sistema - que esses preceitos se mostram implicitamente
modificados de modo correspondente e semelhante.
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Os aludidos indicadores sdao definidos anualmente pelo Ministro das Finangcas,
apo6s audicdo das associagdes empresariais e profissionais e “podem consistir em
margens de lucro ou rentabilidade, que tendo em conta a localizagio e dimensio da
actividade, sejam manifestamente inferiores as normais do exercicio da actividade e
possam, por isso, constituir factores distorcidos de concorréncia” (artigo 89°, n.° 3, da
LGT).

E de acordo com esses indicadores que se efectuara a determinacdo da matéria
tributavel quando se verificarem os pressupostos previstos no artigo 87°, alinea
c) e 89° n.°1 (artigo 90°, n.° 2, da LGT).

Quando se verificar a situagdo em apreco ndo vale a presuncdo de que sao
“verdadeiras e de boa fé” as declaragdes dos contribuintes (artigo 75°, n.% 1 e 2,
alinea c), da LGT).

A decisao de tributacdo pelos métodos indirectos, no caso, “descreverd o
afastamento da matéria tributivel do sujeito passivo dos indicadores objectivos da
actividade de base cientifica e indicard os critérios utilizados na sua determinacio” e “a
fundamentagio deverd também incluir as razoes da ndo aceitagdo das justificacoes
apresentadas pelo contribuinte” (artigo 77°, n.°s 4 e 5, da LGT).

Interessa, ainda, para completar o enquadramento legal da solucdo juridica
questionada, salientar que na impugnacao judicial da liquidacdo originada por
avaliagdo indirecta pode ser invocada qualquer ilegalidade desta,
nomeadamente por erro nos seus pressupostos, caso em que a impugnagao
devera ser precedida de prévia reclamacdo (artigo 86° n.°s 2 a 5, da LGT).

Por outro lado, sempre podera o contribuinte langar mao do pedido de revisao
da matéria colectavel fixada por métodos indirectos - designadamente pondo
em causa 0s pressupostos da determinacdo indirecta da matéria colectavel - nos
termos dos artigos 91° e segs. da LGT.
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E a LGT que institui (inovando) o regime legal em causa - a avaliacao indirecta
(através de “métodos indicidrios” ou de “presungoes”) estava contemplada no CIRS
e no CIRC, mas apenas para os casos de “impossibilidade”, resultante de uma
qualquer das circunstancias na lei, e demonstrada e fundamentada pela
Administragdo, de comprovacdo e quantificacdo directa daquela base de
tributagdo, ou seja, para o caso que continua a prever-se, em termos
fundamentalmente idénticos, na alinea b), do artigo 87° e no artigo 88° da LGT.

9 - Invoca o requerente, como se viu, a violagao do principio da proporcionalidade,
aparentemente em termos auténomos (como principio da proibicio do excesso).

Considera-se, no entanto, que o principio s6 devera ser tido em conta - e se for o
caso - em conjugacao com qualquer dos outros que vém invocados, como, de
resto, o requerente ndo deixa de o fazer qualificando a medida como “excessiva,
irrazodvel e desproporcionada, com repercussoes obvias ao nivel do valor fundamental da
ndo discriminagio e com sacrificios dos principios da capacidade contributiva e da
tributagcao do rendimento real consignados na Lei Fundamental” (artigo 66° do
requerimento).

Pode, no entanto, dizer-se, desde ja, que, mesmo numa perspectiva conjunta, nao
devem ter-se como relevantes consideragdes e argumentos centrados sobre a
eficicia e as consequéncias do regime legal - nomeadamente quanto ao efeito
possivel de o contribuinte evasor “tender a apresentar a respectiva declaragio até aos
limites do valor da matéria colectavel fixado para o Ministro das Finangas para a
actividade em causa, ficando quanto a eventuais dados ndo fornecidos na posigio de
insuspeito” (artigo 65° do requerimento).

Trata-se aqui de um tipo de consideracdes que relevam j4, afinal, de uma
reavaliacdo dos progndsticos do legislador que, no ensinamento de Otto Bachof
(“Estado de direito e poder politico: os Tribunais Constitucionais entre a
Constituigao e a politica”, n.° VI-4, in Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra,
vol. VI, 1980), o “tribunal constitucional tem de aceitar (...) se eles ndo foram
manifestamente erroneos”. Afloramentos desta doutrina podem ver-se na
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jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, como é o caso do Acérddo n.° 65/02,
in DR, II Série, de 1/3/2002.

O eventual relevo, no caso, do principio da proporcionalidade, em combinacao
com algum dos demais mencionados, havera de passar, pois, por outras
consideracoes.

10 - O principio da capacidade contributiva exprime e concretiza o principio da
igualdade fiscal ou tributaria na sua vertente de “uniformidade” - o dever de
todos pagarem impostos sequndo o mesmo critério - preenchendo a capacidade
contributiva o critério unitario da tributacao.

Consiste este critério em que a incidéncia e a reparticdo dos impostos - dos
“impostos fiscais” mais precisamente - se deverd fazer segundo a capacidade
econdémica ou “capacidade de gastar” (na formulagdo classica portuguesa, de
Teixeira Ribeiro, “ A justica na tributacdo” in “Boletim de Ciéncias Econdomicas”, vol.
XXX, Coimbra 1987, n.° 6, autor que também se lhe refere como “capacidade para
pagar”) de cada um e ndo segundo o que cada um eventualmente receba em bens
ou servigos publicos (critério do beneficio).

A actual Constituicdo da Reptblica ndo consagra expressamente este
principio com longa tradi¢do no direito constitucional portugués - a Carta
Constitucional de 1826 expressa-o na formula de tributagao “conforme os haveres”
dos cidaddos e, na Constituicdo de 33, o artigo 28° consigna-o na obrigagao
imposta a todos os cidaddos de contribuir para os encargos puablicos “conforme os
seus haveres”)

Nao obstante o siléncio da Constituicdo, é entendimento generalizado da
doutrina que a “capacidade contributiva” continua a ser um critério basico da nossa
“Constituigdo fiscal” sendo que a ele se pode (ou deve) chegar a partir dos
principios estruturantes do sistema fiscal formulados nos artigos 103° e 104° da
CRP (cfr. Casalta Nabais “O dever fundamental de pagar impostos”, pags. 445
e segs., onde, no entanto, se defende que, embora o principio ndo carega - para
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ter suporte constitucional - de preceito especifico e directo, ndo é de todo inttil
ou indiferente a sua consagragao expressa).

Autores héa, porém, que contestam a operatividade juridica pratica ao
principio da capacidade contributiva, em razdo, nomeadamente, da sua
acentuada e indiscutivel indeterminabilidade, ndo se estando ai sendo perante
uma “formula passe-partout” imprestavel para um teste juridico-constitucional
dos impostos, quer porque se limitaria a “estabelecer que “deve pagar-se o que se
pode pagar” sem definir o “poder pagar”, quer porque “ndo forneceria nenhum
critério concreto para a reparticdo justa dos encargos fiscais por todos os contribuintes”,
quer ainda porque “diria muito pouco sobre as taxas a considerar correctas dos
impostos ou sobre a sua exacta progressio, caso esta, em alguma medida possa resultar
de um tal principio” (cfr. Casalta Nabais ob. cit. pags. 459 e 461).

Diferentemente, outros autores, como é o caso do préprio Casalta Nabais
reconhecem ainda “importantes préstimos” ao principio, o qual “afasta o legislador
fiscal do arbitrio, obrigando-o a que, na selecgio e articulagio dos factos tributdrios, se
atenha a revelacoes da capacidade contributiva, ou seja erija em objecto ou matéria
colectavel de cada imposto um determinado pressuposto que seja manifestagio dessa
capacidade e esteja presente nas diversas hipoteses legais do respectivo imposto” e tem
“especial densidade no concernente ao(s) imposto(s) sobre o rendimento” exigindo “um
conceito de rendimento mais amplo do que o rendimento-produto” e implicando “quer
o principio do rendimento liquido (...) quer o principio do rendimento disponivel (...)”
(“Direito Fiscal”, pags. 157/168).

De todo o modo, deve reconhecer-se ndo ser facil retirar consequéncias
juridicas muito liquidas e seguras do principio da capacidade contributiva,
traduzidas num juizo de inadmissibilidade constitucional de certa ou certas
solugdes adoptadas pelo legislador fiscal.

Assim, desde logo se impord a maior contengao, reserva e ditvida, quanto
a possibilidade de se chegar a um tal juizo sobre o regime legal em aprego, a
partir do seu confronto com o mesmo principio. E isto mesmo quando se aceite
que tal principio é um parametro constitucional susceptivel de efectivamente
assumir relevo no caso.
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A verdade, porém, é que, no caso, o principio da capacidade contributiva
nao é sequer parametro constitucional relevante para a apreciacdo da solugao
legal em causa.

Com efeito, esta solucdo legal ndo implica critério de imposicao diverso
daquele em que se exprime, no seu mais rigoroso e estrito sentido, o referido
principio - ou seja um critério de reparticdo dos impostos (ou de certos impostos)
em funcdo dos “haveres” ou da “capacidade econémica”, “ capacidade de gastar” ou
“capacidade de pagar” dos contribuintes - limitando-se a definir e estabelecer o
instrumento, método ou procedimento que, em dadas circunstancias, ha-de
utilizar-se justamente para apurar aquela capacidade econémica.

A isto se podera contrapor que as dimensdes do principio sdo mais vastas,
delas emergindo, logo primariamente e como algo de necessario, a ideia ou o
postulado da existéncia da capacidade econdémica como substracto ou
pressuposto insuprivel da tributagao - “a capacidade contributiva tem de basear-se
na forca ou potencialidade economica do contribuinte, expressa na titularidade ou
utilizagdo da riqueza (ou do rendimento)”, escreve, a proposito, Casalta Nabais, “O
dever fundamental...”, pag. 463.

Mas, ainda aqui, o principio da capacidade contributiva se situa a
montante da solucdo legal uma vez que esta opera no quadro das normas de
incidéncia que pressupdem e visam atingir manifestacdes de capacidade
economica.

Objectar-se-a que certos métodos de tributacdo, pela sua mesma estrutura,
podem, afinal, acabar por conduzir a imposicao de situagdes ou realidades em
que falece, de todo, a capacidade contributiva, ou (e com maior probabilidade)
em que a medida do imposto exigido ndo tem efectiva correspondéncia com essa
capacidade, indo além (e, porventura, bastante além) dela; é o que ainda Casalta
Nabais (“O dever fundamental...” pags. 497/498 e 501/502) considera, quando
se refere a “solucoes tradicionais do direito dos impostos” com suporte no “interesse
fiscal”, em particular as “presuncoes”, considerando esta técnica legislativa
“movida por legitimas preocupacoes de simplificacio de praticabilidade das leis fiscais”,
mas que “tem de compatibilizar-se com o principio da capacidade contributiva, o que
passa, quer pela ilegitimidade das presungoes absolutas, na medida em que obstam a
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prova da inexisténcia da capacidade contributiva visada na respectiva lei, quer pela
idoneidade das presungoes relativas para traduzirem o correspondente pressuposto
economico do imposto” e, mais adiante, aludindo ao “rendimento normal”, quando
sustenta que ele “apenas poderd ser contestado nos casos em que a tributacio conduza
a situagoes de intolerdvel iniquidade” .

Mas, se nos ativermos ao que aquele autor escreve na obra citada (anterior
a vigéncia do regime legal agora em apreco), ndo pode deixar de se concluir que
a solucdo em causa se compatibiliza com o principio da capacidade contributiva.
E que, a admitir-se que na hipétese em apreco se esta perante uma “presuncio”,
ela admite prova em contrario e, a considerar-se que se trata de um tributagao
pelo “rendimento normal”, nao pode dizer-se que ela necessariamente conduza a
“situagoes de intolerdvel iniquidade” .

Nao se desconhece que, em escrito posterior, 0 mesmo autor veio sustentar
a desconformidade constitucional da norma insita na alinea c) do artigo 87° da
LGT (“O quadro constitucional da tributacdo das empresas”, in Nos 25 anos da
Constituigdo da Repuiblica Portuguesa de 1976, ed. AAFDL, 2001).

Simplesmente, ai, o fundamento do juizo de inconstitucionalidade situa-se
ja num plano diferente do das consideragdes gerais a que atras se fez referéncia;
embora tendo a ver com elas, ele assenta na equiparacdo a uma inadmissivel
“presuncao absoluta de rendimentos” da eventual situagao (“situagio limite”) em que
a tributacao do rendimento normal ndo admita prova em contrario. Mas, no caso,
nao terd cabimento por as coisas nesses termos ja que ao contribuinte comeca por
ser dada a possibilidade de justificar o afastamento da sua matéria tributavel dos
indicadores-padrao (assim podendo evitar a aplicacdo destes), o que é afinal
menos do que exigir-lhe a prova de que ndo obteve o rendimento correspondente
a tais indicadores.

Nestes termos, considera-se que a solugao legal em apreco, tal como
emerge dos artigos 87°, alinea c), 89°, 90°, n.° 2 e 75°, n.° 2, alinea c), da LGT, ndo
afecta o principio da capacidade contributiva.

11 - Mas serd que essa solugao ofende o principio da tributagdo do

rendimento real ?
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Eo que se passa a apreciar.
Dispde o artigo 104°, n.° 2 da Constituicao:

“A tributacdo das empresas incide fundamentalmente sobre o seu rendimento
real.”

“Rendimento real” é, segundo o ensinamento de Teixeira Ribeiro, “aquele que
se apura ou se presume o contribuinte obteve”; o conceito diferencia-se do de
“rendimento normal” que, de acordo com o mesmo ensinamento, “significa uma de
duas coisas: o rendimento médio de uma série de anos, que um agente econémico poderia
obter operando em condi¢oes normais: isto é operando nas condigoes mais frequentes
naquela época e lugar, e, portanto, com a diligéncia, técnica e pregos geralmente
praticados. E um rendimento que, sendo médio, todos os anos se atribui, embora com
possiveis actualizagoes, ao respectivo agente econdmico; o rendimento de determinado
ano, que poderia obter-se em condigoes normais. Este é um rendimento que so se atribui
ao respectivo agente econdmico naquele ou naqueles anos em que as condigoes
prevalecentes lhe possibilitariam consegui-lo.” (“Ligdes de Financas Publicas, 3° ed.,
1989, n.° 33 d)”).

Sendo assim o rendimento real aquele que o contribuinte efectivamente
auferiu, ha-de ser em principio com base na declaracdo que ele faz ao Fisco que
se determinard a matéria colectdvel (o lucro tributavel) sobre a qual incidira o
imposto; mas, constituindo a tributacdo do rendimento presumido também uma
forma de determinar o rendimento real, a utilizacdo deste critério insere-se,
ainda, plenamente, no principio que o artigo 104°, n.° 2, da Constituigao
consagra.

Note-se, alids, que o apuramento do rendimento real (no sentido do
rendimento efectivamente auferido), com base nas declaragdes ou na escrita do
contribuinte, ndo prescinde, como se sabe, de presungdes.

Desde logo, a aceitagdo da declaragdo do contribuinte como base da
tributacdo do rendimento real assenta numa presuncdo: a da veracidade da
contabilidade ou da escrita. Isto significa, nas palavras de A. Carlos Santos (“A

ENSINUS — Estudos Superiores, S. A. | | NIPC/Matricula na CRC Lisboa: 500743282 | Capital Social €1500.000,00

Avenida Marechal Craveiro Lopes, N.°2 A, 1700-284, Lisboa | Campo Grande | Portugal

Telefone: 21 751 37 00 | Fax: 21 757 39 66 | e-mail: informacoes@isg.pt | www.isg.pt




315G

Business & Economics School

[nstituto Superior de Gestio

presuncao da veracidade na contabilidade” in “Da questio fiscal a reforma da
reforma fiscal”, pag. 90), “que a contabilidade nio exprime directamente a situacio dos
contribuintes, mas indirectamente, através de uma presungio legal.” E acrescenta o
mesmo autor:

“Nado se trata, obviamente, de uma presungdo juris et jure , e como tal inilidivel.
E uma presuncio que assenta em certos pressupostos, o da contabilidade ter sido
organizada de acordo com a lei comercial fiscal (e com os principios da normalizagio
contabilistica) e o de que os dados e apuramento dela decorrentes ndo contenham erros,
inexactidoes ou outros indicios fundados de que ela ndo reflecte a matéria tributdvel do
contribuinte.”

Por outro lado, também os rendimentos declarados, ainda que de acordo
com uma contabilidade bem organizada, ndo deixam de assentar em presuncoes
ou ficcoes.

Escreveu, a propodsito, o mesmo autor sobre o apuramento dos
rendimentos brutos em sede da categoria C (de acordo com a legislacdo em
vigor) e de IRC (“Sobre a colecta minima” in ob. cit. pags. 129/130):

“Apenas por ficcido juridica se poderd dizer que os wvalores apurados
contabilisticamente correspondem a rendimentos reais, uma vez que, também aqui, o
sistema de determinacdo da matéria colectavel esta repleto de valores normais e de
presuncgoes. Em ultima instincia, o rendimento efectivamente sujeito a tributagio,
mesmo quando apurado através da contabilidade bem organizada, é sempre um dado
construido segundo escolhas do legislador, o qual pondera em que medida se deve ou nio
afastar dos registos contabilisticos da realidade economica subjacente.

A propria contabilidade assenta em muiltiplos pressupostos ficcionais pelo que mais
rigoroso seria falar de sistemas mistos. Um grande nome das Finangas Puiblicas, Einaudi,
falava, a este proposito, do mito da procura contabilistica da base tributdvel. O
rendimento de um exercicio é sempre um valor subjectivo. Porque assente num conjunto
de avaliagoes e presungoes. Basta pensar na wvalorizagdo dos stocks, nas quotas de
amortizagdes, nas provisoes, no proprio principio da anualidade dos exercicios e do
balanco, formulas que se afastam de uma constatagio de um verdadeiro rendimento real
e efectivo para se aproximarem das de rendimento presumido ou normal” .
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O que se deixa dito sobre uma realidade que o legislador constituinte nao
desconhecia, tem apenas o alcance de “relativizar” o sentido com que o artigo
104° n.° 2 da CRP estabelece o principio da tributagdo das empresas “sobre o seu
rendimento real”, afastando uma pretensa identificagdo, em termos absolutos,
com uma tributacdo isenta de presungdes, exclusivamente assente na
contabilidade ou nas declaracdes do contribuinte.

E isto ndo tendo ainda em conta o que naquele preceito constitucional
Xavier de Basto qualifica de “moderador de sentido”: a expressao
“fundamentalmente” .

Com efeito, se a determinacdo do rendimento tributavel de acordo com
presuncdes exprime ainda a tributacdo de um rendimento “real”, aquela
expressdo terd necessariamente um sentido mais amplo do que apenas o de
consentir a tributacdo de um rendimento presumido como defende Teixeira
Ribeiro (“A reforma fiscal”, pag. 130). E, alids, o que sustenta A. Carlos Santos
quando escreve (“Os métodos indicidrios e a questao fiscal” in ob. cit. pag. 91):

“O principio da tributagio do rendimento real no que respeita as empresas (isto €,
dos lucros realmente verificados tem alids expressdo constitucional (art.° 107° n.° 2), se
bem que a Constituigdo realisticamente admita, em termos excepcionais é certo a
tributacdo de lucros normais ou presumidos e seja omissa quanto aos métodos através dos
quais se conhecem os lucros reais. E pois ainda em nome dessa necessidade que a
declaracdo ou a escrita dos contribuintes podem ser postas em causa. Em certos casos,
com efeito, ha que ver se os rendimentos reais podem ser, complementar ou
exclusivamente, atingidos por meétodos diversos do método directo, declarativo ou
contabilistico, ou se, excepcionalmente, quando haja dificuldade de tributar rendimentos
reais se nado deve a lei abrir a possibilidade de, nesses casos, a administracdo recorrer a
determinagao de outras formas de rendimento.”

Note-se, de resto, que mesmo Teixeira Ribeiro (ob. cit., padg. 307) com a
interpretagdo que faz do preceito constitucional, admite (como ndo poderia
deixar de ser) situagdes em que “ndo hd mais remédio do que tributar o rendimento
normal: quando se torna impossivel conhecer com suficiente aproximagio o rendimento
real”; e Casalta Nabais (“O quadro constitucional da tributagdo das empresas” in
ob. cit., pag. 367), que sustenta a inconstitucionalidade da norma do artigo 90°,
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n.° 2, da LGT, consente também que o preceito constitucional “ndo impede,
naturalmente, que haja empresas que ndo sejam tributadas pelo seu rendimento real mas
pelo seu rendimento normal.”

Ainda para uma perfeita compreensao do disposto no artigo 104°, n.° 2, da
CRP, importa ponderar o que Casalta Nabais escreve sobre a génese e finalidade
desta norma na mesma obra, pags. 359 e segs.) que o leva a seguinte conclusao:

“(...) 0 que o legislador Constituinte quis em 1976, e continua a querer em 2001, é
que, na sua concretizagio legal, o nosso sistema de tributacdo das empresas se aproxime
tanto quanto possivel do ideal, ou seja, consagre uma tributagio das empresas que incida
fundamentalmente sobre o seu rendimento real. Isto significa que o legislador fiscal se
encontra constitucionalmente vinculado a instituicio da regra, do principio, da
tributacdo das empresas pelo seu rendimento real.

O que ndo implica que ndo haja qualquer outra possibilidade de tributacdo das
empresas. Com efeito, o legislador nao deixa de ter ai uma razodvel dose de liberdade
conformadora, traduzida em muiltiplas faculdades, muitas delas, decorrentes do proprio
ambito do principio constitucional em andlise” .

Em suma, pois, a tributacdo das empresas pelo seu rendimento real
constitui um principio ou uma regra que permite, excepcionalmente, desvios ou
excepgoes.

Assente a declaragao do contribuinte numa presuncdo de veracidade que,
segundo o ensinamento de Teixeira Ribeiro (“Sistema fiscal portugués” n.° 6 in
Boletim de Ciéncias Economicas, 1991) varia consoante “o grau de confian¢a que
merecem o0s elementos fornecidos pelo contribuinte”, pode o legislador prever
situacOes baseadas em elementos de normalidade em que o 6nus da prova se
inverta contra o contribuinte.

O estabelecimento dessas presuncdes ha-de, porém, ter um fundamento de
razoabilidade e nado onerar o contribuinte com um prova impossivel ou
excessivamente onerosa que transforme em regra a excepgio da tributagdo pelo
rendimento normal.
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12 - E agora altura de confrontar o regime constitucional com a regime legal
em causa supra delineado.

Anota-se, desde j4, que, inserindo-se esse regime na LGT, ele teria um
ambito de aplicacdo transcendendo o do principio do artigo 104°, n.° 2, da CRP
- respeitante a tributacdo das empresas, societdrias ou singulares. Haveria,
assim, que limitar ou reduzir correspondentemente, desde logo, o campo do seu
confronto com este principio.

Em boa verdade, porém, o que sucede é que tal regime, apesar de inscrito
nesse diploma geral, se acha especificamente concebido e vocacionado para a
tributagdo do rendimento das empresas - como logo o mostram o teor e o
contetido da alinea c), do artigo 87° e don.® 2, do artigo 89° (atente-se - e é quanto
basta - no facto de os indicadores se reportarem as diferentes “actividades”
econdmicas e as correspondentes “margens de lucro ou rentabilidade”). Tera, assim,
cabimento um confronto desse regime in totum, e sem descontos, com o principio
constitucional ora em causa

Isto dito, importa salientar que as normas contidas na alinea c), do artigo
87° e nos artigos 89°, n.°s 1 e2 e 90° n.° 2, da LGT, prosseguem claramente uma
tinalidade de “combate d evasdo fiscal” (artigo 2°, n.°s 24) e 25), da Lei n.° 41/98).

Como ¢é sabido - e torna-se desnecessario demonstra-lo - as estatisticas
revelam que o fendmeno da evasao fiscal assumiu uma expressao tal que leva
Saldanha Sanches (“Sistema e reforma fiscal: que evolugdo” in Fisco, ano IX, n.°
82/83, pags. 109 e segs.) a caracterizar como um dos “aspectos centrais da situagio
fiscal portuguesa” a “fraude fiscal endémica nas pequenas e médias empresas e que se vai
revelar em situagoes de reiterado incumprimento nas dreas sensiveis do IRC do IRS e do
IVA”, acrescentando (apesar da censura a “miragem do refiigio do lucro normal”)
que “faltando meios para controlar as declaragoes dos contribuintes, o direito de ser
tributado sequndo a declaragio transformou-se no direito de pagar o imposto resultante
de uma declaracio fraudulenta e o direito de ser tributado de acordo com o lucro real no
direito de ver reconhecidos pela Administragio situagoes empresariais caracterizadas por
prejuizos perpétuos”.

ENSINUS — Estudos Superiores, S. A. | | NIPC/Matricula na CRC Lisboa: 500743282 | Capital Social €1500.000,00

Avenida Marechal Craveiro Lopes, N.°2 A, 1700-284, Lisboa | Campo Grande | Portugal

Telefone: 21 751 37 00 | Fax: 21 757 39 66 | e-mail: informacoes@isg.pt | www.isg.pt




315G

Business & Economics School

[nstituto Superior de Gestio

Ora, considerando que as receitas fiscais representam um instrumento
necessario para o cumprimento pelo Estado das tarefas fundamentais que a
Constituicao lhe impde (artigo 9°) e que a politica fiscal é um dos meios através
do qual o Estado deve “promover a justica social, assegurar a igualdade de
oportunidades e operar as necessdrias correcgoes das desigualdades na distribui¢do da
riqueza e do rendimento” (artigo 81°, alinea b), da Constituicdao) ha-de reconhecer-
se que a situacdo prevista na alinea c), do artigo 87°, da LGT, como um dos
pressupostos da avaliagcdo indirecta da matéria colectavel, bem como o critério
estabelecido no artigo 90°, n.° 2, da mesma Lei, tém, a esta luz, total respaldo.

Nao significa isto, obviamente, que o combate a evasao fiscal legitime todo
e qualquer instrumento legal com desrespeito pelos principios da “constituicio
fiscal”. Mas esses principios, nomeadamente, e com a plasticidade que de algum
modo o caracteriza, o que consta do artigo 104°, n.° 2, da CRP, ndo podem deixar
de ser lidos e aplicados em conjugacao com outros ditames constitucionais.

E que significa, afinal, o pressuposto em causa ?

Antes de mais, ele tem uma referéncia essencial: “os indicadores objectivos da
actividade de base técnico cientifica” “definidos anualmente, nos termos da lei, pelo
Ministro das Finangas” (artigos 87°, alinea c) e 89°, n.° 2, da LGT).

Como se deixou dito, a “lei” para que o artigo 89°, n.° 2, da LGT, remete e
onde presumivelmente devem constar os critérios a que os indicadores devem
obedecer nao foi ainda aprovada; d4, porém e desde logo, 0 mesmo preceito um
critério rector - “margens de lucro ou rentabilidade, tendo em conta a localizagio e
dimensdo da actividade” .

Traduz, claramente, o preceito uma preocupacdo de rigor (técnico-
cientifico) que aponta ndo sé para uma ponderagao da conjuntura econémica (e
dai a anualidade da fixacdo dos indicadores) como também para uma
proximidade as realidades em causa (a localizacdo e a dimensao da actividade).

E serd mesmo de nos questionarmos sobre se a razdo por que tais
indicadores ndo foram ainda aprovados nao reflectird aquela mesma
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preocupacao e a extrema dificuldade de uma tanto quanto possivel aproximagao
aos rendimentos reais...

Por outro lado, para determinar a aplicagdo da avaliacdo indirecta, o
afastamento do indicador tem que situar-se - viu-se ja - em mais de 30 % para
menos ou, durante trés anos seguidos, mais de 15% para menos, nao relevando
o0s trés anos subsequentes ao inicio da actividade.

Trata-se, pois, de pressupostos que razoavelmente justificam a norma
constante do artigo 75° n.° 2, alinea c), da LGT - a ndo verificacdo da presuncdo
de veracidade das declaracdes do contribuinte; o grau de confianga nessas
declaracdes degrada-se, pois s6 circunstancias anémalas justificam que uma
actividade econdmica, prosseguida com finalidades lucrativas, apresente
resultados significativamente abaixo de uma média apurada com o referido
rigor.

Mas se este indicador (ou o afastamento dele) é adequado para detectar
situacOes de evasdo ou de fraude fiscal e ndo merece, neste plano, censura
constitucional, a questdo que a seguir se coloca é a de saber se a determinacdo da
matéria colectdvel nos termos do artigo 90°, n.° 2, da LGT sai igualmente
inc6lume no teste da sua constitucionalidade, tendo como pardmetro o principio
consagrado no artigo 104°, n.° 2, da CRP em conjugacdo com o principio da
proporcionalidade ou da proibicao do excesso.

Reconhece-se, no confronto dos regimes estabelecidos nos n.s 1 e 2, do
artigo 90°, da LGT, que, enquanto no primeiro a determinacdo da matéria
tributavel “poderd ter em conta”, ao lado de elementos objectivos (alineas a), b) e
c), do n.° 1) outros que se conexionam directamente com a situacdo concreta e
subjectiva do contribuinte, no segundo, ela se efectua de acordo com os
“indicadores”.

A verdade, porém, é que a distin¢do entre rendimento presumido e
rendimento normal é muitas vezes difusa, particularmente quando os
indicadores sao fixados com um rigor que os aproxime, tanto quanto possivel,
da realidade (Xavier de Basto, in Fisco n.°s 82/83, pag. 121, comentando a
observacao de que "no plano da aplicagio pritica, a fronteira entre tributagio do

ENSINUS — Estudos Superiores, S. A. | | NIPC/Matricula na CRC Lisboa: 500743282 | Capital Social €1500.000,00

Avenida Marechal Craveiro Lopes, N.°2 A, 1700-284, Lisboa | Campo Grande | Portugal

Telefone: 21 751 37 00 | Fax: 21 757 39 66 | e-mail: informacoes@isg.pt | www.isg.pt




315G

Business & Economics School

[nstituto Superior de Gestio

rendimento presumido e tributacio do rendimento normal é evanescente”, diz que
“assim serd em muitos casos”), ndo podendo sequer afirmar-se que a determinacao
da matéria tributavel pelo segundo conduza necessariamente a tributacao mais
elevada.

Mas, seguramente, o que ndo pode dizer-se é que o regime legal em causa
imponha o rendimento normal como método principal de determinacdo da
matéria colectavel.

Na verdade, ele é, desde logo, um regime que se aplica a situagdes que,
considerando os “indicadores” de referéncia e o grau de afastamento que o lucro
declarado representa (acrescendo, numa das situagdes, o prolongamento, por
trés anos seguidos dessa situagdo), ndo podem ter-se por normais - elas sao
andmalas ou excepcionais.

Depois, a determinacdo da matéria tributavel de acordo com os
indicadores é a conclusao de um procedimento que passa pela injustificacdo, por
parte do contribuinte, do referido afastamento: o contribuinte tem - como atras
se disse - a possibilidade de justificar o afastamento da sua matéria tributavel; e

s6 se o ndo fizer a tributacao é feita de acordo com os indicadores (artigos 89°, n.°
1e90° n.°2, da LGT)

Acentue-se, ainda, que a ndo aceitagdo por parte da Administragao
tributaria das razdes apresentadas pelo contribuinte tem que ser fundamentada,
por forca do disposto no artigo 77°, n.° 5, da LGT, fundamentagdo essa que nao
se subtrai ao poder sindicador dos tribunais tributarios em caso de impugnacao.

Por outras palavras, é concedido ao contribuinte o poder bastante para
ilidir a presungao de que o rendimento declarado é inferior ao real, o que parece
de algum modo contrariar a afirmacdo do Xavier de Basto (loc. e pag. cit.) de que
num sistema de tributacdo normal “ji nio tem sentido a elisido da presungio”. Se,
teoricamente, o ndo tem, a verdade é que a consagracao legal desta faculdade
acaba por conferir ao critério da tributagao pelo rendimento normal um caracter
de ultima ratio.
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E, contrariamente ao que Francisco Sousa Camara entende (“A avaliagao
indirecta da matéria colectavel e os precos de transferéncia na LGT” in
“Problemas fundamentais do direito tributdrio”, pag. 355), ndo se considera que o
regime em causa facga recair sobre o contribuinte “a prova diabolica de demonstrar
as razoes pelos quais os seus resultados sao mais reduzidos do que a média do sector”.

Nao se vé, com efeito, como dificuldade insuperavel, a prova de factos
particulares, ligados a concreta actividade do contribuinte, que fundamentem,
em termos de razoabilidade, a obtencao do lucro tributavel declarado.

Podera, no entanto, censurar-se a aplicagdo do critério nos casos em que o
contribuinte dispde de uma contabilidade organizada e sa, tendo em conta que,
em situacdes de incumprimento grave de deveres fiscais (v.g. as que se prevéem
nas alineas a), b) e c), do artigo 88°, da LGT) a tributacdo é feita nos termos do
artigo 90°, n.°1, da LGT - ou seja, com a consideracao de elementos reais -, o que
traduziria uma solugao injusta, iniqua ou arbitraria; é este, alids, o caso em que
Xavier de Basto entende verificar-se uma solucdo “claramente injusta e
desequilibrada” (O principio da tributacdo do rendimento real e a Lei Geral
Tributaria” in Fiscalidade, n.° 5, Janeiro 2001, pag. 19/20)

Mas sem razao.

Em primeiro lugar, ndo pode afirmar-se que a tributagdo das empresas que
ndo tém contabilidade que permita a comprovacdo e quantificacdo directa e
exacta da matéria tributavel seja sempre efectuada de acordo com indices com
atinéncia a sua situacao concreta.

Com efeito, nos termos do artigo 90°, n.° 1, da LGT, a determinagao da
matéria colectdvel ndo tem necessariamente em conta todos os elementos
enunciados das diversas alineas do preceito - é o que dizem, em anotagao ao
preceito, Leite de Campos, Benjamim Rodrigues e Jorge de Sousa (“Lei Geral
Tributaria, comentada e anotada”, 1999, Vislis, pag. 308); e isto desde logo
significa que ela pode ser feita pelos indices referidos nas alineas a), b) e c) do
artigo 90°, n.° 1, ou seja, por elementos objectivos (designadamente, “margens
médias de lucro liquido”, ou “taxas médias de rentabilidade”).
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Em segundo lugar, considerando o afastamento dos indicadores, nos
termos em que ele pode dar lugar a tributacdo pelo rendimento normal, como
um adequado e forte indicio de evasao fiscal, ndo é licito atribuir-se um relevo
excessivo a referida “contabilidade organizada e sa”.

Na verdade, e como é sabido, a contabilidade organizada ndo é sempre e
necessariamente o reflexo da realidade da empresa, podendo ocultar, com maior
ou menor sofisticacdo, rendimentos superiores aos escriturados.

Mas, mesmo ndo sendo assim, aquele que revela uma contabilidade
organizada dispord sempre de um poderoso suporte para demonstrar e provar -
ilidindo a presuncdo de o rendimento apresentado nao corresponder a realidade
- que essa contabilidade espelha com fidelidade a realidade concreta, podendo,
deste modo, afastar mesmo a aplicagdo de qualquer critério de avaliagao
indirecta da matéria tributdvel e acabar por ser tributado em fungao do lucro
declarado, ou seja, do rendimento real efectivo.

Nao ja assim nos casos previstos nas alineas a), b) e c), do artigo 87°, da
LGT, em que, para além das sangOes tributarias a que o contribuinte se sujeita, a
tributagdo do rendimento presumido mais facilmente se impde - ou, dito de
outro modo, mais dificilmente se tributara por avaliacdo directa - quer pela
impossibilidade 16gica de tributar o rendimento real efectivo quando de todo
faltam os elementos da contabilidade ou a declaracdo, quer pela maior
dificuldade de prova contraria a presungdo quando esses elementos sao
insuficientes, se verificam atrasos ou irregularidades na escrituracdo, se oculta,
destréi, inutiliza, falsifica ou vicia a contabilidade ou demais documentos
legalmente exigidos, ou se dispde de diversas contabilidades com propésitos
simulatorios.

O confronto s6 impressionard quando se admita que a falta de razdes
suficientemente convincentes do afastamento dos indicadores possa nao
significar a ocultacdo do rendimento real; e, neste caso, o contribuinte nao
deixara de ser tributado nos termos do artigo 90°, n.° 2, da LGT.

Entende-se, contudo, que se trataria sempre de uma situagao-limite s6
congeminavel no pressuposto - inaceitavel - de que a administracdo tributaria,
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na valoragao das justificagdes, procederia contra o que o sistema lhe impde - ela
deve proceder “em termos tais que as nio converta [as justificacdes] em custos ou
onus desproporcionados para os contribuintes” (Casalta Nabais, “O quadro
constitucional...” cit. pag. 373).

Em suma, pois, as normas contidas nos artigos 87°, alinea c), 89°, 75°, n.° 2,
alinea c) e 90°, n.° 2, da LGT, nao violam o principio consagrado no artigo 104°,
n.° 2, da Constituicdo, em si mesmo considerado ou em conjugagdo com o
principio da proporcionalidade.

13 - Sustenta, também, o Provedor de Justica a questdo da inconstitucionalidade
organica das normas dos artigos 89°, n.°2 e 90°, n.° 2, da LGT, por desrespeitarem
a reserva de lei em matéria fiscal, no ponto em que, versando ainda sobre a
“incidéncia” (“real” ou “objectiva”) dos impostos, cuja definicdo entra naquela
reserva, ndo poderia ser transferida para um (ou delegada num) regulamento
ministerial a regulamentacdo da matéria correspondente matéria; ao fazé-lo,
aquelas normas violariam o artigo 165° n.° 1, alinea i), conjugado com o artigo
103°% n.° 2 e o disposto no artigo 112° n.° 6, todos da CRP.

Antes de mais, importa afastar este altimo preceito constitucional como

parametro auténomo de afericao de constitucionalidade das referidas normas da
LGT.

Com efeito, ou a matéria é mesmo da reserva parlamentar - e o preceito
constitucional relevante que se mostra ofendido é o citado artigo 165°, n.° 1,
alinea i) - ou ndo o é - e, entdo, ndo se estd perante qualquer “deslegalizagio”
(designadamente, a abertura da possibilidade de um regulamento vir dispor em

termos inovatorios sobre matéria disciplinada em lei) vedada pelo artigo 112°,
n.° 6.

Teveja o Tribunal Constitucional ocasido de se pronunciar sobre o conceito
de “incidéncia” (ou “incidéncia real”) dos impostos, no quadro do disposto,
actualmente, no artigo 103°, n.° 3, da CRP (cfr. Acérdaos n.°s 358/92 e 57/95 in
Acoérdaos do Tribunal Constitucional 23° vol. pags. 109 e segs. e 30° vol. pags.
141 e segs., respectivamente; ainda sobre essa jurisprudéncia, cfr. J. M. Cardoso
da Costa, “O enquadramento constitucional do Direito dos impostos em

ENSINUS — Estudos Superiores, S. A. | | NIPC/Matricula na CRC Lisboa: 500743282 | Capital Social €1500.000,00

Avenida Marechal Craveiro Lopes, N.°2 A, 1700-284, Lisboa | Campo Grande | Portugal

Telefone: 21 751 37 00 | Fax: 21 757 39 66 | e-mail: informacoes@isg.pt | www.isg.pt




315G

Business & Economics School

[nstituto Superior de Gestio

Portugal” in Perspectivas Constitucionais — Nos 20 anos da Constituigio de 1976,
pags. 407 e segs. em especial n.° 8).

Se, conforme o que se escreve no estudo citado (p. 409), sempre foi
entendimento tradicional da doutrina portuguesa a distingao entre “definicio” e
“determinacio” da matéria colectdvel, valendo o principio da legalidade com
maior intensidade no primeiro dominio, em que esta em causa “a identificacio da
entidade economica - rendimento, despesa, patrimonio, capital - sujeita a imposto e,
consequentemente, um elemento “substantivo” e “essencial” da normacdo tributdria”
(na “determinagdo” “trata-se ji do método ou dos métodos a adoptar no cdlculo e no
estabelecimento do respectivo valor e, portanto, de um dominio “instrumental”, com
cardcter fundamentalmente “procedimental” e “adjectivo””, certo é que, como se
assinala no mesmo estudo, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional vem
entendendo que nao podem subtrair-se a algada da reserva parlamentar “as
proprias normas sobre a determinagio da matéria colectdvel, quando o seu contetido e
alcance transcender a pura esfera processual e assumir jd, afinal, um cardcter “material”

7777

ou “substantivo””.

Mas apesar desta “particular sensibilidade ds implicacoes do principio da
legalidade fiscal” nao deixa a jurisprudéncia deste Tribunal de entender - na
decorréncia mesmo do que sustentou nos citados Acérdaos n.°s 358/92 e 57/95
- que se subtraia aquele principio o que constituem ja “determinados aspectos de
regime estritamente técnicos”, considerando “constitucionalmente admissivel que a lei
fiscal remeta para diplomas requlamentares a definigio de determinados aspectos técnicos
que exprimam apenas um saber no qual o Direito se apoia e que ndo exige qualquer
decisdo valorativa” (Acérdaon.®236/01, in DR, Il Série, de 18/7/2001 e, no mesmo
sentido, Acordao n.° 451/01 in DR, II Série, de 30/11/01).

Ora, entende o Tribunal que, no caso, o poder regulamentar delegado no
Ministro das Financas nao tem, nem o 4mbito e a extensdo, nem a natureza e o
alcance que lhe vém atribuidos pelo requerente.

Trata-se, com efeito, de um poder regulamentar que se destina a ser
exercido “nos termos da lei”, o que significa que nao é operativo com base apenas
no mesmo preceito. Sera a lei - lei que, alids, ndo foi ainda emitida - a definir os
principios e os critérios com base nos quais se construirdao os “indicadores” de
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cada actividade. O Ministro das Finangas estard sempre limitado por essas
limitacdes legais e o que lhe cabe, verdadeiramente, é “concretizd-las” (o que
significara, decerto, em maior ou menor medida, quantifica-las) em cada ano, em
funcdo da conjuntura: ora, esta é uma operagdo ou tarefa acentuada e
eminentemente técnica, que ndo estara propriamente na linha mais directa da
vocacgdo parlamentar, ou até da do legislador governamental, e que por isso bem
se compreende que seja simplesmente entregue ao Ministro competente na
matéria, para leva-la a cabo através do seu poder regulamentar.

Por outras palavras, ao exercer o poder regulamentar delegado, o Ministro
das Financas ndo estard a determinar, neste dominio, os “critérios materiais da
defini¢do da incidéncia real” do imposto - e estes, em estrito cumprimento do
disposto no artigo 103°, n.° 2, da CRP, serdo determinados “nos termos da lei”,
como se estabelece no artigo 89°, n.° 2, da LGT.

As normas dos artigos 89°, n.° 2 e 90°, n.° 2, da LGT, ndo violam, pois, o
artigo 165° n.° 1, alinea i), conjugado com o artigo 103°, n.° 2, da CRP.

14 - Decisao:
Pelo exposto e em conclusao, decide-se:

a) a) Nao conhecer do pedido quanto a norma da alinea c), do artigo
87°, da Lei Geral Tributdria, na versdo originaria desta, aprovada pelo
Decreto-Lei n.° 398 /98, de 17 de Dezembro;

b) b) Nao declarar a inconstitucionalidade das normas dos segmentos,
indicados pelo requerente, das alineas 18) e 23), do artigo 2°, da Lei n.°
41/98, de 4 de Agosto e dos artigos 46°, n.° 1, 75°, n.° 2, alinea c), 76°,
n.%s 1 e 4, 87°, alinea c), esta na redaccao dada pela Lei n.° 100/99, de 26
de Julho, 89° e 90°, n.° 2, da Lei Geral Tributaria.

Lisboa, 12 de Fevereiro de 2003
Artur Mauricio
Maria dos Prazeres Pizarro Beleza
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Maria Fernanda Palma

Maria Helena Brito
Alberto Tavares da Costa

Bravo Serra (vencido quanto a decisao de ndo declaragao de
inconstitucionalidade do n° 2 do art® 90° da L.G.T., nos termos da declaracao de
voto do Exm® Cons® Mota Pinto para a qual, com vénia, remeto)

Luis Nunes de Almeida (vencido quanto ao art® 90°, n° 2, da LGT, nos mesmos
termos que o Exm® Cons® Mota Pinto)

Paulo Mota Pinto (vencido, nos termos da declaracdo de voto que junto)

José Manuel Cardoso da Costa (vencido quanto ao art® 90°, n° 2, da Lei Geral
Tributdria, nos termos da declaracgdo junta).

(Tem votos de conformidade dos Exm°®s Cons®s Guilherme da Fonseca e Sousa
Brito que nao assinam por terem, entretanto, deixado de pertencer a este
Tribunal) Artur Mauricio)

Declarac¢ao de voto

Votei vencido apenas quanto ao artigo 90°, n.° 2 da Lei Geral Tributaria (LGT),
por entender, tal como o memorando apresentado pelo Presidente do Tribunal,
que esta norma é inconstitucional, pelas razdes que passo a expor:

1. Segundo a norma em causa, quando “a matéria tributdvel se afastar
significativamente para menos, sem razdo justificada, dos indicadores objectivos
de actividade de base técnico-cientifica, a sua determinacao efectua-se de acordo
com esses indicadores”. Nao apresentando o contribuinte razdes justificativas do
afastamento, e caso tenham decorrido mais de trés anos sobre o inicio da sua
actividade, a matéria colectavel pode, pois, determinar-se por métodos
indirectos, nos termos dos artigos 87°, alinea c), e 89°, n.° 1, também da LGT,
consistindo tal método na aplicagdao dos “indicadores objectivos de base técnico-
cientifica”. Estes indicadores, definidos anualmente pelo Ministro das Finangas,
e podendo “consistir em margens de lucro ou rentabilidade que, tendo em conta
a localizacdo e dimensdo da actividade, sejam manifestamente inferiores as
normais do exercicio da actividade e possam, por isso, constituir factores
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distorcidos da concorréncia” (artigo 89°, n.° 2, da LGT), fornecem, de todo o
modo, um rendimento normal, ou rendimento-padrdo.

Nao é este, porém, o tinico método indirecto de determinagdo da matéria
colectavel que a propria LGT conhece, antes prevendo outro método para as
hipoteses de impossibilidade de comprovacdo e quantificacdo directa e exacta da
matéria tributdvel. Casos, estes, que envolverao normalmente, nos termos do
artigo 88°, falta de cumprimento de deveres juridicos contabilisticos ou fiscais - por
“inexisténcia ou insuficiéncia de elementos de contabilidade ou declaracéo, falta
ou atraso de escrituracdo dos livros e registos ou irregularidades na sua
organizagao ou execugdo quando ndo supridas no prazo legal (...)” -, incluindo
mesmo actuacoes dolosas - com “recusa de exibicdo da contabilidade e demais
documentos legalmente exigidos, bem como a sua ocultacdo, destruicdo,
inutilizacdo, falsificacdo ou viciacao”, ou com “existéncia de diversas
contabilidades ou grupos de livros com o propédsito de simulacao da realidade
perante a administracao tributéria e erros e inexactiddes na contabilidade das
operagdes nao supridos no prazo legal.” Nestes casos, a determinagao da matéria
colectavel tem em conta uma série de elementos, que incluem néo s6 elementos-
padrao, ou médios -alineas a), b) e ¢) do artigo 90°, n.° 1 da LGT -, mas, também,
elementos individuais e concretos, referidos a situacao daquele contribuinte, e que
deverao ser utilizados, desde que disponiveis: é o caso, claramente, de outros
elementos e informacdes declarados a administracdo tributdria, mesmo que
relativos a outros impostos, ou dos “relativos a empresas ou entidades que
tenham rela¢des econémicas com o contribuinte” (alinea d) do preceito citado); é
o caso da localizagao e dimensao da actividade exercida (alinea ¢)); e é, também,
o caso de elementos ainda mais claramente vinculados a situagao especifica do
contribuinte, como os “custos presumidos em fungao das condigdes concretas do
exercicio da actividade” e a “matéria tributdvel do ano ou anos mais préximos
que se encontre determinada pela administracado tributaria” (alineas f) e g)).
Ora, como resulta do confronto entre os n.s 1 e 2 do artigo 90° da LGT, ndo pode
iludir-se a diferenca fundamental entre estes métodos indirectos de
determinacao da matéria colectavel: enquanto o n.° 2 se refere, sem mais, a um
rendimento normal, ou padrdo, determinado objectivamente, pelo qual é, no caso
de indicadores de actividade inferiores aos normais, determinada a matéria
colectavel, aquele n.° 1 permite a obtencdo de um rendimento presumido em
atencdo a circunstincias individuais e concretas do contribuinte. E,
designadamente, essa diferenca ndo pode ser escamoteada com o argumento de
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que nem sempre fodos os elementos concretos poderdo ser considerados: é que
nao s6 alguns, como a localizacdo e a dimensao, estardo sempre disponiveis,
tendo, portanto, de ser considerados, como ¢é, desde logo, bastante para tal
diferenca a circunstancia de varios desses elementos (como custos presumidos
em funcao das condi¢des concretas ou a matéria tributavel do ano ou anos mais
préoximos) poderem ser considerados.

Tal evidente diferenca entre a determinacdo da matéria colectavel através de
pura e simples - dir-se-ia, mesmo, facil - remissdo para indicadores de
normalidade, por um lado, e a sua determinagdo considerando a “mistura” de
elementos médios e individuais e concretos previstos no artigo 90°, n.° 1, da LGT, por
outro, para além de resultar claramente da letra da lei, é, de resto, um
pressuposto incontestavel, de que parte o requerente, da questdao de
constitucionalidade em causa.

Ora, podem dispensar-se outras consideragdes - atinentes a histéria da inclusao
da remissao directa no n.° 2 do artigo 90° para indicadores objectivos, e ndo para
um rendimento real presumido -, cuja relevancia na presente sede ndo é
decisiva, e pode também omitir-se a consideragao do alargamento da tributagao
segundo 0 rendimento-
-padrdo, operado pelo artigo 89.°-A da LGT, aditado pela Lei n.® 30-G/2000 de
29 de Dezembro, que se situa fora do ambito do presente processo. Ainda assim,
deve, a meu ver considerar-se constitucionalmente inadmissivel, por violacdo do
principio da tributagdo segundo o rendimento real, conjugado com o principio
da proporcionalidade (na vertente da necessidade da medida em causa), que,
podendo a determinacdo da matéria tributdvel ser efectuada através de
elementos individuais e concretos (previstos logo no artigo 90°, n.° 1, da LGT),
no caso de simples falta de justificagdo do afastamento dos rendimentos do
contribuinte em relacdo a um padrdao de normalidade - existindo, pois,
elementos contabilisticos cuja regularidade ndo foi posta em causa e cumprindo o
contribuinte todos os seus deveres - se proceda, sem mais, a tributacdo segundo
padrdes de pura normalidade, quando, em casos de evidente, ou mesmo dolosa,
falta de cumprimento de deveres pelo contribuinte, a matéria tributavel é, antes,
determinada tendo em atencao também elementos individuais e concretos.

2. Na verdade, nos termos do artigo 104° da Constituicdo da Republica a
“tributagdo das empresas incide fundamentalmente sobre o seu rendimento
real”.
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Consagra-se aqui um principio constitucional ao qual, apesar do “moderador”
que é o advérbio “fundamentalmente”, ha-de ser atribuido algum sentido. Nao
parece, pois, admissivel que, através de consideragdes gerais inevitavelmente
conducentes do intérprete a um perigoso “plano deslizante”, se proceda ao
esvaziamento deste parametro constitucional. E, a meu ver, e por exemplo, o
caso da ideia de que a propria tributacdo do rendimento real assenta numa
presuncdo - como se diz no acérdao, citando um fiscalista, “uma presuncao que
assenta em certos pressupostos, o [de a] contabilidade ter sido organizada de
acordo com a lei (...) e o de que os dados e apuramento dela decorrentes nao
contenham erros, inexactidées ou outros indicios fundados de que ela nao
reflecte a matéria tributavel do contribuinte” -, ideia, essa, que
(independentemente da exacta qualificagdo como presungdo) nao pode
certamente levar a relativizar - pois “tudo exigiria presuncdes” - a clara
diferenca entre estes pressupostos indispensdveis para o apuramento do
rendimento real e a tributagao logo de um rendimento-padrdo, objectivamente
determinado, sem atencdo a declaracdo ou a quaisquer outros elementos do
contribuinte concreto.

E é, também, o caso do argumento da necessidade de métodos indirectos de
apuramento da matéria tributavel para combater a evasio fiscal. Embora
concordando com a exigéncia de medidas vigorosas e eficazes para tal finalidade,
ndo pode, porém, acompanhar-se - nem no plano factico, nem, por certo, no
normativo - a caracterizacdo da situacdo presente como de transformacdo do
“direito de ser tributado segundo a declaracdo (...) no direito de pagar o imposto
resultante de uma declaragdo fraudulenta e [d]o direito de ser tributado de
acordo com o lucro real no direito de ver reconhecidas pela Administracdao
situagdes empresariais caracterizadas por prejuizos perpétuos.”

Importa, alids, reconhecer que o acérddo de que discordei ndo legitima todo e
qualquer instrumento legal em nome do combate a evasao fiscal, ndo deixando
de enunciar o limite constitucional, e, designadamente, ndo prescindindo de
atribuir um sentido ao principio da tributacdo fundamentalmente segundo o
rendimento real: o de que o rendimento normal ndo pode ser transformado em
método principal de determinacdo da matéria colectavel.

O problema reside, no entanto, em que a disposi¢do em causa tem, justamente,
como efeito tal transformacdo, pois apenas admite a relevancia do rendimento
real enquanto este se nao afastar do normal, e - o que é mais, e, a meu ver,
decisivo -, em caso de afastamento, remete logo para este rendimento normal, sem
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procurar atender a situagdo concreta do contribuinte, como faz para outras
hipoéteses, essas sim, relevantes do ponto de vista do ndo cumprimento de
deveres pelo contribuinte.

Na verdade, o principio da tributacdo das empresas “fundamentalmente
segundo o rendimento real” admite moderagdes, como resulta logo do préprio
advérbio. Mas tais desvios ndo podem, certamente, levar a exclusao de grupos
inteiros de casos, pelo menos quando esses casos se caracterizam, de forma
decisiva, justamente e apenas, pelo desvio em relacdo ao rendimento normal.
Pretender incluir estes casos, previstos no artigo 90°, n.° 2, da LGT, em excepcdes,
através da invocacdo do advérbio “fundamentalmente”, é, antes, atingir o
proprio cerne ou nucleo central das hipdteses para que o principio do rendimento
real pode ter algum significado, podendo, mesmo, dizer-se, sem exagero, que ou
este principio valerd também para esses casos, ou ndo se vislumbra para quais
podera valer, ou qual poderda ser o seu conteido. Admitir, apenas com
fundamento no afastamento nao justificado da normalidade, uma tributacao
segundo o rendimento normal ou padrao - e ndo segundo o rendimento obtido
a partir de elementos individuais e concretos, incluindo a localizacdo e dimensao
da empresa, 0s seus custos e as declaragdes de anos anteriores -, implica, assim,
reconduzir o contetido do principio da tributacdo segundo o rendimento real...
enquanto este se nao afastar do normal - ou seja, o esvaziamento ou, mesmo,
inversao do principio. Perante tal regime, melhor seria antes confessar que a
tributacdo das empresas incide “fundamentalmente” (rectius decisivamente)
sobre o rendimento normal, que pode coincidir com o rendimento real - mas ndo
coincidindo sempre, e prevalecendo entdo o primeiro.

3. No presente acérddo nao se chega, porém, a esta conclusao por se considerar
que as hipéteses em causa sdo andmalas ou excepcionais, devido, por um lado, ao
proprio afastamento dos indicadores durante trés anos e, por outro lado, a falta
de justificacdo deste afastamento.

Ora, ja se salientou, quanto ao primeiro ponto, que, para o principio da
tributagdo segundo o rendimento real, os casos em que este se afasta do
rendimento normal, longe de constituirem excepgdes ou anomalias, ndo podem,
antes, deixar de ser considerados casos centrais, em que aquele principio
verdadeiramente pode cobrar algum significado - pois ele define-se justamente
pela contraposicdao do critério do rendimento real ao normal, ndo podendo o
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desvio em relacdo a este ser, assim, considerado como “anomalia” para efeito da
sua aplicacdo.

No que toca ao segundo ponto, é evidente que as razdes que poderdo ser
consideradas sdo de variada ordem, s6 podendo ser apreciadas cabalmente em
face de cada caso concreto. Em muitos casos, porém, a causa do afastamento em
relacdo a normalidade - e, consequentemente, a justificacdo para tal afastamento
- ndo pode logo ser determinada e provada pelo contribuinte, pois, caso contrério,
este normalmente poderia combaté-la e contrariar o afastamento. Suponhamos,
pois, que, como acontecera em muitos casos, ao sujeito passivo ndo resta mais do
que, como no exemplo referido por Xavier de Basto (art. cit. no acérdao, p. 18),
invocar uma deficiente qualidade da sua gestdao: “~ Sou mau gestor, meus
métodos de gestdo estdo ultrapassados, vendo mal, controlo mal os custos,
administro mal, os meus recursos estdo ultrapassados.” Das duas uma: ou tal
justificacdo é aceita, e o problema ndo se pde; ou ndo é aceita, e, entdo, na falta
de qualquer outra (que ndo existe...), a determinagdo da matéria tributavel é
efectuada imediatamente segundo padrdes objectivos de normalidade, sem
considerar quaisquer circunstancias do contribuinte concreto (por exemplo,
declaracgdes de anos anteriores), diversamente do que ocorreria se o contribuinte
tivesse faltado aos seus deveres - por exemplo, recusando-se a apresentar a sua
contabilidade ou mantendo contabilidades paralelas com finalidades dolosas.
Ora, se pode ainda compreender-se que o afastamento nao justificado dos
indicadores de referéncia abra a possibilidade de recurso a métodos indirectos
de determinacdo da matéria colectavel, o que ja ndo pode aceitar-se - pois para
tal a falta de justificacdo pelo contribuinte é totalmente irrelevante - é que o
método indirecto em causa remeta logo para indicadores-padrao, ou de
normalidade, quando estd disponivel outro método, que atende a elementos
individuais e concretos. Isto, sobretudo, quando este outro método é utilizado
para situacOes mais graves, €, No caso concreto, os elementos contabilisticos
apresentados pelo contribuinte estdo em perfeita regularidade e ndo sio sequer
contestados pela Administracdo Fiscal - nem sequer fazendo, pois, sentido, por
tal ndo estar em causa, qualquer prova de que a contabilidade espelha fielmente
a realidade.

A falta de justificacdo do afastamento da matéria tributdvel em relacdo a
indicadores objectivos, de rendimento normal, ndo chega, pois, s6 por si, para
explicar a norma em causa como regime para situacdes “andémalas” ou
“excepcionais”. Antes o afastamento ndo justificado s6 podera relevar para tal
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efeito se, apesar da contabilidade regular, se vir nele um “adequado e forte
indicio de evasdo fiscal”. E é efectivamente assim que se procede na
fundamentacdo da decisdo de que dissenti. Acontece, porém, que este
procedimento implica um salto, verdadeiramente mortal, de factos
possivelmente reveladores apenas de ignorancia, incompeténcia ou inépcia do
contribuinte para uma verdadeira presuncio de fraude ndo provada - salto, esse,
cujo paralelo penal, igualmente inadmissivel, seria a transformacdo da
incapacidade de justificacgdo de um paradeiro ou de uma actuacdo numa
presuncdo de actividade criminosa. A respeito deste procedimento, o que se
apraz dizer é, no minimo, que a consideragao, que se contém no acérdado, de que
o regime legal s6 chocard quando se admita que a falta de justificacdo “possa nao
significar a ocultacdo do rendimento real” - consideracdo, esta, que, para além
de explicitar a aceitagdo da referida presuncdo de fraude tributaria, se pode
reconduzir a afirmacdo de que esta s6 chocard quando por ela venham a ser
apanhados contribuintes... inocentes - ndo é o menor argumento que
imediatamente ocorre justamente contra o regime que através dela se procura
justificar.

Paulo Mota Pinto

Declaracao de voto

Votei sem reservas o precedente acérdao e a correspondente decisdo,
quanto a todas as normas nele apreciadas, salvo a do n° 2 do artigo 90° da Lei
Geral Tributéria.

No tocante a esta tltima, com efeito, pronunciei-me no sentido da
declaragdo da sua inconstitucionalidade, por violagao do principio da tributagao
das empresas segundo o seu rendimento real, combinado com o principio da
proporcionalidade, enquanto proibicdo do excesso. E isso, ndo obstante pensar
que, face ao modo 'relativizado" - pelo "moderador de sentido" contido no
advérbio fundamentalmente - em que aquele primeiro principio é acolhido no
artigo 104°, n° 2, da Constituicdo, fica aberta ao legislador uma margem bastante
consideravel de apreciacdo e conformagao para determinar as situagdes e os
termos em que (seja, p. ex., por simples razdes praticas, decorrentes da propria
estrutura das empresas, seja nomeadamente por razdes de eficiéncia do sistema
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e de combate a evasao fiscal) o mesmo principio ndo podera ser consagrado, ou
nao podera sé-lo integralmente.

E que, pese o reconhecimento do que acabo de referir, convenci-me de que
é realmente uma solucdo "desequilibrada e injusta" - como a qualifica JOSE
XAVIER DE BASTO, "O principio da tributagdo do rendimento real e a lei geral
tributaria", n° 10, em Fiscalidade, n° 5, Janeiro 2001, citado no precedente acérdao
- a que, na hipdtese contemplada na alinea c) do artigo 87° da Lei Geral
Tributaria, impde logo (como justamente o n° 2 do artigo 90° do mesmo diploma
o determina) a tributagdo segundo os "indicadores objectivos da actividade",
definidos no artigo 89° n° 2, também dessa Lei, fazendo, assim, tabua rasa da
possibilidade de recurso aos "métodos indirectos" do n° 1 daquele mesmo artigo
90°.
Uma tal conviccdo - de que a norma agora em causa consagra, ao fim e ao cabo,
uma solucao "desproporcionada", por "desnecessaria" - firmou-se precisamente
com base na precuciente analise que dela, e do regime em que se insere, faz o
Autor que antes citei, no lugar mencionado, pelo que para essa mesma anélise
(de que, de resto, se encontra largo eco, também, na declaracdo de voto do Ex.mo
Conselheiro Mota Pinto) me limito a remeter.
Apenas acrescentaria que - se bem vejo - a solucdo legal agora em causa
representa um muito significativo recuo do principio da tributacdo do
rendimento real das empresas, ou a possibilidade desse recuo, mesmo tomando
para comparagao os termos em que tal principio foi introduzido, no nosso
sistema tributério, pela importante e decisiva "Reforma Fiscal" dos anos 60 (que
ai tinha, justamente, um dos seus tragos caracteristicos) e nela, em particular, no
Codigo da Contribuicdo Industrial, de 1963, encontrou concretizagao. E isso,
inclusivamente, ainda quando se considerem as alteragdes subsequentes a tal
Codigo, que foram, a época, caracterizadas critica e expressivamente por
TEIXEIRA RIBEIRO como traduzindo o que chamou de "Contra-Reforma
Fiscal". Claro que esta consideracdo - que agora se aduz - ndo vale, nem pretende
valer, em si mesma, como um argumento de "constitucionalidade": mas cré-se
que nao deixard de ajudar a evidenciar o caracter "excessivo" da mesma solugao
legal (da solucdo ora em apreco, consagrada pela norma do n° 2 do artigo 90° da
Lei Geral Tributéria), sobretudo quando agora é ja a Constituicdo a acolher como
directriz basica o principio referido.

José Manuel Cardoso da Costa
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