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JURISPRUDENCIA
UM DIREITO DO CONTRIBUINTE A TRIBUTACAO INDIRECTA?

SUPREMO TRIRBUNAIL ADMINISTRATIVO
RECURSO N° 23768

Serafim Teixeira Amorim Gomes e mulher Maria Amélia Fonseca
Teixeira impugnaram no Tribunal Tributario de 1% Instancia do
Porto a liquidacdo de IRS relativa ao ano de 1989 que lhe fora
alterada apds visita da fiscalizacdo que apreciou a
contabilidade relativa a actividade do impugnante marido.

Por sentenca do M° Juiz daquele Tribunal foi julgada
procedente a impugnacdo e anulada a liquidacdo em causa.

Inconformada com tal decisdo dela recorreu a Fazenda
Publica para este Supremo Tribunal Administrativo, pedindo a
sua revogacdo, formulando as seguintes conclusdes:

1. Em causa estd a ndo consideracdo como custo fiscal das
despesas contabilizadas pelos impugnantes e declaradas no anexo
Bl da declaracdo mod. 2 de IRS como rendimentos de trabalho
executado por terceiro, na quantia de 7.769.205500, né&o
devidamente documentados nos termos e para os efeitos do
disposto nos artigos 23° e 41° h) do CIRC aplicével por
remissdo art. 31° do CIRS e art. 35° n°s 4° e 5° do CIVA.

2. Considerou o Tribunal que as irregularidades nos
documentos ndo acarretam necessariamente a sua ndo consideracdao
como custos, antes justificam a tributacdo como recurso a
métodos indiciarios.

3. Contrariamente ao decidido, sustenta-se gque ndo ha aqui
motivo para aplicacdo de métodos indicidrios por ndo se
encontrarem preenchidos os pressupostos contidos no art. 38° do
CIRS, tratando-se de mera irregularidade que ndo impede uma
correcta determinacdo do lucro tributédvel a suprir mediante
mera correccdo técnica.

4. O acerto de tal solucdo decorre do preceituado nas
disposicdes legais aplicéaveis, nomeadamente, nos arts. 23°, 41°
n® 1 alinea h) do CIRC, 35° n°® 4 e 5° do CIVA, 38° e 111° do
CIRS, que impondo o cumprimento de determinados requisitos de
forma apenas consideram dedutiveis os encargos devidamente
documentados, sendo a sang¢do para a falta de cumprimento
daqueles pressupostos a ndo consideragdo como custos dos
encargos ndo documentados na forma legal.
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5. Flui ainda, do contido no art. 38° n° 2 do CIRS que a
aplicacdo dos métodos indicidrios em consequéncia de anomalias
e incorreccdes da contabilidade ou dos livros de registo sbé
poderd verificar-se quando ndo seja possivel a comprovacdo e a
quantificacdo directa e exacta dos elementos indispenséaveis a
correcta determinacdo do lucro tributavel, assumindo um
caracter excepcional.

6. A douta sentenca recorrida violou o disposto nos arts.
23, 41° do CIRC, 31° e 38°, 2° do CIRS e 35° do CIVA.

Contra-alegaram os impugnantes defendendo a manutencdo do
decidido.

A Exma. Magistrada do Ministério Publico neste Supremo
Tribunal emitiu parecer no sentido da revogacdo da sentenca
recorrida por ndo deverem ser considerados como custos os
encargos contabilizados que ndo estejam devidamente
documentados e ndo estarem reunidos os requisitos de recurso
aos métodos indiciarios.

Colhidos os vistos legais cumpre decidir.

Na sentenca recorrida vem assentes os seguintes factos:

a) O impugnante marido dedicava-se a construcdo e reparacao
de edificios, como tal se encontrando colectado na reparticédo
de financas de Baido (cfr. doc. de fls. 13);

b) No ano de 1989 o impugnante desenvolveu a sua actividade
de sub-empreiteiro, designadamente em Portimdo na construcdo do
Prisunic, onde trabalharam varios operdrios ligados a
construcdo civil, a guem O mesmo pagou as respectivas
remuneracdes, tendo na sua posse documentos comprovativos
emitidos pelos trabalhadores (cfr. docs. de fls. 21 a 25);

c) Os impugnantes apresentaram a sua declaracdo modelo 2 de
IRS relativa ao ano de 1989 em 9/8/91, na qual inscreveram como
proveitos a quantia de 10.026.644500 decorrentes de servicgos
prestados a terceiros e custos, além de outros, no montante de
7.769.205500 correspondentes a trabalhos executados por
terceiros (cfr. doc. de fls. 13);

d) Os proveitos declarados reportam-se, pelo menos em
parte, aos servicos prestados pelo impugnante na construcgdo do
Prisunic (cfr. Os depoimentos das testemunhas Manuel Pinto,
Luis Martins, Manuel Miranda e Albino Miranda) ;
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e) A administracdo fiscal ndo aceitou como custo relevante
este valor em virtude de, apesar de estar escriturado como
fornecimento de servicos de terceiros, o0s respectivos
documentos de suporte a escrituracdo ndo estarem em
conformidade com os n°s 4 e 5 do art. 35° do CIVA (cfr. doc. de
fls. 16);

f) Na sequéncia da ndo aceitacdo como custo do montante de
7.769.205500, que o impugnante havia contabilizado como custos
suportados e referentes a trabalhos executados por terceiros, a
administracdo fiscal procedeu a fixacdo do rendimento
colectidvel em 8.349.7913500 (cfr. doc. de fls. 14).

Assentes estes factos apreciemos a situacdo.

A questdo que se coloca no presente recurso consiste em
saber se, ndo estando os documentos comprovativos dos trabalhos
realizados emitidos na forma legal, deveria a Administracédo
Fiscal recorrer a métodos indicidrios para tributar os
contribuintes. Ndo vém colocadas duvidas de que as facturas e
documentos equivalentes ndo obedecem as caracteristicas
preconizadas no artigo 35° n°s. 4 e 5 do CIVA.

Prescreve o artigo 31° do CIRS que na determinag¢do do lucro
tributéavel das actividades comerciais, industriais e agricolas
seqguir-se-do as regras estabelecidas no Cédigo do IRC, com as
adaptacdes resultantes dos artigos seguintes. Por seu turno
estabelece o artigo 23° deste CIRC que se consideram custos ou
perdas os que comprovadamente forem indispensaveis para a
realizag¢do dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou para a
manutencdo da fonte produtora, indicando-se
exemplificativamente alguns deles. Por seu turno a alinea h) do
artigo 41° deste cdédigo considera ndo dedutiveis para efeito de
determinagdo do lucro tributédvel, mesmo quando contabilizados
como custos ou perdas do exercicio, 0s encargos ndo devidamente
documentados.

Resulta pois das normas que atrds referimos que
efectivamente ndo poderiam ser considerados como custos as
facturas ou documentos equivalentes em causa. No entender da
sentenca recorrida tal facto deveria levar a A.F. a proceder a
liquidacdo por métodos indicidrios. Contrariamente entende a
Fazenda Publica recorrente que o ndo poderia fazer porque néo
estavam munidos os requisitos que permitissem recorrer a tal
forma de tributacéo.
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A determinacdo do lucro tributdvel por métodos indiciarios
vem contemplada no artigo 38° n°® 1 do CIRS que indica o0s casos
em que tal determinacdo deve ocorrer:

inexisténcia de contabilidade ou dos livros, bem como a
falta ou irregularidade ou atraso na sua execugdao, escrituracao
ou organizacdo;

recusa de exibicdo da contabilidade, dos livros ou
documentos e sua ocultacdo, destruicdo, inutilizacéo,
falsificacdo ou viciacéo;

existéncia de diversas contabilidades ou grupos de livros
para dissimular a realidade;

erros ou inexactiddes no registo das operacdes ou indicios
seguros de que a contabilidade ou os livros ndo reflectem a
exacta situacdo patrimonial e o resultado efectivamente obtido.

Torna-se pois evidente da simples leitura destes requisitos
que o caso vertente, contrariamente ao que foi decidido na
sentenca recorrida, nédo se inclui em qualquer deles. N&o se
trata de inexisténcia, irregularidade na execuc¢do, escrituracdo
ou organizac¢do, nem de recusa ou pluralidade de contabilidades,
nem de erros ou inexactiddes no registo das operacdes mas da
apresentacado de documentos que ndo tem o valor que se lhes
pretende atribuir. De acordo com o supra referido artigo 41° n°
1 alinea h) do CIRC, ndo estando os documentos emitidos nos
termos legais, ndo poderdo 0s encargos a que respeitam ser
dedutiveis como custos, tendo pois a A.F. procedido nos termos
da lei ao decidir nesse sentido.

Em conformidade com o exposto, acorda-se em conferéncia
neste Supremo Tribunal Administrativo em conceder provimento ao
recurso, revogar a sentenca recorrida e julgar improcedente a
impugnacgéo.

Custas pelos impugnantes tanto na 1% instdncia como neste
S.T.A., fixando aqui em 50% a procuradoria.

Lisboa, 27.10.99

(Fonte: Inforfisco).

1. COLOCACAO DO PROBLEMA
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Num accédo de fiscalizacdo numa empresa foram descobertos 7.769
contos de custos ndo documentados: conduzindo a sua néao
aceitacdo como custo a um aumento do lucro tributéavel.

Perante este aumento, a empresa em causa pretende que o seu
lucro seja calculado, ndo através de uma simples correcgdo do
balanco que tem como base esse mesmo balanco, mas sim mediante
0 recurso a métodos de avaliacdo indirectos; como modo de
determinar a sua matéria tributavel.

A pretensdo de empresa foi aceite pela 1% insténcia. Mas nao
pelo STA que considerou ndo estarem reunidas todas as condig¢des
necessarias para a aplicacdo deste processo.

Terd a decisdo do STA sido a mais correcta?

2. 0S PRESSUPOSTOS DA UTILIZACAO DOS METODOS INDICIARIOS

2. 0O recurso a métodos de avaliagdo administrativa para
determinar o lucro tributédvel de um determinado sujeito passivo
- com o afastamento de uma declaracdo considerada como néo
merecendo confianca ou na pura e simples auséncia de declaracdo
— esta rodeado pela lei de um conjunto de cautelas e precaucdes
destinadas a garantir os direitos do contribuinte.

E a principal destas cautelas é garantir que o recurso a estes
métodos, potencialmente lesivos dos direitos do contribuinte,
constitua uma ultima ratio e apenas uma ultima ratio nas
relacdes sujeito passivo/Administracédo fiscal.

E é precisamente para garantir esse recurso apenas excepcional
aos métodos indirectos que o art. 81° do ainda vigente Cdbédigo
do Processo Tributadrio exige que a Administracdo fiscal, na
fundamentacdo especial que devera acompanhar o exercicio do
poder que lhe permite o recurso aos métodos tributarios, comece
por especificar “os motivos da impossibilidade da comprovacgdo
directa e exacta da matéria tributavel”.

E mais recentemente o n°4 do art. 77° da Lei Geral Tributéaria
veio também afirmar que “A decisdo da tributacdo pelos métodos
indirectos nos casos e com o0s fundamentos previstos na presente lei
especificard os motivos da impossibilidade da comprovacgédo e
quantificacdo directas e exacta da matéria tributédvel”l,criando

! A parte final deste artigo abre contudo a porta a um comportamento alternativo quando afirma ou “ou
descrevera o afastamento da matéria tributdvel do sujeito passivo dos indicadores objectivos da
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assim uma estrita vinculacgdo para a Administracdo fiscal: sé pode
recorrer aos métodos indicidrios quando uma outra via lhe néo se
abra.

Sempre que se possa calcular o lucro de acordo com o balanco, mesmo
depois de este ter sido corrigido pela Administracdo fiscal, né&o
pode haver recurso a métodos indicidrios.

E afinal o pressuposto do "Nicht-ermitteln-kénnen" ou da
impossibilidade de determinacdo de que fala a doutrina alema?

e que pela via indirecta, mas inequivoca, do dever de
fundamentar expressamente a impossibilidade, também se encontra
consagrada entre nbs3.

Consagracdo que se deve considerar com um direito subjectivo do
contribuinte que a Administracdo fiscal deve respeitar, sempre
que nao tributa apenas com base na declaracdao - entendendo por
declaracdo todos os seus comportamentos declarativos incluindo
a realizacdo do balanco - do contribuinte.

3. A AS CORRECCOES FORMAIS E MATERIAIS A DECLARACAO CONTRIBUINTE

3. Com uma situacdo tdo clara do ponto de vista legal o interesse
particular deste caso é que o contribuinte ao pedir para ser
tributado com métodos indirectos manifesta interesse na aplicacdo do
que temos de considerar como uma sanc¢do de natureza fiscal.

Um regime de avaliacgdo criado pelo ordenamento juridico-tributario
para responder a violacdo pelos contribuintes dos seus deveres de
cooperacgdo: se a violagdo for suficientemente grave para exigir o
recurso a tais métodos.

E percebe-se facilmente porqué.

actividade de base cientifica, e indicara os critérios utilizados na sua determinacao” criando assim a
presuncao de falsidade para a declaragao do contribuinte. Para uma critica a este sistema v. F. SOUSA
da CAMARA, 4 Avaliacdo Indirecta da Matéria Colectdvel in Problemas Fundamentais de Direito
Tributario Lisboa 1999) 343-362. Estamos na verdade perante um poder dificilmente controlavel e que
reflecte apenas a escassa informacao da Administracao fiscal em relagdo a muitos contribuintes.

2 TIPKE/LANG, Steuerrecht 15°ed.(K6In 1996) 774
3 Sobre isto ver também do autor A Quantificagéo da Obrigagdo Tributdria -Deveres de Cooperagéo, Autoavaliacdo,
Avaliagdo Administrativa (Lisboa 1996, reimpressao, Lisboa, 2000) cap. 69.
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O contribuinte é um empresario em nome individual gque actua na
construcdo: como sucede frequentemente neste ramo, ao contratar
provavelmente trabalhadores indocumentados, teve custos efectivos
que ndo pbdde documentar.

Procedendo a empresa a quem prestou servicos a documentacdo integral
dos seus proveitos. Tem por isso proveitos que ndo devidamente
compensados pelos custos. Uma vez que estes ndo foram devidamente
documentados.

E como esta auséncia de documentacdo constitui uma violacdo da
alinea a) do n°3 do art.98° do CIRC a Administracdo fiscal reage,
como a lei lhe impde que reaja, numa perspectiva formal: se o custo
ndo estd documentado, devendo estar documentado, tal custo ndo pode
ser considerado: mesmo quando ndo haja duvidas sobre a sua efectiva
verificacéo.

Essa questdo material nd&o tem aqui qualgquer interesse: a lei impde a
sua ndo consideracdo como sancdo destinada a evitar um comportamento
que pde em causa a aplicacdo da lei fiscal.

Os trabalhadores cujos pagamentos ndo foram devidamente comunicados
a Administracdo fiscal estdo for a do alcance da lei e é
precisamente isso que se pretende evitar.

Mas se a Administracdo fiscal aplicasse métodos indicidrios teria
necessariamente se seqguir uma légica material: calcularia o custo e
0s proveitos utilizando todos os elementos de que dispusesse e por
isso iria, provavelmente, levar em conta esse custo no calculo do
lucro tributéavel.

Uma vez que aqul todo o procedimento administrativo se encontra
condicionado pela descoberta da verdade material.

Considerando que a ndo documentacdo do custo ndo conduz a que a
escrita no seu todo ndo mereca confianca a Administracdo fiscal
chega a um resultado menos favorédvel para o contribuinte do que,
eventualmente, daqueles que provavelmente obteria recorrendo a
métodos de prova indirecta.

Se tivesse considerado que a tal auséncia de registo constituia um
indicio fundado da falsidade da totalidade dos registos
contabilisticos.

Mas haverd uma contradicdo da lei na medida em que faz corresponder
a um comportamento menos grave (o contribuinte poderia oura e
simplesmente ndo ter contabilidade) uma sangdo maior?

N&o nos parece: considerando os fins prosseguidos pela lei ndo pode
deixar de se considerar como comportamento punivel a auséncia de
documentacdo dos custos nas relacdes entre empresas ou nas relacgdes
das empresas com 0Os seus empregados.

E este tipo de sancdo ao incumprimento por parte da empresa - custo
ndo documentado ndo pode ser considerado - funciona como uma
delimitacédo eficaz para os poderes da Administracdo fiscal na suas
relacbes com os contribuintes.
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Tal como a exigente vinculacdo criada gquando ao recurso aos métodos
de prova indirecta - ainda que nalguns casos possa conduzir a uma
desvantagem para o contribuinte - constitui uma eficaz defesa dos
direitos deste: desde que actue de acordo com a lei.

N&o podemos por isso deixar de concordar com a decisdo tomada neste
caso pelo Supremo Tribunal Administrativo quando veio reafirmar a
vinculacdo da Administracdo fiscal quanto a aplicacgcdo dos métodos
indiciédrios.

E notemos gque uma atribuicdo de maiores poderes de julgamento a
Administracdo fiscal para a aplicacdo de tais poderia constituir um
alargamento de poderes potencialmente perigoso desequilibrando um
Sistema que se deve caracterizar pelo equilibrio entre os poderes
da Administracdo fiscal - sem os quais vai campear a fraude fiscal -
e os direitos do contribuinte

J. L. Saldanha Sanches
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