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RESUMO

A actual concepgao legislativa em Direito Tributario, ao privilegiar conceitos
vagos ¢ indeterminados ao invés de um tipo legal fechado, espera do aplicador do
Direito a respectiva concretizagao normativa.

Este fenémeno verifica-se em Portugal mas tem lugar por todo o mundo.

Perante a concepgao legislativa actual, o aplicador do Direito, que em tltima
instancia serdo os tribunais, vai assumir uma func¢ao de sub-legislador ao concretizar
normativamente leis prepositadamente amplas e vagas. Este fenémeno obriga a que
o sistema de fontes de Direito Tributario tenha que ser repensado.

Nio ha Estado de Direito Democratico onde nao seja garantida a seguranga
juridica.

O principio da seguranca juridica, quando perspectivado no plano classico da
criagao do Direito pelo legislador, obriga a determinabilidade e previsisbilidade da lei.

Se do aplicador do Direito vai ser esperada a concretizacao normativa de leis
vagas, entdo havera que transpor para este plano da aplicagao do Direito, as mesmas
preocupagoes de segurancga juridica que antes eram pensadas, maioritariamente, para
o plano da criagao do Direito.

Da transposicdo que se fez das refracgoes classicas deste principio para a
aplicagao do Direito, concluiu-se que havera seguranca juridica onde, por um lado, se
garanta a uniformizac¢do da jurisprudéncia e onde, por outro lado, se acautele a
retroactividade potencialmente lesiva de uma aplicagao jurisprudencial.

Do estudo que se fez de jurisdi¢cGes de common law e, bem assim de outras
jurisdi¢oes de il law, concluiu-se que havera uniformizac¢io onde houver eficacia e
descentralizacao da persuasao do precedente.

Do estudo que se fez, do Direito Constitucional e do Direito da UE
concluiu-se que respeitar-se-4 a seguranga juridica onde haja uma aplicagao retroactiva
racionalizada da jurisprudéncia.

No final, o que se fez foi responder a questio: Estari o sistema processual portugnés
preparado para garantir a seguranga juridica no plano da aplicagio do Direito Tributdrio perante a

actual concepedo legislativa?



ABSTRACT

By privileging vague and indeterminate tax terms, the current design of Tax Law
upholds the role of Law enforcers in delineating and explaining the meaning credited
to legal concepts.

This phenomenon occurs not only in Portugal but all over the world.

Domestic courts are deliberately called to construe broad and vague laws playing
the role of sub-legisiator and, for this reason, the system of legal sources has to be
re-thought. More than ever, greater importance must be attributed to case law in the
safekeeping of legal certainty.

There is no democratic rule of Law where that principle is not guaranteed.

The principle of legal certainty, when applied in the classic perspective of the
production of Law by the legislator, requires the Law to be stable and predictable.

If the courts are expected to apply vague laws, the same concerns of legal
certainty should be abided by.

The analysis of the theoretical components designed for that principle led us to
the conclusion that legal certainty directly relates to the need of ensuring uniformity
in judicial decisions and counteracting the potentially harmful consequences arised
from the retroactivity of case law.

From the study of common law jurisdictions and other civil law jurisdictions we
can conclude that there will be uniformity where there is enforcement of the
persuasive precedent established by domestic courts.

From the study of Constitutional Law and EU Law we acknowledge that legal
certainty will be met in the context of Tax Law where there is a streamlined retroactive
application of case law.

The main purpose of this study is to answer the following question: Given the
current legislative design, is Portuguese tax procedural law constructed in such a way

that ensures legal certainty in law enforcement?



INTRODUGAO

INTRODUCAO

A actual concepgao legislativa no Direito Tributario caracteriza-se pela elaboragao
de leis latas e pautadas pelo recurso a conceitos indeterminados.

Os fundamentos que firmaram esta realidade tém origem num fenémeno
complexo relativamente ao qual podem ser apontados diversos factores.

Conforme se sabe, o Direito Tributario consiste num ramo fortemente
influenciado e limitado pelo principio da legalidade.

Tempos houve em que as limitacdes impostas por este principio explicavam que
se esperasse do legislador uma densifica¢ao tio precisa quanto possivel do tipo legal dos
tributos, em particular do tipo legal de imposto. Esperava-se que fosse conferida uma
minima margem de concretizagao ao intérprete-aplicador do Direito, maxime a AT e aos
tribunais, a quem restaria uma aplicagao estrita da lei, numa légica de interpretagao
automatica e subsuntiva dos factos a norma.

Este entendimento do principio da legalidade encontra-se hoje desfasado da
realidade e, bem assim, muito aquém da proteccao reclamada pelas garantias derivadas,
precisamente, do principio da legalidade, mas também do principio da seguranga juridica.

Hoje, a0 invés de se procurar uma concretiza¢ao tao densa da lei quanto possivel,
passou antes a admitir-se um figurino legal com recurso a conceitos vagos e
indeterminados.

Este fenémeno precipita um abandono da cisao rigida entre o papel da concepeio do
Direito e o papel da aplicagio do Direito transferindo-se para o momento da aplicagiao a
concretizagao normativa daquelas leis vagas e indeterminadas. Este fenémeno precipita
aimportancia da jurisprudéncia enquanto fonte de Direito, mesmo num ramo do Direito
como o Fiscal. Admitir este papel de sub-legislador' por parte dos tribunais ndo podera
significar menos seguranca juridica para os cidadaos e para o proprio Estado portugués.

Se ¢é possivel afirmar que com esta transferéncia de “funcdes” se conseguiu um
aperfeicoamento sistematico que melhor compatibiliza a axiologia do ordenamento

juridico-tributario na sua plenitude, a verdade é que a mesma nao deixa de reclamar

! Esta expressio ndo ¢ nossa, mas sim de de WOUTER BLOKLAND; COEN MAAS e PETER WATTEL, “The Role of
Precedents in Netherlands Tax Litigation”, iz IBFD, vol. 73, n.° 8, 2019, p. 386.
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algumas cautelas. De modo algo paradoxal, constata-se que se foram razoes de seguranca
juridica e de legalidade que motivaram esta alteragao; as vestes que o aplicador do Direito
passou a assumir na concretiza¢ao da lei, porque susceptiveis de potenciar vicissitudes
no ambito da conformacio da situagao juridico-tributaria dos contribuintes, podem criar
distor¢des precisamente aqueles principios, mormente ao da seguranga juridica.

Para o efeito basta pensar que diferentes concretizagdes normativas poderao
revelar-se como manifestacoes da falta de coeréncia do sistema fiscal. A instabilidade na
aplicagao do Direito é tao ou mais preocupante que a inflacao legislativa. E se esta
contradi¢ao, quando gerada pela mutabilidade constante da lei fiscal, pode lesar as
expectativas legitimas dos particulares para as quais existem ja regras; quando gerada por
contradicao de diferentes aplicagoes do Direito podera provocar um resultado nao
menos preocupante e para o qual é necessario atender. A recorrente mutagao legislativa
frustra as expectativas dos contribuintes e torna prolixa a aplicagao do Direito, mas
também assim sera quando o aplicador do Direito, em udltima instancia, os tribunais,
apliquem Direito de forma incoerente.

Ao reconhecer-se que a fungao de concretizagao do enunciado normativo da lei é,
em grande medida, relegada para o plano da aplicagdo do Direito; as cautelas impostas
pelo principio da seguranca juridica no processo de cria¢ao terdo necessariamente de ser
sobrepostas a0 processo de aplicagio do Direito. Neste sentido, ndo sera despiciendo
afirmar que a determinabilidade e previsibilidade da lei fiscal, enquanto comandos a
normacao legislativa, se encontram hoje intimamente dependentes do grau de
estabilidade da jurisprudéncia tributaria.

Nao obstante, e ainda que seja possivel reconduzir ao principio da seguranga
juridica um acervo de garantias para os particulares que se repercutem em todos os
dominios de actuagio estatal, a verdade é que o espartilho imposto no momento da
criagao do Direito nao é passivel de ser objecto de uma transposicao fout court para o
momento da aplicagdo do Direito, pelo que o principio da seguranca juridica tem que
ser repensado em funcao desta realidade.

Havera que efectuar uma nova abordagem que permita analisar o principio da
seguranca juridica sob duas dimensdes distintas: a seguranca juridica na fase ¢riagao do
Direito — pelo legislador — e a seguranca juridica na aplicagao do Direito — pela AT e pelos

tribunais que, em ultima instancia, irdo concretizar normativamente leis
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propositadamente latas. SO esta abordagem permitirda compreender a necessidade de
assegurar a seguranca juridica na fase da aplicagio do Direito num nivel muito equivalente
ao que se verificava na fase da ¢riagio do Direito.

Por um lado, havera o processo de ¢riagio do Direito no decurso do qual o legislador
tera que assegurar que o resultado do seu labor é uma lei lata, bem certo, mas
obrigatoriamente determindvel. Isto sob pena de ser inconstitucional por violagao do
principio da legalidade. Aqui o principio da seguran¢a juridica assume-se como
fundamento do principio da legalidade. Por outro lado, no prisma do aplicador do Direito
havera o processo de aplicagio do Direito que sera, também ele, um processo de
concretizagdo  normativa.  Neste  “trabalho de equipa” de concepgio
legislativa/conctetizacdo normativa actual, o resultado tem de ser o0 mesmo: o destinatario
da lei e o destinatdrio da decisio de concretizagdo normativa tém de poder antecipar e
calcular, com algum grau de determinabilidade, as consequéncias juridicas do acto em
questao.

O mesmo ¢ dizer que, se a segurancga juridica ¢ um limite ao principio da legalidade
tal qual ele decorre da actual concepgao legislativa; se a seguranca juridica é um espartilho
a abstraccdo legal permitida pelo principio da legalidade na medida em que exige a
minima e razoavel determinabilidade da lei; entao a seguranca juridica também tera que
ser atendida no processo da aplicacio do Direito “revelador de normas”. Se assim nao for,
o que se ganha em seguranca juridica com esta nova técnica legislativa, sempre se perdera

numa exequibilidade sem cautelas.

Posto isto, a aplicacio do Direito, que em ultima medida sera efectuada pelos
tribunais, ndo podera resultar numa violagao do principio da seguranca juridica e, se
resultar, terdo de existir mecanismos processuais no ordenamento juridico-tributario que

garantam a possibilidade de repor a seguranga em falta.

Aqui chegados, surge entao a pergunta a que se pretende responder nesta
dissertacao: Estard o sistema processual portugués preparado para garantir a seguranca juridica na
aplicagio do Direito perante a actual concepedo legislativa?

A flexibilidade nas decisdes dos tribunais em prol da justica tem por base sistemas
juridicos em que a seguranca juridica é garantida por leis fechadas e tipicas. Se a lei é lata

e pressupde concretizagdo normativa pelo juiz entdo havera que ter bastantes cautelas
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que passarao pela necessidade de aumentar mecanismos de eficiéncia, de coeréncia,
maxime, COMo se vera, mecanismos de uniformizacao.

Vamos ter oportunidade de ver que este movimento se verifica por todo o mundo
independentemente de estarmos perante paises de tradicao de common law ou de civil law.
Este movimento, de refor¢o de mecanismos que tragam ao sistema estabilidade na
aplicacio do Direito, tem também reflexos nas preocupac¢les das institui¢oes
internacionais, em particular no caso de situag¢ées plurilocalizadas onde a estabilizacdo
na aplicacao do Direito, ou seja, a seguranca juridica, se assume como um elemento
fulcral a competitividade entre os Estados.

Para este exercicio, ter-se-a previamente em consideracao a realidade de paises de
common law, porquanto a efectivacao do principio da seguranca juridica estd, em larga
medida, dependente da actuagiao dos 6rgaos aplicadores do Direito. Quer isto dizer que
naqueles sistemas, onde a jurisprudéncia ¢ assumidamente fonte de Direito imediata a
par da lei, os mecanismos processuais de garantia de uma aplica¢ao uniforme e coerente
do Direito estao bastante trabalhados.

No entanto, nem por isso deixara de se ter em consideragao a realidade de outros
paises de v/ law além do nosso.

Como se vera, existe uma efectiva e crescente preocupa¢ao em garantit uma
actuacao uniforme e coerente dos 6rgaos aplicadores do Direito porquanto cada vez
mais se admite que a actua¢do dos tribunais (pelo menos dos superiores) como 6rgaos
sub-legisladores, nao pode deixar de ser acompanhada de cautelas de refor¢o da seguranca
juridica nesta fase de aplicag¢ao do Direito. A resposta esta na uniformiza¢ao do Direito
e esta alcanga-se, como se vera, pela persuasio do precedente.

Se do direito comparado a resposta a uniformizagao do Direito consiste na
afirmacao do precedente, do Direito Constitucional portugués e, bem assim, do Direito
da UE a resposta andara também pelo acautelar da retroactividade.

A primeira prender-se-a com a seguranca juridica na sua vertente objectiva e a
segunda com a sua vertente subjectiva. Se necessitamos de testar o regime portugués
quanto a existéncia de instrumentos que garantam a primeira — onde nos deteremos na
segunda parte da nossa tese — ¢ clara a resposta quanto a segunda. Nao ha na ordem
juridica portuguesa a possibilidade do STA acautelar os efeitos potencialmente

retroactivos de decisdes jurisprudenciais.
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Niao pode existir um Estado de Direito onde, se permita que os tribunais
concretizem normativamente o conteudo de leis latas e ndo se dote o sistema processual
de instrumentos que assegurem que o exercicio do papel jurisprudencial vai ser
consistente, fiavel e, em certa medida, previsivel. A seguranca juridica nio pode,
portanto, significar inseguranca jurisprudencial.

A determinabilidade e previsibilidade da lei fiscal, enquanto comandos de
normagao legislativa, encontram-se hoje intimamente dependentes do grau de
estabilidade da jurisprudéncia tributaria. A tensao dialética entre a flexibilidade e a justica
individual e a certeza e eficiéncia tem que ser equilibrada. Demasiada rigidez torna a
aplicagio do Direito pelos tribunais anacronica, mas demasiada flexibilidade sem
preocupagoes de efectiva uniformizagao e coeréncia torna a aplicagio do Direito pelos
tribunais uma espécie de “casino”. E esta aleatoriedade niao se compadece com a
necessidade de seguranca juridica. Esta aleatoriedade niao se compadece com a
previsibilidade e estabilidade necessarias a tutela das expectativas dos destinatarios, quer
se tratem de particulares, quer da prépria AT.

Fixado que esteja o fim a que se quer chegar — decisoes uniformes e coerentes
enquanto reflexo da concretizagdo da seguranca juridica — o que se pretende com esta
dissertagdo é compreender que mecanismos, expedientes e instrumentos dirigidos a este
fim existem no direito processual tributario portugués e testar a sua eficacia.

Uma vez identificados os expedientes existentes no nosso sistema processual
tributario com vocagao uniformizadora, cabera compreender nao s6 o seu regime
juridico mas, sobretudo, o entendimento que deles tem sido feito pelo STA. Isto, na
medida em que uma conformagao jurisprudencial demasiado restrita dos fundamentos
de recurso ditara, a partida, uma menor acessibilidade das partes a estes expedientes e,
consequentemente, uma diminui¢ao da sua eficacia uniformizadora.

Nao obstante, este é apenas um comec¢o uma vez que a operacionalidade destes
mecanismos esta dependente da capacidade persuasiva das decisGes superiores sobre a
jurisprudéncia proferida pelos restantes tribunais. Neste sentido, sera necessario aferir
até que ponto, na pratica, estes recursos sio verdadeiramente eficazes no cumprimento

do seu designio.
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Em face do exposto, se a actual concepcao legislativa no Direito Tributario
constitui o ponto-de-partida, a capacidade de obtencao de uniformizac¢ao e coeréncia na
aplicacao do Direito pelos tribunais tributarios sera o fim.

O actual sistema das fontes de Direito Tributario tem que ser repensado em face
desta reparticao de papéis entre criagao do Direito e aplicagio do Direito imposta pela actual
concepcao legislativa. Dizer isto ¢ dizer que a jurisprudéncia ao concretizar
normativamente leis latas e ao concretizar conceitos indeterminados estara a “criar”
Direito e, portanto, ¢ uma fonte de Direito que tem que ser pensada em conjunto com
alei com cautelas semelhantes, desighadamente no que respeita as garantias de seguranga
juridica.

Um Estado de Direito democratico que admita, no que em concreto respeita ao
Direito Tributario, uma concepegao legislativa como a actual, tem que prever mecanismos
que garantam a uniformizagao na aplica¢ao do Direito, sob pena de violagao do principio
da seguranca juridica. Estes mecanismos terdo que assegurar pelo menos a efectiva

persuasio do precedente e acautelar a retroactividade da jurisprudéncia.
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Se o que se propoe com o presente estudo é responder a questao de saber se o
sistema processual portugnés estard preparado para garantir a seguranca juridica na aplicacao do Direito
perante a actual concepedo legislativa em Direito Tributdrio, a resposta passara por uma divisao
em dois grandes TITULOS.

No TITULO I dedicar-nos-emos a perceber qual ¢ a actual concepeao legislativa em
Direito Tributario e as suas implicagdes com e no principio da seguranga juridica e nas fontes
de Direito Tributario, olhando ao que se faz em Portugal mas também no exterior.

No TITULO II testaremos o sistema portugués a fim de compreender se ele esta ou
nao ajustado a esta nova realidade.

Iniciar-se-a a andlise no CAPITULO I do TITULO I pelo exame das causas que
levaram a adopg¢ao da actual concepcao legislativa, que se chamardo de histiricas e de
modernas, que culminaram num fenémeno de hipertrofia legislativa determinando o
abandono de uma visio rigida dos principios da legalidade e da tipicidade fiscal.

De seguida, tecer-se-do algumas cautelas que deverdo ser observadas,
designadamente no que concerne as exigéncias de determinabilidade da lei fiscal, tal
como sao reclamadas pelos principios da legalidade e da segurancga juridica, em face da
adop¢ao de uma técnica legislativa pautada pelo recurso cada vez maior a conceitos vagos
e indeterminados, bem como, a tipologias abertas. Aqui compreender-se-a que esta ¢é
uma problematica que nao se limita as fronteiras portuguesas e cuja importancia no dozng
business internacional é cada vez mais premente.

Quem aplica Direito? Qual o critério de determinacio da lei no caso concreto? Quais as cantelas
que tém que ser asseguradas no processo de aplicacao do Direito que é também um processo de criagio
normativa? Serdo estas algumas das perguntas que se pretendem ver respondidas a fim de
estudar a funcao de concretizagdo normativa que vai ser assumida pelo aplicador do
Direito.

Para o efeito, deter-nos-emos em primeira linha na AT porquanto representa o
primeiro “actor” na cadeia de aplicagao do Direito Tributario.

Ja por referéncia a funcao desempenhada pelos tribunais enquanto ultimos
concretizadores do enunciado normativo das leis fiscais aferir-se-2 de que modo a

interpretacao constitui um critério ou elemento de auxilio na concretizagao do contetdo
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das leis. A este respeito, ter-se-a em consideragao o nivel de protecgdo que ¢ conferido
as garantias decorrentes do principio da seguranca juridica através da utilizacao de um
teste de proporcionalidade como critério de interpretagao.

Por dltimo, e para terminar o CAPITULO I, tentar-se-a uma experimentacao daquela
que tem sido a concretizacdo normativa efectuada pela jurisprudéncia a respeito da
norma tributaria vaga e indeterminada por exceléncia, a CGAA. Tudo para se perceber
na pratica qual ¢ a problematica da lei fiscal quando, atenta a sua vaguidade, acaba por
ser concretizada de forma diferente em casos semelhantes.

Uma vez escrutinado o mote desta tese — a actual concepcao legislativa —,
procurar-se-a efectuar no CAPITULO I uma analise transversal do principio da seguranga
juridica.

Iniciar-se-a a nossa analise pelo enquadramento juridico deste principio,
relacionando-o com o conceito de Estado de Direito Democratico.

De seguida, far-se-a a concretizag¢ao do seu conteudo, apontando as dimensoes que
a doutrina lhe costuma associar. A este respeito, analisar-se-ao as exigéncias de estabilidade
normativa e coeréncia Sistemdtica enquanto garantes de seguranca juridica, estudando-se
também a tematica classica da aplicacao da /e/ fiscal no tempo, olhando as manifestagoes
que a seguranca juridica af apresenta, bem como aos seus reflexos no que concerne a
protec¢ao das posicoes juridico-subjectivas dos contribuintes. Ver-se-a entdo o
tratamento que a doutrina constitucionalista e fiscalista tem dado a este principio.

Por dltimo, deter-nos-emos na tematica da refroactividade jurisprudencial e nas cautelas
que deverio ser tidas por for¢a do papel que é esperado pelos tribunais no contexto da
actual concepcao legislativa.

Concluida a analise do plano nacional, seguir-se-a a analise do plano europeu em
que se dara logicamente énfase ao contexto do Direito da UE tentando compreender de
que forma a seguranga juridica é perspectivada no ordenamento europeu.

Partir-se-a para o CAPITULO I1I aderindo ao pressuposto de que a actual concepgao
legislativa do Direito Tributario intencionalmente desloca para o aplicador do Direito o
esfor¢o de concretizagdo normativa e que esse esfor¢o exige mecanismos que garantam
a seguranca juridica na aplicagdo do Direito. O mesmo ¢ dizer que se partird para o
capitulo seguinte com a noc¢ao clara de que se do aplicador do Direito ¢ esperada uma

concretizagdo normativa da lei intencionalmente ampla, entio forcosamente a
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jurisprudéncia tera de passar a desempenhar um papel de fonte de Direito Tributario a
par da lei. E se assim ¢, as cautelas de seguranca juridica que sao assumidas por ocasido
da feitura da lei terdo também que ser assumidas aquando da concretiza¢ao normativa
pela jurisprudéncia.

Da analise de direito comparado que se fara mais adiante compreender-se-a que a
uniformizag¢ao da aplicacao do Direito € a resposta a “dimensao objectiva” da seguranca
juridica na aplica¢do do Direito, pelo que se fechard este TITULO I olhando a forma
como, em paises de common law, se assegura a uniformizac¢io do Direito e como, em
paises de ¢vil law, cada vez mais esta ¢ uma preocupacao reflectida na “arquitectura” dos
sistemas processuais.

Da analise de Direito Constitucional e de Direito da UE tecida compreender-se-a
que a seguranca juridica na sua dimensao subjectiva pensada para a aplicacio do Direito
nao vé resposta na legislacio processual portuguesa porquanto nao ha qualquer
mecanismo capaz de assegurar uma eventual aplicagao retroactiva da jurisprudéncia.

Assim, no TITULO II a ténica serd colocada sobre o ordenamento juridico-
processual portugués tentando verifica-lo e testa-lo de modo a compreender se e em que
medida a seguranca juridica é acautelada na aplica¢ao do Direito, mais do que na vertente
subjectiva da retroactividade para a qual obteremos resposta no Titulo I, na vertente
objectiva da uniformizagao.

No CAPITULO I, tragar-se-4 o panorama dos instrumentos com vocagiao
uniformizadora, centrando o nosso estudo no regime dos instrumentos que possibilitam
a uniformizacio e a coeréncia do Direito.

Para o efeito procurar-se-a delimitar o regime juridico dos recursos e demais
instrumentos com vocag¢ao uniformizadora ja existentes no contexto pré e pos reforma
que ocorreu em 2019. Aqui dar-se-a particular aten¢ao ao caso da arbitragem tributaria
onde esta tematica da uniformizacao da aplicacao do Direito era parcialmente sonegada,
pelo menos até a reforma.

No CAPITULO II eleger-se-20 os dois principais recursos com vocagao
uniformizadora capazes de serem testados, o recurso para uniformizagio de jurisprudéncia e o
recurso excepcional de revista.

Para cada um deles serdo primeiramente explicados com maior pormenor os tracos

dos seus regimes e posteriormente tecidos dois testes de uniformizagao.
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O primeiro teste procurara aferir qual o entendimento do STA a respeito dos
fundamentos de recurso, percebendo entio a forma pela qual aquele tribunal tem
aceitado ou tem negado cada um dos recursos. Por via desta analise jurisprudencial, que
tera malioritariamente por referéncia a delimitacdo negativa do ambito material dos
fundamentos de recurso, avangar-se-a2 com uma proposta de concretizacio normativa
daqueles fundamentos com base nas posi¢oes mais recentes do STA.

Posteriormente, ja a respeito do segundo feste uniformizador, procurar-se-a testar a
eficacia das decisdes proferidas pelo STA com vocacio uniformizadora da
jurisprudéncia. Serao assim escolhidas algumas decisoes que deram provimento aqueles
recursos de modo a poder esclarecer se as decisoes posteriores confirmaram o
entendimento jurisprudencial que foi uniformizado — a ratio decidendi da decisao — ou se,
pelo contrario, — o contrariaram. No fundo, procurar-se-a verificar se, na pratica, as
decisoes uniformizadoras proferidas pelo STA tém ou nao um efeito persuasivo sobre a
jurisprudéncia seguinte e, consequentemente, logram cumprir o designio a que se
propoem.

Uma vez obtidos os resultados destes dois testes uniformizadores e extraidas as
devidas conclusoes, cabera entiao apontar as melhorias que siao passiveis de ser operadas
no sistema processual e que ficaram por concretizar na reforma do contencioso
tributario de 2019.

Eo que se farda no CAPITULO 111

Por fim, serao apresentadas as CONCLUSOES da nossa dissertagao.
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TITULO I
A ACTUAL CONCEPCAO LEGISLATIVA EM DIREITO
TRIBUTARIO E A SEGURANCA JURIDICA

Perante a eleicao do principio da seguranga juridica como centro de estudo da
presente tese nao se pode partir para a tentativa da sua compreensdo a luz da actual
concepgao legislativa em Direito Tributario? sem antes perceber que a sua categorizagao
depende, em ultima medida, de um exercicio de compreensio da opgao metodologica
subjacente. Isto porque a adopgao de modelos distintos pode levar a qualificagdes e,
naturalmente, a consequéncias diferentes.

O que se fara de seguida nao é mais do que apurar qual o pressuposto de adesao
que se adoptara na presente dissertacdo relativamente a constru¢ao do sistema
normativo. E ele serd o de aceitar como certo que o sistema normativo ¢ um espago
composto por regras e por principios.

Adere-se, para o efeito, a visdo metodologica de ROBERT ALEXY a fim de tentar
perceber que sem prejuizo do percurso que se fara do principio da seguranca juridica e
da sua importancia no desenho do sistema normativo, existem outros principios que
merecem ser destacados ao longo desta dissertacao pela importancia que desempenham
na actual arquitectura do ordenamento juridico-tributario e que, conseguintemente,
também explicam a actual concepegao legislativa no seio do Direito Fiscal. Portanto, ha
que perceber que este principio se articula com outros e que nao se sobrepde a outros.

A este respeito, convém denotar que a tese alexyana consistiu num
desenvolvimento do pensamento de RONALD DWORKIN que, por sua vez, procurou

afastar a visdo positivista de sistema juridico propugnada por HERBERT HART.

2Tradicionalmente, as expressoes Direito Tributdrio e Direito Fiscal assumem na doutrina um significado distinto.
FREITAS DA ROCHA entende que a no¢io de Direito Tributdrio se afigura mais ampla do que a nogdo de Direito
Fiscal, ja que a primeira respeitaria aos tributos em geral enquanto a segunda compreenderia apenas a vertente dos
impostos. Por seu turno, SERGIO VASQUES defende que, ainda que este ocupe um papel elementar, é errado definir
o Direito Fiscal como o ramo do Direito que se ocupa exclusivamente do imposto. Assim, deve efectuar-se uma
utilizagdo indistinta dos qualificativos “tributario” e “fiscal”. Ao longo da dissertagdao optou-se por utilizar ambas
as expressdes porquanto se acredita que é possivel reconduzi-las 2 mesma realidade. A este respeito vide FREITAS
DA ROCHA, 77 ‘“LigGes de Procedimento e Processo Tributirio”, 2019, pp. 14-16; SERGIO VASQUES, iz “Manual de
Direito Fiscal”, Almedina, 2* edigdo, 2018, pp. 65 e ss.
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Para HART, numa primeira fase, s6 existiam regras.> Porém estas nao seriam
sempre exactas e perante um Jard case no qual existissem duavidas sobre uma situagao que
nao estivesse inteiramente coberta por uma regra juridica, o juiz deveria decidir com
discricionariedade e a sua decisdo estaria sempre certa.*

Para DWORKIN a solu¢ao de um Jard case residiria na interpretacao devendo nesta
ponderacdo ser atendidas as regras, mas também os principios gerais de Direito.>
DWORKIN chegou mesmo a afirmar que HART ndo teve em conta a aplicagao dos
principios por parte dos juizes na sua aplicagao quotidiana do Direito.¢ Para DWORKIN,
a cada caso concreto corresponderia apenas uma solu¢ao adequada, a correcta. Nao
haveria duas solucbes correctas.”

O pensamento de DWORKIN serviu de base a teoria de ALEXY. Este sustenta a tese
de que “toda a norma ou é uma regra ou é um principio” com base no argumento de
que ambos expressam um dever ser. Ambas sao normas que regulam a conduta humana

e servem para fundamentar as decisdes jurisdicionais. A diferenca entre uns e outros

3 O autor definia o sistema juridico com base em regras, distinguindo entre regras primarias e regras secundarias.
As primérias impunham deveres e obrigacdes, enquanto as secunddrias atribufam poderes. Estas ultimas
distinguiam-se entre rule of recognition, rules of change e rule of adjudication. HART, in “O Conceito de Direito”, Fundagao
Calouste Gulbenkian, 2011, p. 89 e ss e 316 ¢ ss.

4 Segundo o autor: “Deveria tolerar-se uma margem de incerteza e, na verdade, deveria considerar-se a mesma
bem-vinda (...) de forma que pudesse tomar-se uma decisio judicial inteligente”. Ibiden p. 313.

5 A este prop6sito GOMES CANOTILHO refere-se a uma jurisprudéncia principalista, afirmando: “diz-me se um tribunal
aplica principios e eu digo-te que tipo de justica faz”, 7z “Tribunal Constitucional, Jurisprudéncia, Politicas Publicas,
Conferéncia Comemorativa do 20.° Aniversario do Tribunal Constitucional”, Policopiado, 2003.

¢ Para DWORKIN o processo de interpretagio juridica seria semelhante ao processo de interpretagdo artistica. Isto
porque, no seu entender, ambos se debrucam sobre uma criagio de um terceiro. Em ambos, caberia ao intérprete
distanciar-se desse (terceiro) criador e adicionar algo, acrescentando deste modo valor artistico a obra iniciada pelo
autor original. Por esta razdo, também o processo de interpretacio juridica seria um processo de interaccio entre
a intengdo e o objects, com o intuito de valorar o segundo tornando-o o melhor possivel (#he best it can be). DWORKIN,
in “Law’s Empire”, Harvard University Press, 1988 (reimpressao 1995), p. 52. Em idéntico sentido dispée PATRICK
NERHOT em “Interpretation in Legal Science: The Notion of Narrative Coherence”, iz Law, Interpretation and
Reality: Essays in Epistemology, Hermeneutics and Jurisprudence, PATRICK NERHOT Editor, 1990, pp. 192-225,
quando afirma que “Arfist interpretation and interpretation of social practice, such as law, are called by Dworkin creative
interpretation, in order to distinguished them from interpretation of a dialogue or from scientific interpretation”. Ora, é justamente
na medida em que postula a necessidade de haver uma interpretagao criativa por parte do aplicador do Direito, que
DWORKIN reconhece a necessidade de os juizes recorrerem mais a principios do que a regras, o que cria especiais
dificuldades em funcio dos principios serem caracterizados por deterem um grau de abstrac¢io mais elevado.

7 Para DWORKIN as dificuldades da tese do only one right possible answer haveriam de ser suprimidas por via da
existéncia de um juiz dotado de uma capacidade sobrelevada. Este seria um super juiz, um juiz “Hércules”, que
levaria a cabo a tarefa de construir um conjunto de principios que forneceriam uma justificagao coerente e racional
para todos os precedentes judiciais. Terfamos, portanto, uma rede de principios e, assim, um sistema juridico que,
considerada toda a sua histéria institucional, possibilitaria ao intérprete encontrar a solucao adequada para qualquer
caso juridico, ndo sobrando qualquer espaco para a discricionariedade do intérprete: a decisao nunca seria uma
escolha entre duas possiveis decisoes.
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seria qualitativa e nao de grau, devendo ser dada por via da interpretagio do enunciado
normativo.8

As regras serdo aplicaveis numa logica de “tudo ou nada”, isto ¢, sao normas que
sao ou nao cumpridas de maneira exacta e integral. Estas sdo ou nio preenchidas e niao
podem, nem devem, ser ponderadas, pois impdem obrigacoes definitivas.? Os principios
serao mandamentos de optimizacao (gptimization requirements), pelo que a sua aplicagao
devera ser efectuada na maior medida possivel dentro da imensidio de possibilidades
facticas e juridicas. Os principios terdo diferentes graus de concretizagao em fung¢ao do
seu peso (dimension of weight), sendo que a determina¢ao da sua medida no caso concreto
havera de ser efectuada em fungao do grau de cedéncia de um em face dos demais
principios que reclamem aplicagao.

E a respeito do confronto de normas passivel de se verificar no caso concreto que
ALEXY desenvolveu a chamada “lei da colisao”. Segundo esta, quando exista um conflito
de regras s6 ha dois caminhos para o resolver: ou uma das regras é considerada invalida
ou ¢ introduzida na ordem juridica uma excepgao a regra.'? Quando a colisao seja entre
principios, um tem de ceder relativamente ao outro. A solu¢ao da-se exactamente pelo
balango entre um principio e outro em funcao da respectiva dimension of weight. Esta “lei
da colisao” ¢ um reflexo de optimizacao dos principios que tém e devem coexistir na
ordem juridica e da actuagao de que, pelo menos no plano ideal, nio devem existir
prioridades absolutas entre eles. A medida da cedéncia é dada no caso concreto e a
proporcionalidade devera ser o critério de interpretacao na escolha entre um e outro

principio.!!

8 A este respeito em “4 Norma de Legalidade Procedimental Administrativa - A Teoria da Norma e a Criacio de
Normas de Decisao na Discricionariedade Administrativa”, Almedina, 2006. p. 1280, DAVID DUARTE diferencia
as regras dos principios, essencialmente, com base em dois critérios: grau de indeterminacao e diferenca qualitativa
nas formas de aplicagio.

9 HUMBERTO AVILA ndo concorda com esta légica do “tudo ou nada”, aferindo casuisticamente se existem ou nio
“razdes substanciais” devidamente fundamentadas que determinem a aplicabilidade da norma ao caso concreto, i
“Teoria dos Principios - Da Definicdo a Aplicacido dos Principios Juridicos”, Sao Paulo Malheiros, 15.* edicio,
2014, pp. 71-72.

10 Ressalva-se que para DWORKIN também poderiam existir excep¢bes que fundamentassem a inaplicabilidade da
regra ao caso concreto, mantendo esta inteira validade para a resolu¢do dos demais casos que por ela nio se
considerassem abrangidos.

1 Aqui segue-se de perto JOAO FELIX NOGUEIRA, iz “Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da
Proporcionalidade”, 2010, p. 69.
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Os principios do sistema normativo a que se fara referéncia durante a presente
investigacao constituem principios segundo a dicotomia proposta por ALEXY. Estdo em
causa verdadeiros gptimization requirements que cominam uma determinada valoragao da
realidade. Quer isto dizer que todos aqueles principios juridicos, enquanto valores
fundamentais do nosso ordenamento, impdem um especifico comando normativo nao
s6 ao legislador, no processo de concepgao legislativa, como também aos entes que, em
concreto, apliquem o Direito, sejam eles a AT ou os tribunais.

Deste modo, cumpre salientar que a analise que sera efectuada ao principio da
seguranca juridica e da sua importancia no desenho do sistema normativo nao podera
procurar a sua sobreposi¢ao absoluta relativamente aos demais principios que com este
se articulem e que, no caso concreto, poderao revelar uma dimension of weight superior.

Quando no CAPITULO I se tentar compreender qual a actual concepgio legislativa
em Direito Tributario e que desafios traz a aplicagao do Direito, havera que considerar
também o principio da legalidade e compreender que razoes de seguranca juridica, que
também sdo causa da “actual forma de fazer leis fiscais”, ndo se podem sobrepor fout
court a razoes de legalidade.

Quando no CAPITULO II se explorar a tematica de saber se as dimensdes classicas
do principio da seguranca juridica respondem aos reptos langados pela actual concepgao
legislativa, vai-se compreender que a estabilidade e previsibilidade, que sio também
exigidas na aplicacgio do Direito, se encontram em colisio com o principio da
auto-revisibilidade da jurisprudéncia, cabendo efectuar a devida ponderacao do seu peso
no caso concreto.

Quando, por fim, no CAPITULO III se analisarem os instrumentos de
uniformizagao e coeréncia usados em alguns paises, designadamente de common law,
também se concluird que esta necessidade tem que ser equilibrada pela aceitagdo do
principio da evolugao do Direito ou principio da auto-revisibilidade das leis que se
estende também, diz-se ja, a auto-revisibilidade da jurisprudéncia uniforme.

Tendo ficado assente que os aplicadores do Direito na resolugao de casos
concretos, tanto aplicam regras, quanto principios, cumpre ainda real¢ar uma outra
tematica que tem ocupado a disciplina da Teoria do Direito e que respeita a
discricionariedade judicial. Fazemo-lo, uma vez mais, apenas para assentar 0 pressuposto

sobre o qual partiremos.
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E o pressuposto assentara na premissa de que, perante normas compreendidas por
conceitos vagos e indeterminados, o tribunal ira proceder a concretiza¢ao normativa da
lei. Quer isto dizer que dentro do universo de possibilidades que o legislador deixou em
aberto o juiz vai, no fundo, decidir se uma determinada possibilidade esta ou nao incluida
no recorte material da lei (em sentido lato), isto ¢, se esta ou nio incluida naquele
universo ja aprovado pelo legislador.

Tal como se referiu, o modelo positivista de HART pressupunha que, nos casos em
que inexistisse uma regra conclusiva, a solu¢ao passaria pela criagao de uma nova regra
pelo poder judicial pautada, invariavelmente, por um inegavel deficit democratico.

DWORKIN, pelo contrario, rejeitava uma tomada de decisao judicial baseada na
preferéncia pessoal do julgador, isto ¢é, ndo admitia qualquer espago de
discricionariedade.!? A este proposito ¢ impressiva a afirma¢ao de DWORKIN de que a
“|d]iscricionariedade, tal como o buraco de um donut, nao existe excepto enquanto
espaco deixado em aberto pelo cinto circundante de restrigao. E consequentemente um
conceito relativo”.’®> Para DWORKIN existiam assim diferentes modalidades de
discricionariedade. A primeira seria o caso de um padrio de conduta poder ser
razoavelmente interpretado de diferentes formas, como sucedera no caso da interpretacao
judicial das normas divergir. A segunda seria o caso de a decisao a tomar nao estar sujeita
a revisao por uma autoridade superior, como sucedera com as decisdes do STA. E, por
fim, o caso de nao existirem padrdes de conduta aplicaveis que conduzam a uma decisao
em particular. Este seria o caso da discricionariedade forte, em que se verificaria a
possibilidade de escolha unilateral por parte do 6rgao decisor, tal como sucedera no caso
em que o aplicador do Direito tem de discernir sobre uma possibilidade de entre as varias
presentes numa lei ampla e vaga.

Ora, ao defender que ha sempre uma “resposta certa”, o autor rejeita a possibilidade
de existir discricionariedade judicial forte, uma vez que o dever do juiz é o de descobrir

qual o Direito aplicavel e nao o de o inventar retroactivamente. Consequentemente, 0s

12 A este respeito LARENZ entende que é possivel alcangar o “direito correcto” com recurso aos principios da boa
té, pact sunt servanda, da culpa, do tratamento igual e da proporcionalidade. Neste sentido vide A. KAUFMANN e W.
HASSEMER (org.), iz “Introducio a Filosofia do Direito e a Teoria do Direito Contemporaneas”, 3.* ed., Fundag¢ao
Calouste Gulbenkian, 2015, p. 159.

13 DWORKIN, 7z “T'aking Rights Seriously”, Harvard University Press, 1977, p. 31.
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juizes nunca criariam Direito, nem mesmo nos hard cases, porquanto tal afectaria a
seguranca juridica e originaria uma ditadura dos tribunais.!#

Pelo contrario, é perante esta mesma discricionariedade forte que HART admitia
uma restricted law-mafking function nos hard cases, isto é, um poder de criagdo do Direito pelos
juizes que estaria limitado pelo Direito pré-estabelecido e que seria diverso do poder
legislativo.1>

A este respeito KELSEN afirmava que “[c]ostuma-se dizer que o tribunal tem
competéncia para exercer a fun¢ao de legislador. Isto ndo é completamente exacto
quando por legislagao se entenda a criagdo de normas juridicas gerais. Com efeito, o
tribunal recebe competéncia para criar apenas uma norma individual, valida unicamente
para o caso que tem perante si”.1¢ Desta forma, ““[a] decisao judicial é a continuagao, nao
o comego, do processo de criagao juridica”.l”

Perante o exposto, a aderirmos a uma tese, inclinar-nos-famos para a tese dworkiana
quando este defende que os juizes ndo criam verdadeiramente Direito, s6 o revelam.!8 F,
por esta razao que dizemos que a jurisprudéncia passa a assumir-se como uma fonte de
Direito cada vez mais importante, sem nunca, porém, a qualificarmos como imediata. E
que se assim fosse o precedente teria que ser vinculativo quando na realidade a nossa tese
andara pelo reforco da persuasio. Mas nao qualificar a jurisprudéncia como fonte
imediata de Direito nao significa que nao agrave ainda mais a problematica da seguranca
juridica em situagbes contraditorias como teremos oportunidade de ver.

Em suma, o que se pretendeu com este ponto prévio foi deixar compreendido que
a aplicagao do principio da seguranga juridica deve ser efectuada na maior medida
possivel, ainda que o respectivo grau de concretiza¢ao apenas se afira em funcao do peso
que, em contraposicao com outros principios, assuma no caso concreto. Por seu turno,

pretendeu-se igualmente deixar assente que aos juizes esta vedado o poder de criar

14 Para a defesa desse raciocinio entende, tal como se viu, que a resolucio dos casos dificeis pelos juizes deve ser
feita com recurso aos principios juridicos.

15 HART (2011), p. 335 e ss.

16 KELSEN, 7z “Teoria Pura do Direito”, Verlag Franz Deuticke, 1960, trad. de Jodo Baptista Machado, Arménio
Amado Editora, 1984, p. 336.

17 Idem p. 349.

18 Tecendo criticas a teoria de DWORKIN zide ANTONIO MANUEL HESPANHA, iz “O Caleidoscépio do Direito: O
Direito e a Justica nos Dias e no Mundo de Hoje”, 2* Edicao, Almedina, 2014 (reimpressao da edi¢do de 2009), pp.
200 e ss.
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livtemente uma regra para a resolucao do caso concreto. Dir-se-a repetidamente nesta
tese que os tribunais ou os juizes enquanto aplicadores ultimos do Direito terdo - no que
em concreto respeita as leis contruidas de acordo com a actual técnica legislativa em
Direito Tributario -, poderes de concretizacao ou de revelagio normativa. Nao criam Direito
de novo, individualizam a realidade ja delimitada pelo legislador.

Fixados estes pressupostos, cabera agora iniciar o CAPITULO I para perceber qual a
actual concepgio legislativa em que assentara o presente estudo sobre o principio da

seguranca juridica.
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CAPITULO1

OS DESAFIOS DA ACTUAL CONCEPCAO LEGISLATIVA EM
DIREITO TRIBUTARIO

Colocagio do problema

Na presente dissertacio pretende-se responder a questao de saber se o sistema
processual portugués esti, ou nao, adaptado aos desafios de seguranca juridica
originados pela actual concepg¢ao legislativa em Direito Tributario.

Para responder a tal questdo, comegar-se-a por indagar os contornos da actual
concepgao legislativa em Direito Tributario, a qual constitui o mote do presente estudo
e que exige, por parte do aplicador do Direito, um esfor¢o redobrado sempre que estiver
a concretizar normativamente a lei. F o que se pretende fazer neste CAPITULO 1.

Esta tematica, tal como se vera, pela multidisciplinariedade, pela complexidade e
até pelo interesse que desperta mereceria um tratamento bem mais denso e profundo do
que o que se fara aqui. Porém, a nossa abordagem a esta questao pautar-se-a pelos termos
estritamente necessarios a clarificacdo do pressuposto a que se adere, a saber: a actual
concepgao legislativa em Direito Tributario leva os tribunais a assumirem um papel de
concretizadores normativos. E, portanto, um tratamento que se pretende assertivo, claro
estd, mas tao sucinto quanto se conseguir.

Dividir-se-4 a abordagem do CAPITULO I em dois grandes pontos.

O primeiro para saber qual a concepedo legislativa em Direito Tributario e o segundo
para saber o que ¢ a concretizagao normativa pelo aplicador do Direito Tributdrio.

A forma de fazer leis fiscais mudou em todo o mundo. A frequéncia com que o
legislador elabora a lei fiscal recorrendo a tipos abertos e a conceitos indeterminados leva
a que se deva reconhecer que esta constitui a actual tendéncia da concepgao legislativa
no panorama tributario. Por essa razao, este constituira o ponto de partida desta
dissertag¢ao, sendo que a “actual forma de fazer leis fiscais” nao deve, e nao pode,
significar uma diminui¢do das garantias tuteladas pelo principio da legalidade, nem tao
pouco pode significar menos seguranga juridica. Assim, saber quais as razoes e quais as
consequéncias ¢ cautelas que nos exige esta nova forma de desenhar as leis fiscais é o

que se pretende descobrir a comecar este estudo.
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Nestes termos, a tematica sera introduzida acompanhando-se as causas que
favoreceram este “estado de coisas”, perscrutando-se os momentos-chave que
determinaram o enraizamento da técnica legislativa fiscal contemporanea.

Procurar-se-a ressaltar a importancia da influéncia exercida pela emergéncia do
Estado Social, bem como do fenémeno de inflagio legislativa que ele acarretou, na
determinacgao das caracteristicas da moderna lei fiscal. De uma perspectiva historica, a
actual concepcao legislativa apresentou-se como unico remédio para mitigar aquele
fenémeno, porém, como se atestara, as razoes que a justificam tém vindo a adensar-se e
sao cada vez mais actuais.

Neste sentido, indagar-se-2o as causas que se chamarao de modernas da adopgao
desta técnica legislativa fiscal, a qual devera a sua “abertura” inicial a prossecugao de
novos objectivos a cargo do Estado, embora hoje se constate que a flexibilidade da lei
fiscal se tenha alargado por razoes de seguranca juridica e de ignaldade tributdiria.

Tanto no plano nacional, quanto no plano internacional, continua a admitir-se
pacificamente, nado sem limites, como se vera, que o legislador fiscal se socorra de
conceitos indeterminados e genéricos assegurando-se deste modo que o universo de
contribuintes e de situagoes objectivamente abrangidas seja mais amplo. Sao, portanto,
razoes de reforco de capacidade contributiva e de igualdade que justificam, se ndo a
adope¢iao, pelo menos a manutengio e o refor¢o desta técnica, usada frequentemente para
enfrentar o fenémeno de combate a fraude e evasao fiscais.

No plano internacional compreende-se que a prolixidade dos sistemas nacionais,
acrescida da necessidade de serem compatibilizadas regras internas e regras
internacionais mormente no caso de situag¢oes plurilocalizadas, agrava o fenémeno de
inflagao legislativa iniciado com o Estado Social e, portanto, leva a que se mantenha e se
motive a adopgio deste método de elaboragio de leis fiscais. E que leis mais amplas
reclamam menor revisibilidade e, portanto, trazem ao regime, pelo menos em teoria,
maior simplicidade e maior estabilidade e, por conseguinte, maior seguranga juridica.

Porém, o facto da actual concepg¢io legislativa se manifestar pela existéncia de leis
fiscais de enunciado normativo vago e indeterminado, ou seja, de uma técnica legislativa

caracterizada por um fenémeno de flexibilidade, acaba por vulnerabilizar, quer o
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principio da legalidade tributaria, quer, paradoxalmente, o proprio principio da seguranca
juridica que a motivou.

No plano axiolégico, a adopcao desta técnica legislativa, que relega em ultima
instancia a determinacio efectiva do contetido da lei aos tribunais, exige, como se vera,
cautelas ao nivel destes dois principios.

A primeira cautela esta ao nivel do principio da legalidade e da compatibilizacio
do subprincipio da determinabilidade da lei fiscal a (in)conformidade constitucional da
amplitude das leis fiscais.

A segunda cautela estd ao nivel da seguranca juridica e da necessidade de garantir
na esfera do aplicador do Direito, que vai concretizar normativamente o comando legal
amplo, que a revelagio do conteido normativo respeite também critérios de
previsibilidade, de estabilidade e de protecgao da confianga.

Esta ¢ uma tese que se quer sobre o escrutinio dos instrumentos de uniformizagao
e de coeréncia existentes no processo tributario portugués e da sua suficiéncia em face
das exigéncias decorrentes desta “actual forma de fazer leis fiscais”. E, portanto, uma
tese que andara neste segundo nivel.

Nio é, nem pretende ser, uma tese sobre a acomoda¢ao do principio da legalidade
tributaria a esta actual forma de conceber leis tributarias. Nao obstante, ja a terminar a
primeira parte deste CAPITULO I, admitir-se-4 que a actual concepgao legislativa ao
relegar a actores do Estado, tradicionalmente arredados do poder legislativo, uma
margem de concretizagdo normativa da lei fiscal, devera reconfigurar os quadros
classicos do principio da legalidade. Contudo, como se vera, esta conclusio nao ¢
original. Apenas aqui sera mencionada porque se quer deixar clara a primeira cautela, o
primeiro perigo da actual concep¢ao legislativa fiscal e que se prende precisamente com
o principio da legalidade. Em todo o caso, sublinhe-se que, neste dominio, deter-se-a em
pressupostos e aderir-se-a a construgoes ja antes feitas em virtude de nao ser esse o cerne
desta dissertacio.

E o cerne ¢, precisamente, a segunda consequéncia da adopcao desta técnica
legislativa: a margem de concretizagdo normativa evidenciada pela actual concepgao
legislativa e cometida a AT em primeira linha e, em ultima linha, aos tribunais fiscais,
traz desafios a efectividade das dimensoes do principio da seguranga juridica tal como

entendidas pela visao classica do principio.
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Assim, se a primeira parte deste CAPITULO I se dedicara a nova forma de fazer leis
fiscais, a segunda parte sera em torno do papel do aplicador do Direito que assumira a
tarefa de, no caso concreto, determinar a concretizacao normativa aplicavel.

Percebendo que neste esforco de concretizagao normativa ha, de facto, uma
transferéncia de papéis entre as duas esferas de actuagao — criagao e aplicagio do Direito —
percebe-se também que esta transferéncia levanta varias questdes, ja que o processo de
“criagdo do Direite” ndo vai ser apenas efectuado pelo legislador, mas também pelo
aplicador do Direito.

Quem aplica Direito? Qual o critério de determinacao da lei no caso concreto? Quais as cantelas
que tém que ser asseguradas no processo de aplicagao do Direito que ¢ tambén um processo de revelagao
normativa?

E, portanto, na tentativa de responder a estas questdes que se centrara a primeira
parte da presente dissertacio. As duas primeiras questdes, adianta-se, pretende-se
responder aqui na segunda parte deste CAPITULO 1. J4 a resposta a ultima, essa, julga-se
que s6 se alcancara apods a analise vertida no CAPITULO I1.

A terminar o presente capitulo tentar-se-a uma experimenta¢dao da concretizagao
normativa que tem sido feita relativamente a norma que se traduz, afinal, naquele que é
o exemplo paradigmatico de uma lei ampla: a CGAA.

E que s6 olhando a pratica se percebera, a final, o quio relevante ¢ a resposta a

terceira questao que nos levara ao capitulo seguinte.

2. A actual concepgio legislativa em Direito Tributario

Em termos basicos e porventura ligeiros pode comegar por se dizer que, no
contexto actual, a concepgao legislativa no seio do Direito Tributario reclama a existéncia
de uma lei caracterizada por um enunciado normativo suficientemente flexivel.
Suficientemente flexivel para a partida, a nascencga, prever um grande nimero de
situacdes de modo a, por um lado, ndo estar constantemente a ser ultrapassada e,
portanto, de forma a evitar a constante revisibilidade e, por outro, de forma a ter um
conteido tio amplo ao ponto de “deixar de fora” do sistema o menor numero de

situagoes possivel.
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E inegavel que sio cada vez mais frequentes leis fiscais que compreendem
conceitos indeterminados e genéricos no seio do ordenamento juridico-tributario, leis
compostas por “conceito|s] cujo conteudo e extensio sio em larga medida incertos” em
contraposicao ao conceito numérico ou preciso.!'” Na actual concepcao legislativa
abdicou-se, portanto, do “conceito fechado” para se dar lugar ao “tipo aberto”.2" Na
esteira de SERGIO VASQUES, esta “[u]ltrapassada uma época historica em que se exigia
da lei fiscal uma tipicidade absolutamente fechada”.?!

Em face da complexidade das circunstancias sociais e econémicas que norteiam o
processo contemporaneo de legiferacao fiscal, o progressivo enraizamento de uma lei
que compreende conceitos indeterminados e vagos ¢ hoje reconhecido como uma
fatalidade no panorama tributario. Como se vera, s6 através da flexibilidade que hoje se
imputa a lei fiscal, manifestada na “abertura” do seu enunciado normativo, é que se torna
praticavel a fixagao da disciplina juridica do universo de situagdes fiscalmente relevantes,
sem que se deixem sair decrementadas as exigéncias dos principios estruturantes do
sistema como o da legalidade; o da igualdade na sua vertente da capacidade contributiva;
e, paradoxalmente, o da seguranca juridica.

Acompanhando este entendimento, CASALTA NABAIS defende que “a lei, que ao
contrario do que sugeria a fé liberal na sua omnipoténcia, jamais pode prescindir da
dispensa de um papel activo minimo a administra¢ao, mesmo no sector da reserva de lei
e quanto ao Estado estava vedado uma ac¢ido activa nos dominios econémico e social,

apresenta-se-nos hoje em dia contendo “predeterminagoes abertas”, reclamadas por

b

exigéncias varias e traduzidas na técnica legislativa de utilizacdo de conceitos

19 KARL ENGISCH, 7z “Introdugio ao pensamento juridico”, 11.* ed., Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2014, p. 208.
Veja-se que grande parte da Teoria do Direito do século XX concluiu que “a lei é possivelmente, se nido
inevitavelmente indeterminada” no sentido em que dela ndo emana um resultado unico. Por conseguinte, pode
haver leis mais ou menos determinadas, mas a elimina¢ao da indeterminagio legal nao é possivel. Por todos, JULES
COLEMAN e BRIAN LEITER, iz “Determinacy, Objectivity, and Authority”, 7z University of Pennsylvania Law
Review 142 (2), 1993, pp. 226-22. Sobre a “textura aberta da lei” e o seu “nicleo” com um “significado estavel”,
HART (2011), pp. 137 e ss; e DWORKIN (1977), pp. 24 e ss.

20 Dito em melhores palavras “[a] previsio normativa fiscal ¢é feita (...) ndo com recurso a conceitos fechados,
susceptiveis de definir com precisdo o grau de abrangéncia, mas sim, a meros tipos fiscais”, SALDANHA SANCHES,
7n “Manual de Direito Fiscal”, 3* Edic4o, Coimbra Editora, 2007, pp. 173-174. Sio varios os casos que demonstram
esta flexibilidade da lei fiscal. Um exemplo serd a “margem de livre apreciagdo” expressamente prevista no caso do
art. 59.°,n.° 3, al. 7) da LGT. Outro podera ser o caso paradigmatico da CGAA cuja eficicia esta dependente da
indeterminacdo do enunciado normativo do art. 38.°, n.° 2 da LGT, tal como salientava SALDANHA SANCHES
(2007), p. 223.

21 SERGIO VASQUES (2018), p. 339.
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indeterminados e de clausulas gerais e na concessao de verdadeira discricionariedade,
assim se abrindo caminho a uma ampla margem de livre actuacdo do operador juridico
administracao”.22

Nas palavras de ANA PAULA DOURADO “a indeterminagao (relativa) da lei fiscal é
inevitavel (um mal da lei fiscal comum a todas as leis, pois elas revelam sempre alguma
indeterminacdo, inerente a linguagem corrente e a linguagem juridica); (...) a legalidade
nao ¢ o super-principio do Direito Fiscal, mas conflitua com outros de igual nivel (...)
nomeadamente com o principio da capacidade contributiva, o qual recomenda alguma
indeterminacio legal ™3 e “o préprio principio da legalidade — no sentido em que a lei é
critério de decisao — pode, por vezes, chegar a melhores resultados através do recurso a
leis mais indeterminadas (a tipos) do que a uma enumeragao taxativa”.?*

Assim sendo, o recurso a uma lei que compreenda conceitos indeterminados e
genéricos acaba por reclamar uma concretizagdo normativa, em primeira linha, da AT e,
em ultima instancia, dos tribunais ao controlarem a actuacao administrativa.?> Dito de
outro modo, nos dias de hoje, as exigéncias do principio da seguranca juridica e, bem
assim, do principio da capacidade contributiva reclamam, mais do que consentem, que
seja atribuido aos aplicadores do Direito um poder que seria, de uma perspectiva classica,
atribuido a esfera do legislador: o poder da determinagiao do conteido normativo.

Sobre em que consiste esta tarefa deter-se-a a segunda parte deste capitulo. Por
ora, estudaremos as causas € as consequéncias da assunc¢ao deste método de construir

leis fiscais.

22 CASALTA NABATS, 77 “O Dever Fundamental de Pagar Impostos - Contributo para a compreensao constitucional
do estado fiscal contemporaneo”, Almedina, 1998, p. 334.

23 ANA PAULA DOURADO, 7z “O Principio da Legalidade Fiscal - Tipicidade, conceitos juridicos indeterminados e
margem de livre apreciacido”, Almedina, 2015, reimpressio da edi¢do de 2007, p. 760.

24Idem pp. 149 e ss.

%5 O primeiro aplicador do Direito Tributario é a prépria AT. Sem prejuizo do que melhor se dird mais a frente,
pode, porém, adiantar-se que a aplicagdo de normas tributarias por parte da AT se agrupa em dois niveis: ao nfvel
daquilo a que podemos apelidar de aplicagao “classica” do Direito pela AT e ao nivel da conformagio normativa
levada a cabo por instrumentos de soff law. A cada um dos niveis correspondem diferentes institutos procedimentais
a que se dardo aten¢do no PONTO 3.1..
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2.1. O Estado Social e inflagio legislativa: a causa bistorica

De acordo com a tradi¢ao do Estado Liberal que precedeu ao Estado Social, a lei
fiscal asseguraria de forma bastante as garantias do principio da seguranca juridica e do
principio da igualdade na medida em que se caracterizasse por uma tipicidade fechada.?¢
As garantias desses principios dependeriam da possibilidade de reconduzir o conjunto
de realidades que o legislador entendera disciplinar a um elenco fechado de casos
“tipificados”. O juiz, por seu turno, setria apenas /la bouche de la loi, devendo aplicar
mecanicamente a lei ao caso concreto. A lei seria de tal forma clara e completa que nao
deixaria ao juiz qualquer duvida ou margem de discricionariedade, isentando-o de
quaisquer preocupagoes hermencuticas, de tal modo que este praticaria uma operac¢ao
quase mecanica de aplicagao da lei ao caso concreto.

Ainda que esta tematica do positivismo normativista venha a merecer tratamento
quando se analisarem as implicacbes da assuncdo da técnica legislativa aberta no
principio da legalidade, agora havera que referir que a concepgao legislativa liberal,
pautada por uma nogao classica de financgas publicas, postulava um principio de
neutralidade no seio do Direito Fiscal.

Esta visao classica defendia uma residual e pontual intervencao do Estado nos
sectores da economia conquanto o principio da neutralidade reclamava que a fiscalidade
nao afectasse os comportamentos dos contribuintes. Por essa razao, a fiscalidade nao
deveria interferir nas condi¢oes de concorréncia promovidas pelo natural funcionamento
do mercado.?’” Aos “olhos deste Estado” entendia-se que a tnica finalidade do imposto
consistiria em custear as despesas publicas associadas a preserva¢ao da seguranga publica.
Neste sentido, o imposto seria desprovido de qualquer finalidade ou caracter extra-fiscal.

A este prop6sito ALBERTO XAVIER defendia que se “[v]erifica[va], pois, na norma
tributaria o fenémeno da tipicidade fechada de que falam LARENZ e ROXIN, e que se
opOe a existéncia de “normas incompletas”, “elasticas” ou “de borracha” como alguns

ja as designaram”.?® Assim, no contexto da concep¢ao legislativa acolhida pela visao

26 Cfr. CASALTA NABAIS, 7z “Direito Fiscal”, 11.* Edi¢ao, Almedina, 2019, p. 141.

27 Trata-se de uma heranca liberal reflectida na concepgio dos impostos e edificada sob a égide do art. 13.° da
Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 prevendo-se neste preceito que “para a manutengio da
forga publica e para as despesas de administragao ¢ indispensavel uma contribui¢io comum, que deve ser repartida
entre os cidaddos de acordo com as suas possibilidades”.

28 ALBERTO XAVIER, 7z “Conceito e Natureza do Acto Tributario”, Almedina 1972, pp. 291-292.
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liberal, o legislador fiscal deveria elaborar a lei minuciosamente ao ponto de revelar, quer
o fundamento da actuagdo ensaiada pela AT, quer o proprio critério de decisio de um
caso concreto que tivesse sido submetido a um tribunal. O tribunal praticaria uma
opera¢ao quase mecanica de aplicacdo da lei ao caso concreto.

Foi apenas no rescaldo da Segunda Guerra Mundial que se firmou a tese das financas
funcionais, reconhecendo-se ao Estado a assun¢do de um novo conjunto de tarefas ao
nfvel econémico, social e cultural, o que acarretou a necessidade de arrecadacao de mais
receita para a sua concretizagao. Passou a admitir-se, ao contrario do que sucedia com a
visdo classica das financas publicas do periodo liberal, o exercicio de uma influéncia
significativa do Estado sobre o funcionamento da economia, designadamente no que
concerne ao recurso a instrumentos de politica fiscal com o intuito de garantir a eficiéncia
funcional do sistema fiscal.?’

A afirmacgao do Estado Social e a consequente assun¢ao de novas tarefas deu
origem a um fenémeno de “inflagdo ou hipertrofia legislativa” no contexto do sistema
fiscal. Mais impostos significariam mais leis e mais leis implicariam uma maior
complexidade do sistema. Para remediar tal fenémeno, verificou-se uma ruptura com a
linguagem juridica que era empregue pela tradicao liberal e que se caracterizava pela
tipicidade fechada e rigidez da lei. Assim, a modulagao do enunciado normativo das leis
fiscais passou a ser pautada pela utilizacao de uma técnica de concepcao legislativa com
recurso a conceitos com um elevado grau de amplitude, isto é, com recurso a conceitos
abertos, vagos e indeterminados. Por esta via, verificou-se uma alteracao gradual e lenta
da realidade do juiz enquanto bouche de la loi, de tal modo que ‘(...) comegou-se a exigir
aos juizes que fossem um pouco mais do que simples aplicadores da lei (como, apesar

de tudo, ainda continuam a querer ver-se); mas alguém que descobre a justica dentro da

lei”.30

29 CASALTA NABAIS, in “A ctise e sustentabilidade do Estado Fiscal”, Revista da FDUP, (Ano XI-2014) — 2015,
onde o autor tio bem refere que “[a] uma relagio de quase inimizade entre o Estado e o cidadao substitui-se uma
relacdo de intimidade”.

30 DIOGO LEITE DE CAMPOS, iz “As trés fases de principios fundamentais do direito tributario, iz Revista da Ordem
dos Advogados”Vol I —Jan. 2007 dmpomvel em https: Dortal 0a.pt publicacoes/revista/ano- 2007 ano- 67 vol-
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Como bem diz FREDERIC DOUET “/[sjous cet angle, la fiscalité est active”; conquanto
“lellle est un instrument d'action conjoncturelle tendant a favoriser certains comportements afin
d'influencier lactivité économigne” 3" A seu titulo, DANIELE LOSCHAK salienta que a
actualizacao permanente das leis fiscais, influenciada pela inflacao legislativa, determina
a passagem “dune rationalité juridique essentiellement stabilisatrice a une rationalité technico-
économique valorisant le changement’.3> Neste sentido, o reconhecimento de finalidades
sociais a figura do imposto, a pulso do desenvolvimento do Estado Social levara a que a
fiscalidade se tornasse activa havendo um maior nimero de leis fiscais com vista a
disciplinar todo um conjunto de situagOes para a consecucao dos novos objectivos
econémicos e sociais. Esta intervenc¢ao activa foi-se fazendo, primeiro, recorrendo a
tigura dos impostos, depois das taxas e, mais tarde, a figura das contribuigdes.

O espartilhamento da fiscalidade por varios dominios ou, dito de outro modo, o
fenéomeno da inflagao legislativa, engendrou um complexo e nao raras vezes instavel
corpo de normas no seio do Direito Fiscal que podera perigar as exigéncias do principio
da seguranca juridica. Por essa razio, SALDANHA SANCHES alertava que “as leis fiscais
sao, simultaneamente, um dos sectores onde mais intensamente se verifica aquilo que ja
foi designado pela variabilidade estrutural do ordenamento juridico” e, bem assim, “um
dos sectores do ordenamento juridico onde as alteragdes podem criar mais profundos
problemas de adaptagao para a actividade dos agentes econémicos.”.>> CARBONNIER,
por seu turno, refere a este proposito que “fantot rédigées a la hite pour satisfaire un besoin
conjoncturel on sectoriel, tantot dépourvues de principes directenrs clairs, tantit édictées pour compléter,
corriger, valider ou réformer une réforme antérienre, les lois actuelles mangquent de simplicité et souffrent
de technicité”’ 3+

Chegando a este ponto, percebe-se o impacto que a emergéncia do Estado Social
teve na determinaciao das caracteristicas da moderna lei fiscal. Tudo com vista a
satisfazerem-se as exigéncias do principio da seguranca juridica que s6 se encontrariam

suficientemente acauteladas na medida em que o conteudo normativo do corpo de

31 FREDERIC DOUET, # “Contribution a I’étude de la sécurité juridique en droit fiscal interne francais”, LGD],
1997, pp. 49 e ss

32 DANIELE LOSCHAK, 7 “Le principe de légalité, mythes et mystifications”, AJDA, 1981, p. 387.

3 SALDANHA SANCHES (2007), p. 171.

3 JEAN CARBONNIER, 7z “Droit et passion du droit sous la Veme République”, Forum, Flammarion, 1996, p. 107.
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normas que enformasse o sistema fiscal fosse suficientemente aberto e, por essa razao,
adaptado as constantes mutacOes da sociedade e exigéncias dos diferentes sectores da
economia sobre 0s quais, em dltima analise, a fiscalidade devera incidir.

O sistema juridico, principalmente o tributario, tem de ser compreensivel de forma
a ser percebido pelos seus destinatarios, sejam eles privados, sejam eles publicos. A
complexidade decorrente do fendmeno da inflacdo legislativa comecou e continua a ser
contrariada, portanto, pela actual concepgao legislativa.

Por ora, é esta causa de seguranca juridica, a que se denomina de primeira cansa
moderna, que se estudara de seguida, tentando reiterar o que ja se foi dizendo e
percebendo em que medida a crescente internacionalizagdo da economia incrementou

este fendmeno.

2.2. As razdes de seguranga juridica: a primeira causa moderna

Foram razbes de seguranca juridica, motivadas pelo fenémeno da inflagdo
legislativa que motivaram o legislador a recorrer com mais frequéncia a uma técnica
legislativa que se traduz num enunciado normativo mais amplo e aberto.

Mas sao também razdes de seguranga juridica que impoem a consideragao do
principio da determinabilidade, do qual decorre “a conformac¢ao material e formal dos
atos normativos em termos linguisticamente claros, compreensiveis e nao
contraditérios”.3 Caso a legislacdo fiscal ndo se revele suficientemente clara e precisa,
nao podera o sujeito passivo cumprir com as suas obrigacdes legais em pleno e
atempadamente na medida em que “[n]o sistema actual — que sucedeu ao sistema
tradicional de langamento, liquidag¢ao e cobranca —, o sujeito passivo é o destinatario e
principal aplicador da norma”, desde logo porque “deve, mediante a interpretacao da lei,
saber se ¢ ou ndo um sujeito passivo de um certo imposto (...) se estd, ou nao, sujeito a

deveres de cooperacao e a quais”.30

% GOMES CANOTILHO, iz “Direito Constitucional e Teoria da Constituicio”, Almedina, 7* ed., 2003, pp. 257 e ss.
36 SALDANHA SANCHES (2007), p. 174. Em sentido idéntico, refere SERGIO VASQUES (2018), p. 341, que “nos
modernos estados fiscais as tarefas da liquidagdo e da cobranga dos tributos publicos deixaram de estar reservadas
a administracdo publica, sendo em vez disso largamente delegadas nos particulares (...) [e] com esta privatizacdo
progressiva de fungdes, as tarefas da interpretagao e aplicagio da lei tributaria impendem em medida cada vez maior
sobre os proprios contribuintes, pelo que a clareza e estabilidade da lei se tornam para eles cada vez mais
importantes.”.
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Foi com base nesta ideia que durante o Estado Liberal se defendeu que o Direito
Tributario deveria ser guiado por uma tipologia normativa taxativa.’” Contudo, a defesa
de um Direito Fiscal vincado por uma tipicidade fechada encontra-se actualmente
superada por dois factores fundamentais. Primeiramente, o nivel de seguranca juridica
que tal concepgao postula é, em si mesmo, impossivel de ser obtido. ZIPPELIUS explica
que a exigéncia de normas claras e precisas encontra “um limite no facto de a maioria
dos conceitos juridicos nao ser exactamente determinavel em termos semanticos”.38 Em
segundo lugar, nio é expectavel que o legislador tenha a capacidade de pré-determinar
uma solu¢ao equitativa para todo e qualquer negoécio juridico conduzido por todo e
qualquer contribuinte. A realidade ultrapassara, se ndo sempre, pelo menos na grande
maioria das vezes, o legislador mais criativo.

Nao obstante, nao é de todo desconhecido que actualmente, amiude se adoptam
dezenas de diplomas novos que dificultam a compreensao do sistema que continua a ser
representado por uma mirfade de cédigos, leis, tratados, alteragdes, regulamentos,
anexos, remissoes para tabelas e quadros de natureza técnico-cientifica, perpetuando-se
o fenémeno de hipertrofia legislativa. Esta prolixidade de normas fiscais dotou o sistema
de uma complexidade e uma instabilidade tal que ndo se compatibilizara mais com o
designio codificador do periodo liberal, isto é, com uma concretizagdo minuciosa e
exaustiva do enunciado normativo das leis por forma a garantir a sua acessibilidade aos
contribuintes.3

Na verdade, a constatacao deste “estado de arte” nio se consubstancia num
fenémeno exclusivamente nacional. Se se atentar ao relatério do Conseil d’Etat de 2019,

pode ler-se que ““//] essentiel des textes produits venant modifier des textes existants, cette production

37 Desta derivaria um catalogo de direitos que constituiriam uma ‘verdadeira Magna Charta do contribuinte”,
ALBERTO XAVIER, 7z “Manual de Direito Fiscal, vol. I”’, Manuais da Faculdade de Direito de Lisboa, 1974, pp. 118
e ss.

3 REINHOLD ZIPPELIUS, 7z “Teoria Geral do Estado”, 3* Ed., Fundacio Calouste Gulbenkian, 1997, pp. 388 ¢ ss.
Tal como se referiu, grande parte da Teoria do Direito do século XX concluiu que a lei é inevitavelmente
indeterminada no sentido em que dela ndo emana, com frequéncia, um Gnico resultado, daf que a eliminacio da
indeterminacdo legal nio fosse possivel. A este respeito, LARENZ afirmava que “os textos juridicos (...) estdo
redigidos em linguagem corrente, ou entido numa linguagem especializada a eles apropriada, cujas expressoes (...)
apresentam uma margem de variabilidade de significacdo que torna possivel inimeros cambiantes de significacdo”
garantindo “a susceptibilidade de adequagio a cada situagao. (...) Esta sua necessidade de interpretacio nio ¢ um
«defeito» que pudesse remediar-se em definitivo mediante uma redacgdo tdo precisa quanto possivel”, KARL
LARENZ, 7in “Metodologia da Ciéncia do Direito”, Fundag¢iao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 283.

3 PHILIPPE MARCHESSOU, 7z “L’Intérpretation des textes fiscaux”, Collection Droit des affaires et de I'entreprise.
Série Etudes et recherches, Paris: Economica, 1980.
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massive de normes génére une instabilité qui tend a étre dénoncée comme I'nun des principaux maux
affectant le droif’. Todos os anos, incorporaram-se no ordenamento francés mais de 50
leis, cerca de 300 mil medidas regulamentares e cerca de 210 textos normativos fruto da
transposicao de directivas europeias. Esta patologia normativa leva, por um lado, a que
o enunciado normativo das leis se torne excessivamente complexo ou técnico e, por
outro, a falta de adaptagao das leis para disciplinar a realidade visada pelo seu escopo,
com efeito, “le]lle [a norma| peut également avoir des effets disproportionnés et se révéler
contre-productive” 40

ENZA SONETTI refere, quanto ao ordenamento juridico espanhol, que “cabe
subrayar como el proliferar de nuevas normas, de derogaciones o modificaciones afecte la capacidad de los
cindadanos y en particular las empresas de planificar sus actividades y sus inversiones” *! De acordo
com os dados disponibilizados pelo Congreso de Diputados, em 2019 teriam sido aprovadas
cerca de 18 leis, ascendendo esse numero a 12 mil normas se consideradas as fontes
primarias e secundarias tanto a um nivel estadual como regional. Segundo o autor, este
fenémeno provoca a complexidade do sistema fiscal, quer numa perspectiva qualitativa
quer numa vertente quantitativa, tendo tendéncia a bulir com as exigéncias de igualdade
da seguranca juridica.

Em Portugal, conforme refere CASALTA NABAIS “a evolucao da legislagao fiscal
tem sido praticamente quase sempre no sentido da sua acumulagdo, somando-se a
legislacao nova a legislagao anterior”.#> E esta ¢ uma realidade que niao tem mudado
conforme comprova o ultimo balanco de actividades disponibilizado pela AR relativo a
quarta sessao legislativa da XIII legislatura que assinala de 15 de Setembro de 2018 a 19

de Julho de 2019 foram publicadas cerca de 60 leis sem contar, naturalmente, com as

40 A este respeito veja-se “Simplification et qualité du droit”, Assembleia Geral do Conseil d’Etat, 2016, disponivel
em https://www.vie-publique.fr/sites/default/files /rapport/pdf/164000610.pdf, e bem assim, o relatorio
“Mesurer l'inflation normative” dessa Assembleia Geral, de 3 de Maio de 2018, disponivel em https://www.dalloz-
actualite.fr/sites/dalloz-actualite.fr/files/resources /2018 /05/etude inflation normative 1.pdf. Quanto a
doutrina francesa relativamente a tematica »ide RENE SAVATIER, 7z “L’inflation legislative et 'indigestion du corps
social”, Dalloz, 1977, pp. 43 e ss.; FREDERIC DUMON, 7z “Complexité et multiplicité des lois et reglements actuels”,
U.LB,, 1985, pp. 179 e ss e ainda YVES BENHAMOU, 7z “Bréves considérations sur la Sécurité Juridique”, 1996, p.
13.

41 ENZA SONETTI, /7 “La certeza del detecho tributario en la comunicacién preventiva de riesgos”, Seguridad
Juridica Y Derecho Tributatio: Presente Y Futuro (coord. JORGE MARTIN LOPEZ ¢ BEGONA PEREZ BERNABEU),
Aranzadi, 2019, p. 603.

42 CASALTA NABAIS (2019), p. 477.
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correspectivas normas que as regulamentam e com o OE no qual sio alterados todos os
anos dezenas de diplomas fiscais.

Por essa razao, a inflagio legislativa nao pode deixar de ser encarada como um
potencial factor de desordem e de instabilidade no ambito do ordenamento
juridico-tributario. Criando-se, alterando-se e sobrepondo-se camadas sucessivas de
normas, potencia-se a inseguranca juridica e minam-se as exigéncias de igualdade. Na
verdade, os destinatarios do Direito Tributario podem cair num labirintico enredo de
leis que dificulta a determinacdo do regime juridico aplicavel.*3

Neste sentido, consciente dos riscos representados por esta tendéncia de
hipertrofia legislativa, CARBONNIER questiona-se: “o# va ce droit dans lequel il n'est plus rien
de stable ni de sir? on accrocher désormais les certitudes necessaires?” 4+

Por seu turno, refere ANA PAULA DOURADO que “a complexidade da lei fiscal,
nomeadamente nos ordenamentos em que ela ¢ muito pormenorizada, ¢ de tal grau, que
nem os especialistas na matéria conseguem prever os resultados da sua aplicagao, sendo
estes por isso indeterminados, pelo que (afinal), a legalidade recomenda leis simples, i.e.
nao excessivamente detalhadas”.4>

Embora a emergéncia do Estado Social tenha tido uma influéncia decisiva no
acolhimento das caracteristicas actuais da lei fiscal, o facto é que a crescente
internacionalizagao da sociedade e da economia, exponenciada pela criagao do mercado
interno no seio da UE, impulsionou de forma vertiginosa o fenémeno da inflacdo
legislativa e, consequentemente, o recurso a leis abertas de forma a contrariar a crescente
e premente (in)seguranga juridica.*® O acervo de normas de Direito da UE acolhido pelo
ordenamento juridico-tributario portugués, a montante do prolixo corpo de leis que ja
existia e que fora impulsionado pelo cometimento de novas tarefas ao Estado, acentuou

aquele fenomeno de inflagio legislativa.#’

4 FREDERIC DOUET (1997), p. 34, refere mesmo que “/esprit du juge s'égare an millien d’un nombre infinit de dispositions
en désordre, souvent opposées entre elles”.

4 JEAN CARBONNIER, 7z “Flexible droit: pour une sociologie du droit sans rigueur”, 10.* ed., L.G.D.J., 2001, p.
168.

4 ANA PAULA DOURADO (2015), p. 760.

46 Quanto a influéncia da abertura da economia a nivel europeu no Diteito Fiscal vide SALDANHA SANCHES (2007),
p. 87.

47 Neste sentido SERGIO VASQUES (2018), p. 157. Quanto a necessidade de existirem mecanismos a nfvel europeu
para mitigar as disparidades existentes entre as legislacGes nacionais vide CASALTA NABAIS, 7z “Por um Estado Fiscal
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Um sistema fiscal prolixo propicia fenémenos de fraude e de evasio fiscal, uma
vez que “quem diz inflacdo diz desvalorizacao: quando o direito divaga, o cidadao faz
ouvidos de mercador”.48

Na verdade, esta “ansia” do legislador de disciplinar o complexo universo de
situagoes, sobre os quais deve incidir a fiscalidade podera conduzir a uma rigidez do
sistema. Assim, uma tipicidade fechada aumentara o fenémeno de inflagio legislativa,
proliferando-se lacunas que permanecerdo cristalizadas caso nio se enverede pela
simplificacio do ordenamento. Esta rigidez pode dar azo a que coexistam regimes
juridicos que nem sempre sao coerentes sendo que, em ultima analise, esta incoeréncia
pode levar a que existam lacunas que podem ser aproveitadas de modo abusivo, em
arrepio do préprio principio da capacidade contributiva. E entio sobre esta causa, a

segunda a que chamamos de moderna que falaremos de seguida.

2.3. Asrazdes de igualdade e capacidade contributiva: a segunda causa moderna

Se a seguranca juridica enquanto razao de recurso a esta técnica legislativa foi a
primeira causa moderna que se tratou, o certo é que o principio da capacidade
contributiva, enquanto decorréncia do principio geral da igualdade, constitui a segunda
causa moderna da actual concepgao legislativa no seio do Direito Tributario a que havera
que dar agora atengao.

Viu-se ja que, a0 longo dos séculos XIX e XX, o Estado moderno se foi assumindo
como um Estado Fiscal, propiciando a hipertrofia legislativa e provocando diversos
espacos dentro do sistema fiscal que permitem aos contribuintes reduzir a sua carga

fiscal. O mesmo ¢ dizer que continuou e continua a verificar-se muita prolixidade do

Suportavel — Estudos de Direito Fiscal”, Almedina, 2005, p. 193 e, mais recentemente, “Introducido ao Direito
Fiscal das Empresas”, Almedina, 2.* edicdo, 2015, pp. 95 e ss.

4 Na versao original: “quand le droit bavarde, le citoyen ne lui préte qu’une oreille distraite”, “Rapport public do Conseil
d’Etat de 1991 — De la sécurité jutidique”, EDCE, n.° 43, La documentation francaise, 1992, p. 20.

4 A este respeito MALCOLM GAMMIE em “Judicial Precedent in the English Legal System”, 7 IBFD, vol. 73, n.°
8, 2019, p. 422, salienta que “Much current UK tax legislation offers the worst of all worlds: lengthy and detailed but overlaid by
bothy targeted and general anti-avoidance langnagec. A coexisténcia no ordenamento do Reino Unido de leis demasiado
densas e pormenorizadas a par de uma linguagem anti-abuso cada vez maior resulta assim em claro prejuizo para
a previsibilidade e determinabilidade da lei e, consequentemente, para a capacidade de os contribuintes aferirem e
determinarem a sua sujeicdo a imposto bem como o montante a pagar.
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sistema fiscal a qual nio ¢ alheia a falta de qualidade de determinadas leis e a (ainda)
pouca consciencializagdo da sociedade para o dever de pagar os impostos devidos.

Daqui decorreriam (e decorrem) expectaveis situagoes de incumprimento visto que
“am direito ja ndo inteiramente compreensivel converte-se inevitavelmente em direito ja
nao inteiramente observado”.>0 Por essa razao, GEFFROY defende que o fenémeno de
inflagao legislativa conduz a uma instabilidade excessiva das leis fiscais, levando o
contribuinte a crer que existe “une remise en question permanente des régles du jeu et dont il estime
étre la perpétuelle victime” > A instabilidade da lei fiscal acaba, no entender deste autor, por
diminuir a adesao dos contribuintes ao sistema fiscal.

A exploracio destes espagos que permitem a redugao da carga fiscal pelos
contribuintes tera como consequéncia a redu¢ao da receita fiscal. E este é um problema
transversal a todos os Estados. Compreenda-se que, quer por influéncia do Estado Fiscal
Activo e das funcdes que lhe sdo caracteristicas, quer por influéncia da crescente
internacionalizagao da sociedade, os sistemas fiscais modernos tiveram de reagir ao
fenémeno da hipertrofia legislativa através do recurso a uma lei fiscal cada vez mais
“aberta”.

A existéencia de uma multiplicidade de normas no seio dos ordenamentos
juridico-tributarios confere uma rigidez as leis fiscais que frequentemente da azo a que
certos contribuintes, dotados de uma capacidade econémica superior, se aproveitem das
lacunas geradas por este fenémeno, logrando com isso a redugao da carga tributaria.>?
Consequentemente, perigam-se as exigencias reclamadas pelo principio da capacidade

contributiva e da justa reparti¢ao dos encargos tributarios.>?

50 ZIPPELIUS (1997), pp. 388 e ss.

51 JEAN-BAPTISTE GEFFROY, 7z “Grands problemes fiscaux contemporains”, Presses Universitaires de France,
1993 p. 304.

52 Neste sentido, o fenémeno de inflagio legislativa no panorama tributario ¢ associado aquilo a que alguns autores
designam de Matthew Effect ou efeito da vantagem acumulada, segundo o qual “#he rich get richer while the poor get poorer,
creating a widening gap between those who have more and those who have less. The sociologist Robert K. Merton called this phenomenon
the Matthew effect, named after a passage in the gospel of Matthen”. DANIEL RIGNEY, 7z “The Matthew Effect: How
Advantage Begets Further Advantage”, Columbia University Press, 2010.

5 Em tragos muito largos e até grosseiros. sempte se dird que o principio da capacidade contributiva exprime e
concretiza o principio da igualdade tributaria, resultando da conjugacio dos arts. 103.° e 104.° da CRP, sem olvidar
a sua consagragdao no art. 5.° n.° 2 da LGT. Assim, enquanto critério de justica da reparticio dos encargos
tributarios dentro do universo de contribuintes, a tributagio sé deve comegar onde comeca a for¢a econémica
destes.
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Confirmando este entendimento, ENZA SONETTI afirma “wuchos autores consideran
que la inflacion normativa, es una de las principales cansas de incerteza del derecho y presenta el riesgo
— que no deberia subestimarse — de asegurar un valido soporte a los que quieren utilizar esta confusion
en manera instrumental para obtener un indebido aborro fiscal”.>*

Assim, a actual concepeao legislativa fiscal, para ser compreendida na sua plenitude
deve ser encarada também a luz do principio da capacidade contributiva. E que, foi
precisamente a sobreprodu¢do normativa exponenciada pelo contexto da globalizacdo
que determinariam que o legislador fiscal se refugiasse em conceitos genéricos e vagos,
levando a que a lei fiscal se caracterizasse por um alto grau de indeterminacao justificado
pela pretensio de se “captar” todas as realidades fiscalmente relevantes, as quais
reclamavam um tratamento juridico idéntico. Por essa razao, o principio da capacidade
contributiva — conjugado com o principio da seguranc¢a juridica — revela um peso
consideravel na determinacio das caracteristicas da moderna lei fiscal e deve ser
considerado uma causa moderna da actual concepio legislativa.

Conscientes das exigéncias derivadas do principio da capacidade contributiva e,
bem assim, cumprindo um desiderato de maior arrecadagao de receita, os Estados
tiveram que adaptar os seus sistemas fiscais, dotando-os da flexibilidade necessaria ao
combate a fenémenos de fraude e de evasio fiscal.

O abuso fiscal ¢ actualmente um tema que tem sido alvo de intensos debates,
sobretudo apos os recentes escandalos do Panama Papers, Swiss Leaks, Lux 1 eaks e Luanda
Leaks, ocasionados, seguramente, pela incapacidade das diferentes legislagdes nacionais
fazerem frente a estes fenémenos.

A tensao ¢ classica: de um lado, os contribuintes querem pagar menos impostos,
do outro os Estados querem arrecadar mais receita. O interesse dos primeiros ¢ tutelado
desde que o seu planeamento fiscal nio seja abusivo. Perante este contexto, os modernos
Estados Fiscais sentiram a necessidade de contornar esta tendéncia de aproveitamento
de lacunas do sistema fiscal ndo admitidas pelo legislador. Como? Precisamente

adoptando leis cada vez mais amplas e clausulas abusivas tendencialmente harmonizadas.

5 ENZA SONETTI (2019), p. 599.
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Um dos meios que tem granjeado destaque entre os Estados do mundo inteiro tem
sido a CGAA.

A tendéncia actual dos Estados é a de construir um sistema fiscal que se quer
seguro, coeso e eficaz com diversos meios de controlo e de reacgdo relativamente a
comportamentos dos contribuintes qualificados como abusivos, estando a CGAA no
topo desses meios.>>

A aplicagao da CGAA niao implica o incumprimento culposo de uma obrigacao
tributaria por parte do contribuinte, mas sim a demonstracao de que este abusou de
formas juridicas ou realizou operacoes nao genuinas, de forma obter uma vantagem fiscal
que frustra o objecto ou a finalidade das normas tributarias aplicaveis. Tal vantagem
podera consistir, por exemplo, na subsungao da situagao tributaria do contribuinte a uma
norma de incidéncia mais favoravel ou na obtencao de uma determinada isenciao ou
beneficio que de outro modo nio obteria.>¢

A este proposito, recorda-se a distingao feita por SALDANHA SANCHES entre
planeamento fiscal legitimo e ilegitimo, incluindo-se, nesta ultima categoria a fraude fiscal
e a fraude a lei fiscal.>” O planeamento fiscal legitimo verifica-se quando o sujeito passivo,
utilizando as possibilidades concedidas pela lei fiscal, consegue diminuir a sua carga

fiscal, agindo sempre em conformidade com a lei e dentro dos seus limites.

5% Em Portugal a CGAA foi introduzida em 1998 no CPPT, constando actualmente no art. 38.° da LGT cuja
redacc¢io tltima foi conferida pela Lei n.° 32/2019, de 3 de Maio de 2019, que resulta da transposi¢io da Directiva
ATAD. Para maiores desenvolvimentos sobre o tema veja-se JOAO NUNO CALVAO DA SILVA 7z “Elisao fiscal e
clausula geral anti-abuso”, ROA, ano 66, vol. II, Set. 2006; GUSTAVO LOPES COURINHA, 7z “A Clausula Geral Anti-
Abuso no Direito Tributario”, 2009, reimpressao da edi¢ido de 2004; PEDRO MENEZES CARDOSO, 7 “Os desafios
da "maioridade" da clausula geral anti-abuso: analise estitica e dindmica do seu estado evolutivo”, Almedina, 2017.
% A CGAA adopta a teoria da fraude a lei, segundo a qual, ainda que a lei seja cumprida, ou pelo menos ndo violada,
o seu espirito ou a sua inten¢do é violado. JORGE BACELAR GOUVEIA, 7z “A evasdo fiscal na interpretagdo e
integragao da lei fiscal”, Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 373, Janeiro-Mar¢o de 1994, p. 22. Aqui havera que distinguir
os conceitos de fraude fiscal e frande a lei fiscal, ja que ndo se comina a todos a aplicagdo da CGAA. Nos casos de
Jfrande ou evasio fiscal o sujeito passivo procura, através de meios ou esquemas ilicitos, evitar o cumprimento da
prestacio tributaria. Estes casos podem ter como consequéncia uma san¢do penal ou contra-ordenacional nos
termos do art. 103.°, n.° 1 do RGIT, mas ndo lhes ¢ aplicavel a CGAA. Na fraude a lei fiscal ou elisio fiscal, o sujeito
passivo procura contornar a lei fiscal, obstando a formacio dos pressupostos de facto de determinada norma
tributaria e/ou gerarando de forma attificial os pressupostos de aplicagio de beneficios fiscais, de isengdes,
dedugbes ou outras vantagens fiscais, mediante a utilizagdo de meios, actos ou negocios juridicos que, embora
licitos, assumem um caracter “antijuridico”. E para estes casos que se prevé a aplicagio da CGAA.

57 SALDANHA SANCHES, 7z “Os Limites do Planeamento Fiscal, Substincia e Forma no Direito Fiscal Portugués”,
Coimbra Editora, 20006, pp. 20 e ss.. Em idéntico sentido T. LYONS 7z “The Financial Crisis, Tax Avoidance and
EU GAAR?”, Britsh Tax Review London, n.° 2, 2013.

34



TITULOT
CAPITULO I - OS DESAFIOS DA ACTUAL CONCEPGAO LEGISLATIVA EM DIREITO TRIBUTARIO

Contudo, como se compreende, sera muito ténue a linha que separa o planeamento
fiscal legitimo da fraude a lei fiscal, cabendo ao aplicador do Direito a concretizagao
efectiva do que, no caso concreto, vai ser considerado planeamento fiscal abusivo.>®

A CGAA, exemplo desta actual concepgao legislativa, surgiu como mecanismo de
prevencao e de combate da fraude a lei fiscal, ou seja, surgiu por razdes de capacidade
contributiva. Na verdade, resultou da necessidade de criar instrumentos que garantissem
uma reparticdo justa dos encargos fiscals e que corrigissem o funcionamento,
reconhecidamente enviesado, do sistema fiscal. Ao permitir que sejam desconsiderados
os actos juridicos praticados pelo contribuinte e negadas as vantagens fiscais obtidas, a
CGAA determina que sejam tidos em conta pela AT os actos que seriam praticados “em
condi¢des normais”, ou seja, que corresponderiam a actua¢do padrio no comércio
juridico para obter o resultado econémico alcangado pelo contribuinte.

Com maiores ou menores adaptagoes, o que acabou de se relatar é valido tanto no
ordenamento juridico nacional quanto no plano internacional. Esta ténue fronteira entre
o permitido e o nao permitido que desencadeia a aplicagao de uma clausula como a
CGAA, ¢é encarada com uma profunda sensibilidade em todos os paises devendo, como
se vera, vir a set tendencialmente harmonizada, se nio em todo o mundo, 20 menos ao
nivel da UE.

Até a ATAD, cada EM era livre de introduzir uma CGAA e de determinar a sua
redac¢do, nao existindo uma obrigatoriedade de harmonizacao relativamente a esta
matéria entre as diferentes legislagoes fiscais dos EM.>

Tanto havia EM’s com uma CGAA escrita ou com principios gerais de proibi¢ao

de abuso codificados, como EM sem uma CGAA escrita, mas que aceitavam um

58 SALDANHA SANCHES (2000), pp. 21-27 e p. 97 e ss, identificava ttés tipos de actuacoes dos contribuintes: (2)
actuagao contra leger que consubstancia as situagdes de fraude fiscal, (i7) actuagdo extra legem que consubstancia as
situagdes de fraude a lei fiscal e, por ultimo, (7) actuagao zntra legem que determina a obten¢do de uma poupanca fiscal,
ndo consubstanciando, porém, um comportamento proibido por lei — serdo os casos de planeamento fiscal licito e
ndo abusivo. No mesmo sentido, GONCALO AVELAS NUNES, “A cldusula geral anti-abuso de direito em sede fiscal
— art. 38° n°® 2 da LGT- a luz dos principios constitucionais do direito fiscal”, 7z Fiscalidade, n.° 3, 2000, Lisboa,
ISG, pp. 42-43.

5 A ATAD consiste na Directiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016, que estabeleceu regras
contra as praticas de elisdo fiscal que tenham incidéncia directa no funcionamento do mercado interno. Conforme
se vera, para além da GGAA, esta directiva contempla ainda as seguintes matérias: “Interest deduction limitation
rule) EBITDA rule; “Exit taxation rules”; “Controlled Foreign Companies rules (CEC’s)” e “Anti-hybrid rules”. As quatto
primeiras acabariam por dar corpo a denominada ATAD I e a tltima, relativa as assimetrias hibridas, a ATAD II.
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principio geral de proibi¢iao de abuso.® Para além disso, o proprio regime também era
distinto, verificando-se inumeras diferencgas relativamente a interpretagao e aplicagao das
CGAA de cada ordenamento juridico, designadamente, das suas consequéncias, dos
efeitos retroactivos e, ainda, do 6nus da prova ou do tipo de imposto que abrangiam.%!
A aplicabilidade de uma CGAA exige a determina¢dao do seu ambito objectivo e
subjectivo. Quanto ao primeiro, isto é, quanto ao tipo de imposto,°> em regra, a
generalidade dos paises nao fazia distingao, aplicando-a quer a impostos directos, quer a
impostos indirectos, embora alguns EM a aplicassem apenas estando em causa impostos
directos, como era o caso da Italia® ou Holanda.®* A Finlandia apresentava-se como um
caso paradigmatico, uma vez que possuia varias CGAA, uma para cada tipo de imposto.
Quanto a aplicagao subjectiva, a maioria dos paises aplicava a CGAA a empresas e a
individuos. Contudo, nao raras vezes, alguns EM restringiam a sua aplicacdo ao
planeamento fiscal agressivo realizado por empresas, como era o caso da Alemanha® e
da Italia.%¢ A Suécia, por sua vez, tinha uma concepgao de sujeito passivo mais

abrangente do que a dos restantes EM, aplicando-se a CGAA tanto a pessoa que

0 Incluiam-se nas CGAA formais as meras codifica¢des de principios de combate ao abuso que se encontravam
na Crodcia, Repuiblica Checa, Hungtia e Eslovénia.

01 Uma aplicacdo da CGAA com efeitos retroactivos assume uma natureza excepcional. A Eslovaquia, contrariando
esta tendéncia, permitia uma aplicacdo retroactiva da CGAA, justificando que “The GAARs were introduced as a
provision extending the substance over form principle. As such, it is anticipated that the GAARs can be applied also refroactively to
the transactions carried out before the introduction of GAARs”, LUBICA ADAME, /i “General Anti-Avoidance Rules
(GAARs) — A Key Element of Tax Systems in the Post-BEPS Tax World: Slovak Republic”, IBFD, vol. 3, 2016,
p. 2. Por seu turno, outros Estados permitiam a denominada aplicagio retrospectiva controlada. Era este o caso da
Franca: “GAAR cannot be apply before its entry into force, but it can apply retrospectively within the limitation period (3 years, 6
years or 10 years depending on proceedings and tax)”, ERNST & YOUNG, GAAR rising — Mapping tax enforcement’s
evolution, 2013, p. 44 e da Suécia: “GAAR can be applied retrospectively (up to five years after the assessment year).” Idem, p.

74, ambos disponiveis online em
https://www.ey.com/Publication/vwI.UAssets/Mapping tax enforcement%E2%80%99s evolution/$SFILE/G
AAR.pdf.

62 A Austria era o unico Estado que a aplicava a todos os tributos em geral. VIKTORIA WOHRER 7z “General Anti-
Avoidance Rules (GAARs) — A Key Element of Tax Systems in the Post-BEPS Tax World: Austria”, IBFD, vol.
3, 2016, p. 2.

63 PAOLO PIANTAVIGNA, iz “General Anti-Avoidance Rules (GAARs) — A Key Element of Tax Systems in the
Post- BEPS Tax World: Italy”, IBFD, vol. 3, 2016.

04 SIGRID HEMELS, 7z “General Anti-Avoidance Rules (GAARs) — A Key Element of Tax Systems in the Post-
BEPS Tax World: Netherlands”, IBFD, vol. 3, 2016. Ainda que a CGAA formal apenas fosse aplicavel a impostos
directos, a doutrina da Fraus Legis tinha um escopo de aplicagdo mais lato.

95 WOLFGANG KESSLER e ROLF EICKE, “Germany’s new GAAR — Generally Accepted Antiabuse Rule?” 7z Tax
Notes International, vol. 49 n.° 2, 2008, pp. 151-153.

% ERNST & YOUNG (2013), p. 48 ¢ 506, respectivamente: “corporate entities” e “corporate level”.
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participava na operagao de forma directa, como a todos os intervenientes mesmo que
indirectos.¢’

Desde meados de 2008, altura da crise econémica, que se passou a discutir no seio
dos EM o abuso de Direito Fiscal com maior acuidade. Como afirmava a este proposito
TIMOTHY LYONS, numa época de crise financeira a falta de mecanismos que previnam
o abuso de Direito Fiscal ¢ uma falha estrutural no sistema tributirio que tem um
impacto directo na necessidade potencial de assisténcia financeira europeia.®

Neste sentido a Comissao Europeia propds uma revisao da Directiva Maes e
Afiliadas que acabou por ser aprovada a 28 de Janeiro de 2015 e introduzir a “primeira
CGAA” no plano europeu. Contudo, foi com a aprovacao da Directiva ATAD no ano
de 2016 como parte integrante do pacote anti-elisao fiscal, que se estabeleceram as regras
comuns tendentes a combater as praticas de elisao fiscal. Esta mesma Directiva incluiu
seis medidas anti-abuso juridicamente vinculativas para todos os EM, a saber: a limitacao
a dedutibilidade dos juros (art. 4.°); a tributacao a saida (art. 5.°); a clausula switch-over; a
regra geral anti-abuso (art. 6.°); a CFC rule - Sociedades Estrangeiras Controladas (art. 7.°
e 8.9); e, por fim, as assimetrias hibridas (art. 9.°).67

Nos termos do art. 6.° da ATAD, fora incluida uma CGAA, a qual, pela abertura
do seu enunciado normativo, pretenderia ter um ambito suficientemente alargado para
cobrir as praticas abusivas que nao fossem enquadraveis nas regras especificas anti-abuso
que ja se encontram previstas nas legislagoes dos EM, sejam elas as denominadas “Specific
Anti Avoidance Rules” ou mesmo as “Targeted Anti Avoidance Rules”. Com a consagragao
da CGAA, tornara-se mais facil para as AT’s fazer a prova de que uma cadeia de

operagoes tem como um dos objectivos principais a obtencao de uma vantagem fiscal

67 STEFAN OLSSON, 7 “General Anti-Avoidance Rules (GAARs) — A Key Element of Tax Systems in the Post-
BEPS Tax World: Sweden”, IBFD, vol. 3, 2016, p. 12, “The taxpayer has directed or indirectly taken part in the act or acts”.
% TIMOTHY LYONS, “The Financial Crisis, Tax Avoidance and EU GAAR?”, in Britsh Tax Review, n.° 2, 2013, p.
111, “If international tax systems contain structural fanlts, for example, (...) because they lack tools to prevent anti-avoidance (.. .)
that has a direct impact on the potential need for EU financial assistance”. Em idéntico sentido, “General Anti-Avoidance
Rules (GAARs) — A Key Element of Tax Systems in the Post- BEPS Tax World: Ireland”, IBFD, vol. 3, 2016, p.
6, “The Irish GAAR was introduced within this context when the Government was seeking to improve the public
finances.” e ainda IONNA MITROYANNI, "General Anti-Avoidance Rules (GAARs) — A Key Element of the Tax
System in the Post-BEPS Tax World: European Union”, IBFD, vol. 3, 2016, p. 2.

6 A. RIGAUT, in “Ant-Tax Avoidance Directive (2016/1164): New EU Policy Hotizons, European Taxation”,
IBFD, vol. 56, n.° 11, 2016, p. 503.
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indevida, colmatando-se por esta via as desigualdades entre os contribuintes, propiciadas
pelas disparidades entre os ordenamentos juridicos dos EM.

Pode concluir-se que a preocupagiao do legislador europeu em recorrer a uma
técnica legislativa dotada de suficiente flexibilidade se justificara a luz de preocupagdes
derivadas do principio da capacidade contributiva. Também no contexto da UE, pode
concluir-se que a preferéncia por uma lei composta por conceitos indeterminados e
genéricos acentua a tendéncia daquilo que se tem vindo a anunciar como a actual
concepcao legislativa no seio do Direito Fiscal. Porém, nao pode ainda deixar de se
concluir que as preocupagoes com a harmonizagao das diferentes CGAA’s existentes na
Europa, consequente da disciplina na directiva ATAD, revelam uma atengao 6bvia do
legislador europeu numa tentativa de aplicagao uniforme e coerente de regras idénticas
pelos diferentes EM.

Também a OCDE tem vindo a desenvolver diversos projectos tendentes a
combater o abuso fiscal, tais como o BEPS ou o MLI publicado em Novembro de 2016
e negociado com mais de 100 paises, tendo ja sido assinada por mais de 83 daqueles.”

Com o MLI pretende-se, a semelhanca da ATAD, atingir uma maior harmonizagao
de forma a obtengdao de uma maior seguranca e certeza juridicas.”! De entre as diversas
medidas que o MLI procura implementar destacam-se, para o tema que aqui se trata, as
disposi¢cdes contra o abuso na aplicagao dos tratados, sobretudo, o art. 7.°, e que
espelham a acgdo 6 do BEPS. O combate a elisao fiscal, através do denominado #reaty
shopping sera assim feito por via da inclusao de uma clausula de limitagao de beneficios
conjugada com os denominados ‘“anti-conduit arrangements”, de uma norma anti-abuso
denominada de PPT, ou mesmo através da conciliagao de uma LOB dita de simplificada
¢ de uma PPT.

A LOB também recorre a conceitos indeterminados, impondo que a pessoa visada

na reivindicagao dos beneficios de um ADT cumpra certos requisitos para que usufrua

70 Dados disponiveis em: http:
" Neste contexto, relativamente a pretensao de uniformizacio leglslatlva propugnada pelo MLI, referem S.

HOLLOWAY e L. LAMARRE que “frue harmonization of legislation is only possible if there is corresponding harmonigation of
legislative interpretation. (...) As such, if the global tax community is to continue down the path paved by the MII towards greater
international harmonization of legislation, at some point, it will need to develop the institutions necessary to provide a harmonized
interpretation of that growing body of legislation.”, in “Evolution and Harmonization of International Taxation within the
Global Tax Community: The Canadian Experience”, iz IBFD, vol. 73, n.° 8, 2019, pp. 423-424.
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de tais beneficios. Ora, s6 com o cumprimento destes podera ser considerada uma
“pessoa qualificada” para os propositos da clausula LOB.

Ja a PPT, que ¢ uma norma anti-abuso em tudo semelhante a CGAA, estabelece
um teste mais subjectivo para que se determine se “um dos principais objectivos da
transac¢ao ou da estrutura” foi a obtencao dos beneficios previstos num ADT. Desta
forma, as autoridades tributarias podem negar os beneficios que seriam conferidos ao
sujeito passivo pelo ADT caso concluam que a sua obtencdo consistia num dos
principais objectivos da transac¢ao.

Resulta evidente do exposto, que os legisladores fiscais por todo o mundo tém
sentido a necessidade de criar instrumentos que garantam uma reparticao justa dos
encargos fiscais — as exigéncias do principio da capacidade contributiva — e que corrijam
o funcionamento do sistema fiscal. S6 através da flexibilidade do texto normativo como
bem representam aquelas clausulas, manifestada nos conceitos indeterminados e
genéricos, ¢ que o legislador fiscal logra “salvaguardar as garantias” do principio da
capacidade contributiva e as exigéncias de seguranca juridica dos contribuintes, as quais
se encontram, por sua vez, perigadas por esquemas ilegitimos de planeamento fiscal
viabilizados pela tal tendéncia de hipertrofia legislativa. No entanto, tem também sido
evidente a preocupagao que se tem feito sentir com a aplicagao uniforme e harmonizada
destas clausulas gerais, quer no seio da UE, quer no seio da OCDE.

Dito isto, concluir-se-a que num plano nacional ou internacional, o recurso a uma
lei dotada de uma ampla indeterminagdo, de conceitos genéricos e vagos, apresenta-se
como o unico “remédio” a prolixidade legislativa que até aos dias de hoje afecta os
modernos sistemas fiscais, sendo que esse remédio ¢ paradigmaticamente reconduzido
a incorporacao de CGAA destinadas ao combate de esquemas de planeamento fiscal
agressivo. No entanto, como se vera mais adiante no PONTO 2.5. deste CAPITULO I, esta
abertura da lei fiscal nao é (nem podia ser) incondicional.

Tal como se tem vindo a anunciar, a actual concepgao legislativa, que na
sequéncia da adopg¢ao de uma técnica legislativa caracterizada por um fenémeno de
flexibilidade, se manifesta pela existéncia de leis tributarias de enunciado normativo
vago e indeterminado, tem um forte impacto na forma como actualmente a doutrina

percepciona o principio da legalidade tributaria.
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Esta ¢é, contudo, uma dissertacdo direccionada para as consequéncias da actual
concepgao legislativa e inerente reconfiguracio do principio da segurancga juridica no
processo tributario. Nao se pretende, por isso, neste estudo, aprofundar os meandros do
principio da legalidade. Isto alids ja foi feito pela melhor doutrina.

Aqui, cabera apenas recordar a reconfiguragao que sofreu o principio da legalidade
para se salvar da amplitude e da flexibilidade da técnica subjacente a constru¢ao actual
do tipo legal, passando pela sua relagio com o principio da seguranca juridica e pela
proporcionalidade enquanto critério de interpretagao.

Como se vera, a determinabilidade é a caracteristica que o legislador tera de
assegurar quando cria o tipo legal. A lei pode compreender conceitos indeterminados
conquanto seja determinavel. Porém, o esforco de determinagdo efectivo vai ser
efectuado ja nio pelo legislador, mas sim pelo intérprete. Vai ser efectuado nio ja no
ambito da fase da ¢riagao do Direito, mas sim no plano da aplicagao do Direito.

A seguranca juridica vai apresentar-se como o espartilho da abstrac¢ao legal, ou
seja, vai consistir no elemento limitador daquela indeterminacao. S6 uma lei que seja
susceptivel de ser concretizada normativamente pelo aplicador do Direito é que respeita
o principio da legalidade tal qual ele ¢ entendido pelo Direito Tributario.

E neste esforco de concretizacio normativa que sera feito pelo aplicador do Direito
com base nos critérios de interpreta¢ao e com base no principio da legalidade, que, como

se vera, se levantam os maiores desafios.

2.4. As cautelas de legalidade

A actual concepegao legislativa, que se justifica por razoes de seguranca juridica e
de capacidade contributiva, colocou desafios no plano do principio da legalidade na
medida em que logra relegar a actores do Estado, tradicionalmente arredados do poder
legislativo, uma margem de concretizacao normativa da lei fiscal. Tem-se vindo a fazer
esta afirmacao, cabendo agora concretizar em que medida a doutrina e a jurisprudéncia
tem reconfigurado os quadros classicos daquele principio.

Para o efeito percorrer-se-a primeiro, em tracos gerais, o abandono do positivismo
normativista e de uma reserva absoluta de lei formal; procurando de seguida construir a
visao actual da reserva de lei perante a indeterminacao do conteudo normativo. No

ponto subsequente pretende-se analisar o principio da legalidade, enquanto principio
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fundado e assente no principio da seguranca juridica, até se chegar a proporcionalidade
como critério de determinabilidade do enunciado normativo das leis fiscais. Tudo isto
para se estar em condi¢oes de concluir, por fim, que esta nova técnica legislativa, desde
que certas cautelas sejam levadas em linha de conta, é conforme ao principio da
legalidade tal qual a sua visao conceptual actual.

A comecar ha que compreender que o principio da legalidade tributaria esta
expressamente consagrado na CRP de 1976, desdobrando-se, por um lado, numa
vertente formal de reserva de lei parlamentar e, por outro, numa vertente material de
tipicidade.”?

Actualmente, o principio da legalidade tributaria e da reserva de lei parlamentar
consagrada no art. 165.°, n.° 1, al. /) da CRP exigem uma contextualizacio desde logo
pelo facto de tanto o Parlamento quanto o Governo terem competéncia legislativa.” A
competéncia para legislar em matéria tributaria do Governo depende de uma prévia
autorizagao legislativa da AR que, nos termos do art. 165.°, n.° 2 da CRP deve definir o
objecto, o sentido, e extensao e a duragao da autoriza¢ao.’ Nao se fala ja numa reserva
absoluta de lei parlamentar, mas antes numa partitha diacronica do poder.”

Neste sentido, observa ANA PAULA DOURADO que ““as autorizagoes legislativas ao
Governo em matéria fiscal (...) tém como objectivo contrabalancar o poder legislativo
parlamentar com um poder legislativo governamental mais especializado e ciente das
imperfeicdes da lei na sua aplicagao efectiva, pela sua proximidade da administragao
fiscal e de organizacOes internacionais como a OCDE e Comunidade Europeia”.”

Na mesma direccdo, SERGIO VASQUES admite que razdes de praticabilidade,
seguranga e justica ditem que “o governo seja chamado a participar na densificacao dos

elementos essenciais dos impostos™.”” Ainda assim, reconhece a fatalidade da AR “tomar

72 Neste sentido, SERGIO VASQUES (2018), p. 326 ¢ ANA PAULA DOURADO (2015), p. 41.

73 O fundamento histérico do principio da legalidade tributaria reside na afamada expressio anglo-saxénica 70
taxation withont representation. Neste sentido, SERGIO VASQUES, (2018), pp. 327 ¢ ss.

74 Sobre os requisitos das leis de autorizacio legislativa vide ANA PAULA DOURADO, (2015), pp. 84 ¢ ss.

75 O principio da legalidade fiscal consagrado na CRP de 1974 integra-se na tradicdo do liberalismo, numa légica
de Estado Social de Direito. Quer isto dizer que o principio da legalidade fiscal transmite, hoje, uma “ideia de
partilha diacrénica do poder” o que justifica que a orientagdo politica em matéria tributaria seja partilhada pelo
Parlamento e pelo Governo, ambos com legitima¢do democratica para tal. Veja-se a este prosito, CASALTA NABAIS
(1998), p. 332.

76 ANA PAULA DOURADO (2015), p. 58.

77 SERGIO VASQUES (2018), p. 399.
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decisbes em matéria fiscal com alguma precipita¢ao, sem inteiro conhecimento de causa,
acolhendo solucoes onde se escondem a discriminagao e a incoeréncia”.”®

Por sua vez, o art. 103.°, n.° 2 e n.° 3, da CRP densifica o principio da legalidade
na sua vertente material, definindo o contetido do chamado principio da tipicidade. Por
via deste exige-se que as leis fixem os elementos essenciais dos impostos com a densidade
bastante para garantir a seguranc¢a e previsibilidade ao quotidiano dos contribuintes.
Fala-se aqui da intensidade da reserva de lei. Note-se que a doutrina tem aproximado o
principio da tipicidade do principio da determinagdo. Este reclama a determinacao legal
dos elementos essenciais do imposto, constituindo a medida quantitativa daquele.”

A este respeito, SERGIO VASQUES conclui que “a lei deve definir todos os
elementos essenciais do imposto com rigor e deve defini-los em termos tais que se torne
possivel ao contribuinte prever com razoavel seguranca e precisio o montante de
imposto que ¢ chamado a pagar”.30 No fundo, quer isto dizer que a reserva de lei
tributaria seria largamente infrutifera se a AR definisse os elementos essenciais dos
impostos por via de formulagoes extremamente abertas e vagas. E esta a intensidade da
reserva de lei tributaria que, em tracos gerais, constituira o reconhecimento da seguranga
juridica como limite a amplitude da técnica legislativa que se tem vindo a afirmar.

Como se deixou ja dito, tempos houve em que se exigia da lei uma tipicidade
absolutamente fechada e se dirigia ao legislador a proibi¢ao de recorrer a clausulas gerais
e a conceitos juridicos indeterminados no que toca aos elementos essenciais do imposto.
A let seria de tal forma completa e suficiente que geraria uma aplicagdo automatica e
subsuntiva quer por parte da AT, quer por parte dos tribunais.8! Quanto ao principio da
determinagao, defendia ALBERTO XAVIER que este deveria significar que o aplicador do
Direito descortinaria imediata, directa e exclusivamente o conteudo de uma determinada
norma por este ser logico e conceitualmente univoco, decorrente de um pretenso numserius

clansus, exclusivismo e determinagao do tipo legal.5?

78 Idem, p. 329.

7 ANA PAULA DOURADO (2015), pp. 231-232.
80 SERGIO VASQUES (2018), p. 337.

81 ALBERTO XAVIER (1972), p. 326.

82 Idem, p. 334.
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Em Portugal, o abandono da ideia de uma tipicidade fechada foi progressivo. A
reforma dos impostos sobre o rendimento de 1988, a reforma da lei de procedimento
administrativo e de processo judicial e a introdu¢io do EBF concretizaram este
afastamento. Os novos cédigos trouxeram consigo uma complexidade acrescida,
designadamente no que respeita a introdugao da tributacio do rendimento real no
ambito de um direito de massas.33

Deparando-se com aquela moderna legislacao substantiva e processual, a doutrina
e os tribunais procuraram definir e reestabelecer as fronteiras e as especificidades da
legalidade fiscal.

No ac. n.° 756/95, datado de 27 de Marco de 1996, o TC nio considerou
inconstitucional a norma prevista no art. 6.°, n.° 12 do CIC que reconduzia a sec¢io B
do imposto “quaisquer outros rendimentos derivados da simples aplica¢ao de capitais
nao compreendidos na secgao A”. No entender do TC, a norma de incidéncia em causa
nao era de tal forma ampla e vaga na sua formulacdo que pusesse em causa o minimo de
precisao exigivel, isto é, o conceito indeterminado estaria “muito longe de colocar nas
maos da administragao um poder arbitrario de concretizagao”.

Para CASALTA NABAIS, o principio da tipicidade “exige que a lei (...) contenha a
disciplina tio completa quanto possivel (...) [d]a incidéncia, [d]a taxa, [d]os beneficios
fiscais e [d]as garantias dos contribuintes”.8* Nao obstante, ndo ignora que o mesmo
“nao impede em absoluto o recurso a conceitos indeterminados ou se socorra mesmo
da atribuicdo de discricionariedade a administragao fiscal”, o que seria justificado por
outros principios constitucionais, tais como o da praticabilidade ou igualdade fiscal.®

Para SERGIO VASQUES, o recurso a uma tipificagao fechada e rigida dos elementos
essenciais dos impostos nao atenderia a preocupacdes de justica material, nem tio pouco
de captagao do maior nimero de contribuintes, “rigidificando as categorias legais a tal
ponto que nao custa encontrar praticas econémicas que escapem ao seu alcance pelas

mais superficiais razoes de ordem formal, com isto se alimentando a incerteza entre os

83 A respeito da aplicagio do Direito por via de procedimentos de massa no seio da AT vide SALDANHA SANCHES
(2007), pp. 173-177.

84 CASALTA NABAIS (2019), p. 143.

85 Idem, pp. 145-146. CASALTA NABAIS (1998), p. 378.
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contribuintes, o tratamento desigual de situacSes idénticas e um estimulo permanente a
evasao fiscal”.86

No mesmo sentido, ANA PAULA DOURADO aponta as devidas criticas a tese de
ALBERTO XAVIER, nio concordando totalmente com o significado, ambito e corolarios
que o autor retira do principio da tipicidade fiscal. Segundo a autora, ainda que a
tipicidade diga respeito aos elementos do Zatbhestand de imposto, 0 mesmo nao significa
uma predeterminacao absoluta de todas as situa¢Ges da vida contempladas por uma
norma — algo que nao soé ¢ irrealizavel como também indesejavel. Em qualquer caso, a
abertura e a indeterminacao da lei tributaria nao devem ir além do estritamente
necessario e tém de se mostrar justificadas, sendo que quanto maior for a essencialidade
das matérias em causa, maiores serao as exigencias de determinabilidade das normas que
as regulem.

E precisamente neste sentido que a autora, através da teoria da essencialidade, trata
a determinabilidade ou o principio da determinagao. Numa férmula bastante simples e
flexivel, no sentido em que ndo nos da a medida exacta da intensidade legislativa, dir-se-a
que “quanto mais importante a matéria, mais densificada a lei”.%”

De tudo, resulta que a abertura do fatbestand legal fiscal é inevitavel. Por um lado,
viu-se ja que a previsao exaustiva das indmeras situagoes da vida é uma tarefa
inalcancgavel por parte do legislador. Por outro lado, o papel cada vez mais interventivo
do Governo na elabora¢io dos regimes juridicos, em resultado da crescente
complexidade das matérias tributarias, e na densificagao de conceitos ¢ ja um ponto de
nao retorno.

Note-se que a op¢ao por uma descri¢ao taxativa de um determinado elemento de
imposto deixaria de fora um numero indefinido de realidades que cairiam no escopo da
norma, conduzindo a resultados mais imprecisos e pouco versateis. Nestes termos, ANA
PAULA DOURADO defende que é “necessario deixar alguma abertura da lei formal
(patlamentar ou do Governo) para as ponderacdes de igualdade e para os

desenvolvimentos técnicos por parte de regulamentos, de modo a que a complexidade

86 SERGIO VASQUES (2018), p. 339. Em idéntico sentido SALDANHA SANCHES, 7z “A Seguranca Jutidica no Estado
Social de Direito: Conceitos Indeterminados; Analogia e Retroactividade do Direito Tributario”, Cadernos CTT
n.° 140, 1985, pp. 296-297.

87 ANA PAULA DOURADO, (2015), p. 355.

44



TITULO I
CAPITULO I — OS DESAFIOS DA ACTUAL CONCEPGAO LEGISLATIVA EM DIREITO TRIBUTARIO
da lei ndo tenha o efeito perverso de a tornar incompreensivel e os resultados da sua
aplicacao imprevisiveis”.58

Ora, se nao ¢ possivel, nem recomendavel, uma determinagao absoluta da lei, isto
¢, uma tipicidade fechada, a dificuldade estara em estabelecer qual é o ponto éptimo de
determinacao de uma norma tributaria.

Na realidade, a doutrina nao responde com exactiddo a esta pergunta deixando
apenas transparecer que a indeterminagdao nao devera ir além daquilo que ¢ estritamente
necessario e exigido pelas garantias do principio da seguranca juridica.

Uma lei ampla e flexivel com recurso a conceitos indeterminados s6 sera conforme
ao principio da legalidade, na sua vertente material de tipicidade, se for determinavel.
Uma lei s6 sera determinavel se os seus resultados forem, de forma bastante, previsiveis,
ou seja, se respeitar o principio da seguranca juridica. Conforme se vera de seguida o
principio da determinabilidade, que conforma necessariamente o tipo legal de imposto,
decorre do principio da seguranca juridica.

E que a certeza do Direito Tributario pautada pelos seus elementos de
calculabilidade e mensurabilidade da prestagao tributaria, estabilidade da norma e
previsibilidade no seu modo de aplicagao, vai adquirir “a forma especifica da tutela da
confianca como concretizacao sectorial da certeza do direito”.8? As familias e as
empresas ao planearem as suas actividades e o seu dia-a-dia depositardo a sua confianga
na lei tributaria e nas orientacoes da AT, alicercando nestas muitas decisdes com efeitos
econémicos que se repercutem no futuro. A auséncia de estabilidade, previsibilidade e
constancia da lei tributaria e da sua aplicagao, irdo inevitavelmente afectar a actividade
econoémica quer das empresas, quer das familias.” E, sabe-se ja, quer os cidadaos, quer
a propria AT, s6 irdo cumprir com o mandato inserido na norma se lhes for dada a
possibilidade de conhecer “os resultados praticos que ela vai produzir”, razao pela qual

a determinabilidade da norma se revela fundamental.®!

88 Idem, p. 762.

89 SALDANHA SANCHES, (1985), p. 280.

9 Idem, p. 280.

91 ANTONIO MANUEL HESPANHA, (2014), p. 202 e ss.
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Nestes termos, se o principio da legalidade fiscal na sua vertente formal ¢ reflexo
do principio da seguranca juridica, o mesmo se pode dizer quanto a sua vertente material,
maxime, quanto a exigéncia de determinabilidade da lei tributaria.

Explica GOMES CANOTILHO que do principio da seguranca juridica deriva o
“principio da precisio ou da determinabilidade dos actos normativos”.”? Segundo o
autor, o principio da determinabilidade das leis, postulado pelo principio da seguranca
juridica, desdobra-se em duas ideias essenciais. A primeira ideia relaciona-se com a
“excigéncia de clareza das normas legais”, ja a segunda refere-se a “exigéncia de densidade suficiente
na regulamentagao legal”.9?

Conforme se viu j4, o uso de conceitos amplos nao pode tornar a decisao da AT
impossivel de ser controlada pelo tribunal competente. Assim, ainda que indeterminado,
o conceito juridico tem de ser determinavel e se assim for estara conforme ao principio
da legalidade tributaria. Ainda que o principio da determinabilidade se afigure
imprescindivel na esfera do Direito Tributario, a sua intensidade nao deve ser absoluta,
mas antes suficiente, sob pena de se suprimirem outros bens juridicos igualmente
relevantes e se lesar o proprio principio da segurancga juridica.

Pois bem, se a doutrina e jurisprudéncia nido conseguem estabelecer o ponto
optimo de determina¢ao de uma norma tributaria, da mesma forma se dira que nao se
estabeleceu ainda um ponto 6ptimo de seguranca juridica em matéria de criagao
normativa. Isto porque nio é possivel decretar logo a partida a realizagao 6ptima do
principio da determinabilidade. Tal como nos explica GOMES CANOTILHO, em
confirmagao com a teoria da colisaio de ROBERT ALEXY, ¢ necessario que se reconheca
a existéncia de “momentos de zensdo on antagonismo entre os varios principios” e que se
aceite que “os principios nao obedecem, em caso de conflito, a uma «l6gica de tudo ou
nada», antes podem ser objecto de ponderacdo e concordancia pratica, consoante o seu
«peso» e as circunstancias do caso”.”* Como tal, cabe solucionar a tensdao entre as

diferentes garantias “tentando harmonizar da melhor maneira os preceitos divergentes”%

92 GOMES CANOTILHO (2003), pp. 258 ¢ ss.

93 Idem, pp. 258 e ss.

9% Idem, p. 1182.

% VIEIRA DE ANDRADE, “Os direitos fundamentais na Constitui¢io Portuguesa de 19767, 6.* edi¢io, Almedina,
2019, p. 297-298.
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com recurso a um principio de concordancia pratica.”® Como explica BACELAR
GOUVEIA, o recurso ao critério da concordancia pratica significa que “perante direitos
fundamentais valorativamente equivalentes, devem todos eles ser limitados, cedendo
todos por igual e impondo-se uma mesma bitola limitativa”.97 A este proposito crescenta
VIEIRA DE ANDRADE, que se impoe ainda que “o sacrificio de cada um dos valores
constitucionais seja adequado a salvaguarda dos outros”, comprimindo-se “o menos
possivel os valores em causa, segundo o seu peso nessa situagao”.’

Parece portanto plausivel que, nio sendo clara a intensidade que deve ser
reconhecida a densificacdo das normas tributarias, ¢ pelo menos possivel indagar onde
se encontram os seus limites a luz de um ertério de proporcionalidade.”® Aferir-se-a, deste
modo, da admissibilidade de um sistema fiscal concebido com base num principio de
tipicidade  fechada, quando confrontada com outros valores juridicos

constitucionalmente protegidos, recorrendo-se para tal a este critério.!%0

% Ainda que o principio da legalidade tributaria, analisado na exigéncia material de determinabilidade das leis
tributarias, nio se encontre totalmente determinado, o mesmo nao significa que seja imprevisivel. Nas palavras de
GOMES CANOTILHO (2003), p. 1183, “a densificacdo dos principios constitucionais ndo resulta apenas da sua
articulacdo com outros principios ou normas constitucionais de maior densidade de concretizagdo. Longe disso: o
processo de concretizagao constitucional assenta, em larga medida, na densificagio dos principios e regras constitucionais
feitas pelo legislador (concretizagio legislativa) e pelos érgios de aplicacio do direito, designadamente os tribunais
(concretizagao judicial), a problemas concretos”. Salienta o autor que: “os principios nido permitem opgdes livres aos
o6rgios ou agentes concretizadores da constituicdo (impredictibilidade dos principios); permitem, sim, projeccdes ou
irradiagbes normativas com um certo grau de discricionariedade (indeterminabilidade), mas sempre limitadas pela
juridicidade objectiva dos principios. Como diz DWORKIN, o «direito — e, desde logo, o diteito constitucional —
descobre-se, mas ndo se inventa»”. Em concreto sobre a tematica da discricionariedade judicial veja-se o PONTO
3.1.

97 JORGE BACELAR GOUVEIA, “Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de 19767, iz Revista Direito
UFMS, Campo Grande, Edi¢io Especial - Janeiro/Junho, 2015, p. 77.

% VIEIRA DE ANDRADE, (2019), p. 299.

9 Note-se que “o campo de aplicacio mais importante do principio da proporcionalidade ¢ o da testricio de
direitos liberdades e garantias por actos dos poderes publicos. No entanto, o dominio légico de aplicagio do
principio da proporcionalidade estende-se ao conflito de bens juridicos de qualquer espécie”’, GOMES CANOTILHO,
(2003), p. 272. No mesmo sentido, MARIA LUCIA AMARAL, iz “A forma da Republica — uma introdu¢io ao estudo
de Direito Constitucional”, Coimbra Editora, 2012, p. 185.

100°O principio da proporcionalidade consta dos arts. 18.%, n.° 2; 19.°, n.° 4 e 266.°, n.° 2, todos da CRP. Segundo
LARENZ em p. 586 (1997), este decorre “directamente da nogao de justica, de «justa medida»”’; FREITAS DO AMARAL
defende que uma violagdo deste principio sera uma viola¢do do valor da justi¢a, “o valor juridico supremo”, 7
“Direitos fundamentais dos administrados, JORGE MIRANDA, org., “Nos dez anos da Constitui¢io, Imprensa
nacional da casa da moeda, 19877, p. 18; a respeito deste principio veja-se ainda MARIA LUCIA AMARAL; (2012), p.
186.
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Sem prejuizo de posteriores desenvolvimentos, o controlo de proporcionalidade
pressupde uma metodica que analisa trés vertentes: adequagao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito.)0!

O juizo de adegnacao impode que a medida adoptada para a realizacio de um certo
fim seja apta, apropriada ou ajustada a sua prossecucao. Pretende-se aferir da idoneidade,
pelo menos em abstracto, de uma medida para perseguir o fim a que vem determinada.!%?
Ja quanto a necessidade exige-se a prova de que, para a obten¢ao de um certo fim, nao era
possivel adoptar uma outra medida menos onerosa para o cidadao.!? Por fim, o ultimo
crivo no juizo de proporcionalidade diz respeito a proporcionalidade em: sentido estrito. Exige-
se nesta ultima operacao que a medida “ndo imponha ao particular afectado um sacrificio
dos seus interesses muito superior aos beneficios (publicos) que se pretendem obter com
a mesma’. 104

Em face do exposto, a pergunta que se impoe ¢ a de saber se um sistema fiscal
alicercado num principio de tipicidade absolutamente fechada se mostra uma medida
adequada, necessaria e proporcional para alcangar o fim dltimo de assegurar uma maior
seguranca juridica na esfera de quem interpreta e aplica o Direito?

Relativamente ao teste da adequagio, parece claro que uma norma tributaria
concebida nos termos acima descritos ndo se mostra apta para prosseguir o fim de
seguranca juridica a que vem determinada. Como ja se disse, quanto mais detalhada e

pormenorizada for a norma, menos previsiveis se tornam os resultados da sua aplica¢ao,

101 Para maiores desenvolvimentos sobre o principio: VITALINO CANAS, 7z “O principio da proibi¢io do excesso:
em especial, na conformacio e no controlo de atos legislativos”, Almedina, 2017; VIEIRA DE. ANDRADE (2019);
GOMES CANOTILHO, zz “Constituicao dirigente e vinculagio do legislador: contributo para a compreensiao das
normas constitucionais programadticas”, Coimbra Editora, 2001; JORGE MIRANDA, “Manual de Direito
Constitucional — Tomo IV — Direitos Fundamentais”, 6.* edicio, Coimbra Editora, 2015; JORGE BACELAR
GOUVEIA, “Manual de direito constitucional, vol. IT”, 6.* edi¢ao, Almedina, 2016 (reimpressio de 2018); JOAO
FELIX NOGUEIRA (2010); BLANCO DE MORAIS “Cutso de direito constitucional — Teoria da Constituicio Tomo
I, Almedina, 2018; PAULO OTERO, “Manual de Direito Administrativo — vol. I”’, Almedina, 2013 (reimpressao
de 2016).

102 Explica MARIA LUCIA AMARAL (2012), p. 188 que, no que respeita a “adequa¢io” “nio é necessatio provar que
aquele meio que foi escolhido permitiu a realizacio efectiva do fim que a actuacio estatal se propunha: a exigéncia
de semelhante prova seria ela mesmo excessiva. O que se requer ¢ apenas um juizo de ragoabilidade. Basta por isso
provar que, ragoavelmente, ou em condicbes normais de vida, o meio escolhido pelo Estado se apresenta como meio
apto para melhorar a situacio de facto, e, portanto, para alcangar o fim de interesse publico inscrito na decisio
estadual”.

103 Para GOMES CANOTILHO (2003), p. 270, o principio da necessidade “coloca a ténica na ideia de que o cidadido
tem direito 2 menor desvantagem possivel”. Em idéntico sentido, MARIA LUCIA AMARAL (2012), p. 188.

104 JOAO FELIX NOGUEIRA (2010), p. 106.
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pelo que os objectivos prosseguidos pela legalidade e pela tipicidade nio sao atingidos.
Por outro lado, o recurso a uma técnica que nao garanta plasticidade suficiente as normas
fiscais para se adaptarem as multiplas situacdes da vida, nao se revela adequada para
promover a seguranga juridica, nem, tdo pouco, o principio da igualdade na vertente da
capacidade contributiva, na medida em que ora dita o aparecimento de um cenario de
inflagdo legislativa ora, em sentido contrario, um cenario de surgimento de lacunas.

Note-se que o controlo de proporcionalidade poderia terminar aqui, no sentido de
que 0s juizos sao cumulativos com um caracter eliminatorio, ou seja, basta que nao se
ultrapasse um deles para que se considere inadmissivel a medida.!”> No entanto,
porquanto se julga elucidativo, percorrer-se-do as restantes vertentes em que se
decompoe analiticamente o principio da proporcionalidade.

No que diz respeito ao teste da necessidade, cumpre averiguar se a acgao estatal
podera, ou nao, ir no sentido de optar por uma medida menos onerosa para garantir a
seguranca juridica do que aquela que se traduz num quadro normativo-tributario
substancialmente rigido e inflexivel. Neste sentido, cré-se que um sistema fiscal que
admita que vigorem no ordenamento juridico normas com algum grau de
indeterminacdao podera ainda proporcionar garantias de segurancga juridica, desde que,
nao permita uma conduta arbitraria do poder publico — quer isto dizer que a
arbitrariedade da actuacao dos poderes publicos (AT e tribunais) configura o limite a
partir do qual a indeterminacdo legal é potencialmente geradora de inseguranca juridica
— e permita ao contribuinte antever razoavelmente os efeitos de um comando legal.

Finalmente, ha que contrapor os custos e os beneficios resultantes da adopg¢ao de
uma medida como aquela que temos vindo a retratar para aferir se a mesma passa, ou
nao, no ctivo da proporcionalidade em sentido estrito. Julga-se que aqui, os custos provindos
da existéncia de um sistema fiscal rigido se repercutem quer na esfera dos contribuintes,
ja que o recurso a uma tipificacdo fechada e inflexivel dos elementos essenciais dos

impostos nao atenderia a preocupagoes de justi¢a material, nomeadamente ao principio

105 Tuis COLACO ANTUNES em “Publico, Proporcionalidade e Mérito: Relevancia e Autonomia Processual do
Principio da Proporcionalidade”, i# Estudos de Homenagem a Professora Doutora ISABEL DE MAGALHAES
COLLAGO, Vol. II, Almedina, 2002, pp. 539. e ss., refere a este respeito um efeito de “absor¢io-concentra¢io” de
um dos critérios face aos demais.
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da capacidade contributiva, dado que a norma captaria um conjunto muito mais limitado
de contribuintes; quer na esfera do préprio interesse publico. Os custos para o erario
publico que decorreriam quer do facto de um sistema fiscal assim construido permitir
que os sujeitos passivos se furtassem a aplicagao da lei fiscal, quer do facto de a propria
norma captar um conjunto muito mais limitado de contribuintes sio ja conhecidos. Por
seu turno, a excessiva rigidificacao das categorias legais facilitaria que certas realidades
escapassem ao alcance da lei por razdes de ordem puramente formal, o que constitui um
incentivo a pratica de planeamento fiscal elisivo.!%

Por tudo, conclui-se que a acgao estatal de conceber um sistema fiscal alicer¢ado
num principio de tipicidade absolutamente fechada que se define pela emanagao de
normas, por parte do legislador, isentas do minimo grau de indeterminagido e
caracterizadas por uma tipologia taxativa dos elementos de imposto, por uma
formulacao absolutamente rigida, pormenorizada e rigorosa é medida inadequada,
desnecessaria e desproporcional para alcancar o fim ultimo de assegurar uma maior
seguranca juridica na esfera de quem interpreta e aplica o Direito, quer sejam os cidadaos,
quer seja a AT ou, ainda, os tribunais.

Se se deixou claro que ¢é inevitavel que a lei, particularmente a lei tributaria, em
funcao de uma nova técnica legislativa