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ensino superior para obtencdo de um grau académico ou outra habilitacdo. Atesto ainda
que todas as citacOes estdo devidamente identificadas. Mais acrescento que tenho
consciéncia de que o plagio — a utilizacdo de elementos alheios sem referéncia ao seu
autor — constitui uma grave falta de ética, que podera resultar na anulacdo da presente

dissertacao.



Para a minha familia

A meméria do meu Pai, pelo exemplo

de toda a vida querer aprender



Toda a boa dadiva e todo o dom perfeito vém do alto, descendo do Pai das luzes,
em quem nao ha mudanga nem sombra de variacao.
Tiago 1: 17
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Resumo

A investigagdo que ora se apresenta, ambicionando seja considerada digna da concesséo do
grau de Mestre, surgiu a proposito de um caso concreto — a aplicacdo do beneficio fiscal a
criacdo de emprego jovem a situacdo da criagdo de um posto de trabalho a favor do
conjuge de um administrador de uma sociedade anonima.

Feita a correccdo ao lucro tributavel, em sede inspectiva, e com ela discordando, a
sociedade em causa impugnou a liquidacdo nessa parte, recorrendo a jurisdicdo arbitral
tributaria. Assim, foi no exercicio de fungGes como jurista designada no processo que
coube a subscritora abordar a divergéncia sobre a aplicabilidade — ou ndo — do beneficio
neste especifico caso concreto.

De facto, sdo varias e de suma importancia as questdes tedricas suscitadas a propdésito do
caso, pelo que se intentara um enquadramento doutrinal que permita alcancar uma
perspectiva critica fundamentada sobre a decisdo arbitral tomada, bem como sobre a

deciséo tirada em recurso de fiscalizagdo da constitucionalidade.

Palavras-chave: fiscalidade, beneficio fiscal, interpretacdo da lei, arbitragem tributaria,

fiscalizacdo da constitucionalidade.
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Abstract

The investigation now presented, aiming it will be considered worthy of a Master’s degree,
has come up regarding a specific law case in which one discussed if a tax benefit to job
creation could be attributed when the job had been created for the spouse of an
administrator of a share company.

The tax inspectors, considering the benefit had no place in the situation, issued a corrective
liquidation. The company, disagreeing, presented the case to an arbitral court.

As designated lawyer to the case by the tax administration, | was commited to the defense
of the tax inspection’s view.

The theoretical problems raised are various and of great importance, so | will try to lay out
a doctrinal framing that allows a critical and funded view on the decisions taken on the

matter by both the arbitral court and the Constitucional Court of Portugal.

Key-words: tax, tax benefit, interpretation of law, tax arbitration, constitutional review.
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Adverténcia

Salvo nas citacGes de originais que adoptam as regras do Acordo Ortografico de 1990, este
trabalho segue a grafia anterior.
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1. Introducéo

A presente investigacdo propde-se cumprir 0s requisitos para a conclusdo do segundo ciclo
do Curso de Mestrado em Fiscalidade, do Instituto Superior de Contabilidade e
Administracédo de Lisboa, ambicionando-se que a dissertacdo apresentada seja considerada

merecedora da concessdo do grau de Mestre.

1.1. Objecto

Por forca do exercicio de fungBes na Direccdo de Servicos de Consultadora Juridica e
Contencioso da Autoridade Tributéria e Aduaneira, a subscritora foi chamada a levar a lide
a perspectiva dos interesses publicos fazendarios num diferendo sobre a legalidade de uma
correccdo efectuada pelos servigos de inspeccdo tributaria, com fundamento da néo
aplicabilidade do beneficio fiscal a criacdo de emprego jovem, estabelecido no art. 19° do
Estatuto dos Beneficios Fiscais, a situacdo da criagdo de um posto de trabalho a favor do

conjuge de um administrador de uma sociedade andnima.
Dispde a norma, sob a epigrafe «Criacdo de emprego»,

1- Para a determina¢do do lucro tributavel dos sujeitos passivos de IRC e dos
sujeitos passivos de IRS com contabilidade organizada, 0s encargos
correspondentes a criacdo liquida de postos de trabalho para jovens e para
desempregados de longa duracgdo, admitidos por contrato de trabalho por tempo
indeterminado, sdo considerados em 150 % do respetivo montante,

contabilizado como custo do exercicio.
2 - Para efeitos do disposto no nimero anterior, consideram-se:

a) 'Jovens' os trabalhadores com idade superior a 16 e inferior a 35 anos,
inclusive, aferida na data da celebragdo do contrato de trabalho, com exce¢édo
dos jovens com menos de 23 anos, que ndo tenham concluido o ensino
secundario, e que ndo estejam a frequentar uma oferta de educagdo-formacao
que permita elevar o nivel de escolaridade ou qualificagdo profissional para

assegurar a concluséo desse nivel de ensino;

b) 'Desempregados de longa duracdo' os trabalhadores disponiveis para o
trabalho, nos termos do Decreto-Lei n.° 220/2006, de 3 de novembro, que se
encontrem desempregados e inscritos nos centros de emprego ha mais de 9

meses, sem prejuizo de terem sido celebrados, durante esse periodo, contratos a



termo por periodo inferior a 6 meses, cuja duragdo conjunta ndo ultrapasse os 12

Meses;

¢) «Encargos» 0s montantes suportados pela entidade empregadora com o
trabalhador, a titulo da remuneracéo fixa e das contribui¢fes para a seguranca
social a cargo da mesma entidade;

d) «Criacdo liquida de postos de trabalho» a diferenca positiva, num dado
exercicio econémico, entre 0 nimero de contratacbes elegiveis nos termos do
n.° 1 e o nimero de saidas de trabalhadores que, a data da respetiva admissao, se

encontravam nas mesmas condicdes.

3- O montante maximo da majoracdo anual, por posto de trabalho, é o

correspondente a 14 vezes a retribuicdo minima mensal garantida.

4 - Para efeitos da determinacdo da criagéo liquida de postos de trabalho, ndo
sdo considerados os trabalhadores que integrem o agregado familiar da respetiva

entidade patronal.

5 - A majoragéo referida no n.° 1 aplica-se durante um periodo de cinco anos a
contar do inicio da vigéncia do contrato de trabalho, ndo sendo cumulavel, quer
com outros beneficios fiscais da mesma natureza, quer com outros incentivos de
apoio ao emprego previstos noutros diplomas, quando aplicaveis ao mesmo

trabalhador ou posto de trabalho.

6 - O regime previsto no n.° 1 sd pode ser concedido uma Unica vez por
trabalhador admitido nessa entidade ou noutra entidade com a qual existam

relacdes especiais nos termos do artigo 63.° do Cddigo do IRC.

A norma do n° 4 do referido artigo exclui a aplicabilidade do beneficio de majoracéo de
custos — trata-se de um beneficio fiscal que opera por deducdo ao lucro tributavel - quando
a criacdo liquida de emprego seja feita a favor de membros do agregado familiar da

entidade empregadora.

Defendeu a Requerente no processo arbitral, no que foi secundada pela decisdo, que a
norma nao era aplicavel em vista de se tratar de pessoa colectiva, sem agregado familiar,

pois que a norma nao prevé «entidade empregadora ou qualquer dos seus 6rgaos».

Fruto da celeridade que caracteriza o processo arbitral, foram ja proferidas duas decisfes
proferidas sobre a matéria, de fundamentacgéo virtualmente idéntica, e ja decididos os dois

recursos interpostos contra as mesmas para o Tribunal Constitucional.



Neste contexto, foi seleccionado como tema da investigagdo a fiscalizacdo da
constitucionalidade das normas consagradoras de beneficios fiscais, a propdsito da sua

aplicacdo pela jurisdicdo arbitral tributaria.

O foco da abordagem €, pois, colocado na interpretacdo da lei fiscal consagradora de
beneficios fiscais, especialmente no que respeita as vinculagdes constitucionais, mormente
quanto aos principios da legalidade e da igualdade, e na sua concretizacdo jurisprudencial
em casos muito especificos, quer na primeira instancia tributaria, a que se reconduzem os
tribunais arbitrais constituidos sob a égide do CAAD em matéria tributaria, quer em sede
de recurso, neste caso dirigidos ao Tribunal Constitucional, para efeitos de fiscalizacéo
concreta da constitucionalidade.

1.2. Objectivos

Os objectivos da investigacdo prendem-se com o aprofundamento das questdes
doutrinais suscitadas a proposito da lide, com vista a uma perspectiva critica fundada
sobre as decisbes arbitrais tomadas, bem como sobre as decisbes do Tribunal

Constitucional sobre a matéria.

Pretende-se que a investigacdo — levada a cabo a proposito de um caso bem concreto
— ndo esgote as suas virtualidades nas fronteiras da situacdo ou mesmo da especifica

norma em analise.

Ao contrario, espera-se que a investigacdo possa revelar-se Gtil numa perspectiva
mais ampla, no sentido de contribuir para a discussao de temas e realidades, umas ja
classicas, como a temaética da interpretacdo da lei fiscal, outras ainda relativamente
inovadoras, como a arbitragem tributaria, mas que apresentam o traco comum de se
revestirem de muita relevancia no ordenamento juridico-tributario portugués no

momento actual, o qual podemos considerar ainda do inicio do século XXI.

1.3. Estrutura

A estrutura da dissertacdo é essencialmente traduzida na divisdo em duas partes,
sendo a primeira consagrada ao enquadramento teérico do problema e a segunda, de
vertente mais pratica, dedicada a analise das decisdes concretas em estudo, quer as
tomadas em sede arbitral, quer as proferidas pelo Tribunal Constitucional em sede de

fiscalizac&o concreta da constitucionalidade, terminando-se com breves conclusoes.



A primeira parte da dissertacdo contém, portanto, o enquadramento teodrico da
questdo, sendo ai feita uma breve revisdo da literatura, abordando-se em capitulos 0s
diversos temas convocados, qual seja o conceito, funcdo e a propria legitimacdo da
concessao dos beneficios fiscais, seja a ainda relevante questdo da interpretacdo da
lei fiscal, seja a novel figura da arbitragem em matéria tributaria, cujo regime entrou
em vigor recentemente — pelo menos, se utilizarmos a palavra recente em confronto
com a longa consolidacdo historica de outros institutos juridicos — e, como tal, ainda

ndo foi objecto de aturado aprofundamento doutrinal ou mesmo jurisprudencial.

A parte prética consiste na analise de duas decisfes de tribunais arbitrais constituidos
sob a égide do CAAD, de acordo com o disposto no Regime Juridico da Arbitragem
Tributéria, que julgaram ilegal a correccdo ao lucro tributavel da impugnante,
efectuada pelos servicos de inspecgdo tributaria, fundada que foi com base no
disposto no n° 4 do art. 19° do EBF.

Em face da prolagdo das decisGes tomadas pelo Tribunal Constitucional em sede de
recurso de constitucionalidade, procede-se também a sua andlise, mormente
reflectindo-se sobre o alcance da fiscalizagcdo concreta da constitucionalidade quando
a infraccdo imputada a norma é a violagdo do principio da igualdade, na vertente da
proibicdo do arbitrio.

1.4. Metodologia

A metodologia principalmente utilizada na investigacdo que agora se apresenta € 0
estudo de caso, pois 0 mote para o trabalho constituiu justamente a tentativa de
compreensivamente enquadrar na teoria e problematizar solugfes para uma situagéo

concreta.

Yin (2001) define o estudo de caso no ambito da investigacdo em sociais como a
investigacdo empirica que investiga um fendmeno contemporéneo dentro do seu
contexto da vida real, especialmente quando os limites entre o fendmeno e o seu

contexto ndo estdo claramente definidos.

O Autor defende que as questdes «como» e «porqué», formuladas sobre um conjunto
contemporaneo de acontecimentos, seréo, a priori, preferencialmente melhor tratadas

segundo estratégias como o estudo de caso.



Também o grau de controlo do investigador, no caso pouco, pois litigou, ndo
decidindo nada, é apropriado para a escolha desta estratégia, uma vez que, para
conduzir um estudo de caso, ndo se exige que o investigador possua algum efectivo

controlo sobre os eventos comportamentais a ser estudados.

Na proposta abordagem ao problema central, a revisdo da literatura — efectuada a
proposito dos temas tedricos importantes para a compreensdo do caso em estudo -
continua a ser essencial. Na fase de analise das decisdes jurisdicionais, é ainda

utilizada a metodologia da anélise de conteudos, na perspectiva qualitativa.



Parte |

Enquadramento teorico



2. Capacidade contributiva e beneficios fiscais

A tributacdo tem como pressuposto mais consensual, na actual fase de

desenvolvimento da sua teoria e dogmatica, a capacidade contributiva.

Na verdade, o principio da igualdade, no &mbito tributario, reconduz-se a que todos
devem contribuir para os encargos publicos igualitariamente, isto é, de acordo com a

medida da capacidade contributiva de cada um.
Palma (2001: 113) expende que

o Direito tributério tem as suas raizes mergulhadas em dois principios gerais de
Direito, a saber, os principios da justica e da seguranca, deduzindo depois
desses principios toda uma série de principios complementares ou de seus
corolarios légicos, que constituem uma rede sistematica, organica e unitéria de
regras, que no seu conjunto formam um sistema racional, sendo os principios da
capacidade contributiva e da igualdade tributaria uma emanacao do principio da

justica relativamente & seleccdo dos factos sujeitos a imposto.

Enquanto emanagdo do principio da justica fiscal, condicdo sine qua non de
justica social, o principio da capacidade contributiva estd profundamente ligado
a valores e a ideais perenes, imutaveis, que, engquanto tal, espelham os conceitos
de igualdade, justica, bem comum e utilidade, tendo vindo a assumir diversas

conotagdes ao longo dos tempos.

A origem do principio é apontada pela autora (ibid. :119), seguindo designadamente

Duverger?, como remontando

ao florentino Francesco Guicciardi, que ja no inicio do século XVI defendia que
“Visto que somos todos cidaddos de um mesmo Estado e que somos todos
iguais, s6 pode haver verdadeira justica ou verdadeira igualdade se os impostos
nos reconduzirem a todos ao mesmo nivel econémico. Importa que nos

tornemos t3o iguais quanto a razao quer que o sejamos’.
Nas palavras de Tavares da Silva (2013: 64),

[0] principio da capacidade contributiva é apontado por muitos como o
principio material base da tributacdo fiscal, capaz de afastar o legislador do

arbitrio, querendo através dele referir-se que a “medida da tributagdo” ¢ fixada

! Maurice Duverger, Finances Publiques, Presses Universitaires de France, Paris, 1975, apud Palma,
Clotilde Celorico, Evolugdo do Conceito de Capacidade Contributiva, CTF 402, 2001, pp. 119.



em funcdo da capacidade que cada um revela em contribuir para 0s encargos
publicos (capacidade econdmica), correspondendo nesta acep¢do a uma especial
dimensdo do principio da igualdade fiscal, que inclui ainda a universalidade
(auséncia de excepgBes a incidéncia subjectiva ou objectiva do imposto
fundadas em privilégios) e a uniformidade da tributagdo (impedindo uma
diferenciagdo do montante de imposto a pagar entre categorias de contribuintes)
(Casalta Nabais: 2012, pp. 156 ss).

No texto constitucional, normalmente referem-se os arts. 13°, 103° e 104° como
respaldo normativo do principio, sendo certo que a directriz de que as empresas
devem ser tributadas de acordo com o rendimento real é normalmente reconduzida a

matriz da capacidade contributiva.

Na verdade, as manifestacbes mais imediatas de capacidade contributiva sdo o

rendimento, o patrimoénio e o consumo.

Por isso, a Lei Geral Tributaria (doravante, LGT) enuncia no n° 1 do seu art. 4° que
«[0]s impostos assentam essencialmente na capacidade contributiva, revelada, nos

termos da lei, através do rendimento ou da sua utilizacdo e do patriménio.»

Tal ndo deve excluir outras consideracfes atinentes a justica do sistema fiscal, antes
a conformacéo éptima dos sistemas de tributacdo assentard na conjugacao possivel

de diferentes tensoes.
Nas palavras de Palma (2001: 115),

[a]s virtudes comummente apontadas aos sistemas fiscais, costuma-se resumir
na sua capacidade de concretizagdo da justica, realizando a igualdade horizontal
e vertical, na respectiva eficiéncia e no facto de serem facilmente
administraveis, sendo simultaneamente de gestdo facil e econdémica para o
Estado e suficientemente claros e comodos para os contribuintes, muito embora
Ihes tenham sido atribuidas distintas valéncias em func¢do das coordenadas de

espaco e tempo consideradas.

Ja Adam Smith?, em 1176, na Riqueza das NagBes, enunciava que a

generalidade dos impostos deveria obedecer a quatro maximas, a saber:

2 Inquiry Into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, Methuen and Co, Ltd, Londres, 1776,
(edicdo portuguesa pela Fundacdo Calouste Gulbenkian), apud Palma, Clotilde Celorico, Evolugéo do
Conceito de Capacidade Contributiva, CTF 402, 2001, pp. 115-116.



- Justica — “Os subditos de todos os Estados devem contribuir para a
manuten¢do do governo, tanto quanto possivel, em propor¢do das respectivas
capacidades, isto é, em fungdo do rédito que respectivamente usufruem sob a

protecgdo do Estado”;

- a Certeza — “O imposto que todo o individuo € obrigado a pagar deve ser certo
e ndo arbitrario. O tempo de pagamento, 0 modo de pagamento, o quantitativo a
era pago, tudo deve ser claro e simples para o contribuinte e para todas as outras

pessoas’;

- Comodidade — “Todo o imposto deve ser langado no tempo ou modo mais

provavel de ser conveniente para o contribuinte”;

- Economia — “Todo o imposto deve ser arquitectado tdo bem que tire 0 minimo

possivel do bolso das pessoas para além do que traz para o erario publico”.
Deve notar-se, seguindo Vasques (2008: 255 e ss.), que a citacdo demonstra que

nas ocasides em que a doutrina desce do plano da fundamentacdo dos tributos
publico ao plano da sua reparticdo, a no¢do de beneficio surge ligada a da
capacidade contributiva. A ideia de que os tributos devem corresponder ao
beneficio proporcionado pelo soberano aos seus subditos tempera-se com a
ideia de que se deve contemplar a forca econémica de quem os paga, querendo
isto dizer que se devem dispensar do tributo os mais pobres e ter em conta as

necessidades mais elementares da economia familiar.

Superado definitivamente o principio do beneficio como fundamento Gltimo da
tributacdo, nomeadamente em face da critica normalmente apontada de que no caso
dos impostos, dada a sua natureza unilateral, levaria ao resultado paradoxal de os
mais ricos pagarem menos impostos e 0s mais pobres deverem pagar mais, por
necessitarem de mais prestacOes sociais, assim resultando em regressividade do
imposto, 0 que seria incompativel com as imposi¢des do Estado de Direito Social
(Vasques: 2008, 389-392), deve considerar-se efectivamente preponderante a ideia

de tributacdo segundo a capacidade contributiva.

Ja no caso das taxas, o principio mais relevante ndo sera o da capacidade
contributiva, mas sim, mais pacificamente, o da equivaléncia, relevando a natureza
comutativa destes tributos e, portanto, destacando a necessidade de
proporcionalidade entre a contraprestacdo a cargo do sujeito passivo e a prestacdo

publica em causa (Vasques: 2008).



Por outro lado, diga-se que a citacdo de Adam Smith alertava j& também para a

necessidade de eficiéncia dos sistemas fiscais.

Na verdade, hd que atender a que a actual massificacdo das relacdes tributarias
impede a praticabilidade de um sistema baseado no apuramento exacto da capacidade
contributiva de cada sujeito passivo (0 que implicava a verificagdo do montante
exacto de todos rendimentos e da totalidade das despesas a este dedutiveis, por
exemplo), impondo-se uma actuacao tipificante da Administracdo, no sentido de se
concretizar a tributacdo de acordo com o sentido da norma concomitantemente

possibilitando uma actuagdo massiva e uniforme.
Assim, Dourado defende (2007:706) que

a administracdo, tal como o legislador, deve conciliar a aprovacdo de
regulamentos e circulares fechando progressivamente os tipos legais através de
regimes que se guiam pelo tipo médio ou frequente (que permitem a certeza
juridica e uma igualdade normativa), com a ponderacdo do caso individual
segundo consideracBes de justica fiscal viradas para o rendimento real,

enquanto manifestacdo mais proxima da capacidade contributiva.

Vemos, pois, que a justica e a eficiéncia sdo objectivos necessariamente

convergentes na busca de sistemas fiscais optimizados.
Na verdade, como escrevem Machado e Nogueira da Costa (2012: 57),

a limitagdo ou erosdo da base tributaria, longe de ser uma boa noticia para 0s
cidaddos, pode constituir ameaga a protec¢do dos seus direitos fundamentais.
Assim, os problemas da racionalidade economica, justica social e eficécia
administrativa do sistema fiscal devem ser vistos como quest@es fundamentais

da ordem constitucional livre e democratica.
Tavares da Silva (2013:15 e ss.) salienta:

A histéria da-nos conta da evolucdo das diversas doutrinas e ideologias fiscais
gue ajudaram a desenhar os sistemas fiscais da modernidade. Todas elas surgem
intrinsecamente associadas a determinada concepc¢do de justica, sendo por isso
importante “agrupar estas duas perspectivas e conceitos, pois em qualquer
economia capitalista 0 imposto é também um instrumento de promocdo da
justica distributiva (Murphy / Nagel: 2002). [...]

Hoje ¢é ainda impossivel estudar o Estado Fiscal e o0 imposto sem atentar nesta

origem econdmica e ideoldgica que lhe esta subjacente e que justifica muitas
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das “opg¢des constitucionais” vertidas no art. 104° da nossa lei fundamental. E
que o Estado fiscal ndo é apenas um Estado que se sustenta através de impostos,
e nessa medida se opBe ao Estado patrimonial ou industrial, ele representa
também, na expressao de Stuart Mill, o “neoliberalismo na produg¢do com
intervencionismo na distribui¢do”, impondo, assim, que a discussdo ndo se
limite ao nivel adequado de intervencionismo e respectiva eficiéncia, mas se

estenda simultaneamente, ao tema da justica fiscal.

Por tudo isto, as directrizes do art. 104.° da CRP ndo podem deixar de ser
interpretadas como meras orientagdes, que hao-de ser harmonizadas pelo
legislador com o contexto econdémico vigente, em especial, com o grau de
liberalismo da producéo, com o nivel de crescimento econémico e com o indice

de distribuicdo de riqueza existente no pais (Calvo Ortega: 2012).

Os beneficios fiscais sdo, em face do exposto, figuras sui generis, apartadas do
paradigma da contribuicdo igualitaria para os encargos comuns do Estado, visto que,
excepcionalmente, determinadas manifestacbes de capacidade contributiva sao
excluidas de tributacdo ou, sendo sujeitas a tributacdo, gozam de um regime mais
favoravel comparativamente ao consagrado para os demais factos tributarios

similares.
Sa Gomes, na sua Teoria Geral dos Beneficios Fiscais (1991: 11), expende que

qualquer que seja a terminologia empregada a defini¢do normativa do sistema
de beneficios fiscais articula-se com o proprio sistema de tributagdo regra cujo
universo tributério pretende, excepcionalmente, desagravar, isto é, os beneficios
fiscais hdo-de articular-se, organica e sistematicamente, com a prépria
tributacdo regra, em termos qualitativos, enquanto excepg¢Ges ao modelo da

mesma tributacdo regra.

Ora, tal diferenciacdo havera que fundar a sua legitimidade em outros valores que
ndo os que decorrem do principio da tributacdo segundo a capacidade contributiva,

para que, ainda assim, cumpram o objectivo da justica fiscal.

Desta forma, os beneficios fiscais sdo medidas excepcionais que se traduzem em
derrogagdes ao regime regra de tributagdo e que sdo legitimados por objectivos
extrafiscais de natureza varia. Nas palavras utilizadas no diploma legislativo que

enquadra a mateéria, o Estatuto dos Beneficios Fiscais, estes sdo medidas de caracter
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excepcional instituidas para tutela de interesses publicos extrafiscais relevantes que

sejam superiores aos da propria tributacdo que impedem.

Assim, ndo serdo — nesta acepc¢do - beneficios fiscais as isengdes técnicas, de que é

exemplo a norma contida no art. 95° do Codigo do IRS, a qual dispde que

[n]&o hé lugar a cobranca ou reembolso quando, em virtude de liquidacdo, ainda
que adicional, reforma ou revogacdo de liquidacdo, a importancia a cobrar seja

inferior a (euro) 25 ou a importancia a restituir seja inferior a (euro) 10.

Estas isencOes técnicas obedecem, assim, a meras consideracdes pragmaticas de

relacdo custo/beneficio, como bem se compreende, pois ndo seria racional alocar

recursos as tarefas de liquidacdo e cobranca de dividas fiscais de pequeno montante.

Igualmente, ndo séo, neste sentido, beneficios fiscais outros mecanismos, como as

isencOes de IVA de que gozam as transmissdes intracomunitarias ou as exportacoes,

0s quais decorrem da mecanica propria do imposto.

Devido, em suma, a esta caracteristica da finalidade extrafiscal, autores ha, como

Casalta Nabais (2007:426), que integram a matéria dos beneficios fiscais na politica

extrafiscal, e portanto, ndo no Direito Fiscal Classico mas no Direito Econémico

Fiscal.

Tavares da Silva (2013:27 e ss.) refere, porém, que

é hoje mais complicado estabelecer a delimitagdo do conceito de imposto a
partir da sua finalidade meramente financeira. Os impostos destinam-se,
principalmente, a garantir a arrecadagao de receitas para suportar 0s custos com

a realizacdo das tarefas publicas.

Contudo, duas notas tornam esta realidade mais complexa: por um lado, os
impostos produzem importantes efeitos econémicos, assim como influenciam
fortemente 0s comportamentos dos respectivos sujeitos passivos, efeitos que

ndo podem ser ignorados pelo legislador fiscal. [...]

Assim, tornou-se mais dificil estabelecer com precisdo uma linha delimitadora
ou distintiva entre o direito fiscal (direito dos impostos) e o direito econémico
(conjunto de normas de direito pablico que visam regular a economia). Para este
resultado contribuiram, sem duvida, quer a prépria mudanca de paradigma do
modelo econémico decorrente da transicdo de um modelo de direc¢do publica
da economia para um modelo de economia social de mercado em que o Estado e

Sociedade cooperam na promocao do interesse publico, quer ainda a integracao
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no Espaco Econdmico Europeu, centrado na implementagcdo de um mercado
interno europeu, que impde fortes restricbes aos mecanismos de intervengéo

estadual no dominio econémico privado (ex. ajudas de Estado proibidas). [...]

Neste contexto, a criacdo de impostos com finalidades econdémicas ou sociais
(os denominados impostos extrafiscais, especialmente populares em matéria
ambiental — Saldanha Sanches: 2007, pp. 467-468) apenas pode ser admitida em
situacOes claramente identificadas e justificadas por critérios de eficiéncia, sob
pena de o Estado estar, ilegitimamente, a interferir, no livre desenvolvimento da
economia de mercado, reduzindo a producdo de riqueza a custa de excessivos
custos de redistribuicdo, ou a utilizar pretextos econémicos ou sociais para

arrecadar receitas. [...]

Em contrapartida, a utilizacdo do sistema fiscal para a prossecucao de politicas
econémicas e sociais (ex. incentivo ao investimento estrangeiro ou as
actividades culturais) exige as mesmas cautelas, impondo-se alguns limites a
instituicdo de beneficios fiscais, uma vez que 0os mesmos sdo aptos a constituir
uma fonte de injustica fiscal quando consubstanciam meros privilégios de
grupos de pressdo que gravitam nas esferas de poder e capturam o legislador
(Saldanha Sanches: 2010) e uma perturbacdo as regras da livre concorréncia

quando sdo selectivos e beneficiam claramente um conjunto de empresas.

Quer isto dizer, em suma que a extrafiscalidade, ou seja, o aproveitamento dos
efeitos econdmicos e sociais da tributacdo para prosseguir politicas econémicas
e sociais, deve constituir hoje um expediente residual e utilizado com
parcimonia, excepto quando a finalidade consista, precisamente, na correccao,
pela via fiscal, dos efeitos econémicos e sociais perversos da propria tributagéo,
0 que apenas é possivel no contexto de uma boa articulagdo entre as medidas
fiscais e as politicas publicas, (ver infra o caso da green tax revolution), mas

ndo através de medidas fiscais avulsas.

Como vimos, a tonica desta investigacdo esta ligada a funcionalidade associada ao
beneficio fiscal em causa, associada com a discussdo sobre a legitimidade da figura e

da sua utilizacdo em concreto.

N&o cabendo nos objectivos deste trabalho efectuar uma categorizacdo ou
classificacdo conceptual dos beneficios fiscais em geral, apenas importara verificar
que o beneficio a criacdo de emprego jovem tera como destinatarios naturais todas as

entidades empregadoras, portanto, todas as empresas potencialmente empregadoras.
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Isto quer sejam constituidas como pessoas colectivas, mormente sob uma qualquer
forma societéria, quer sejam empresarios em nome individual, pois que o n® 1
estabelece o beneficio quer em sede de tributacdo das pessoas colectivas (IRC), quer

em sede de tributacéo das pessoas individuais (IRS).

Note-se que ndo se avanga, neste ponto, sobre o alcance da norma de exclusdo
constante do n° 4 do art. 19° do EBF, ponto fulcral do litigio que serviu de mote a

este trabalho de investigacao.

Assim, ndo cuidara saber, nesta fase, se havera que excluir a aplicabilidade do
beneficio somente no caso de 0 emprego jovem ter sido criado em favor de membros
do agregado familiar do empresario em nome individual ou com um alcance mais
alargado, como entendeu a inspecc¢do tributaria no caso concreto, em que a pessoa
beneficiaria do emprego criado era casada com um administrador da sociedade

empregadora, no caso constituida sob a forma de sociedade an6nima.

Essa sera reflexdo critica a levar a cabo depois de exposta a doutrina convocada a

discussao.

Cuidamos apenas de caracterizar conceptualmente, necessariamente de forma

sumaria, a figura juridica aqui em discuss&o.

Trata-se, assim, de um beneficio estabelecido no &mbito da tributacdo do rendimento,
dirigido as empresas empregadoras e a sua mecanica propria é a de majoracdo de
custos. Isto é, o beneficio reflecte-se no apuramento da matéria tributével,
considerando de forma majorada um custo suportado no ambito da actividade da

empresa, assim diminuindo, portanto, o lucro sujeito a tributacao.
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3. Os beneficios fiscais no contexto da minimizacédo dos

encargos fiscais

3.1. Minimizacgéo fiscal

E um facto notdrio que os cidadios preferem ndo pagar impostos ou, ndo podendo
evita-lo, tentam minimizar o mais possivel a medida desse encargo, ja tendo sido, de
forma desassombrada, afirmado que «[a] maioria dos cidaddos despreza os deveres
fiscais, considerando moralmente licito o incumprimento das respectivas normas.»
(Pereira, 2008:3).

Ainda que possa considerar-se tal visdo demasiado generalista e até exagerada, sem
duvida que nos actuais Estados fiscais, existe uma vontade generalizada de reducéo
da pressdo fiscal, quer por parte das empresas, quer por parte dos contribuintes

pessoas singulares.

Nas palavras de Freitas Pereira (2010: 413) € «inerente & racionalidade econdmica,
quer no plano pessoal quer no plano empresarial, a minimizacdo dos impostos a

suportar.»

A busca de minimizacdo dos encargos fiscais deve-se a varios factores. Como
apontam Machado e Nogueira da Costa (2012: 424) sdo igualmente relevantes
sentimentos como os de justica, solidariedade, pertenca a comunidade, entre outros.
Os mesmos autores referem ainda a ideia expressada por Freitas Pereira em 19862 no
sentido de que a percepc¢do da sociedade sobre a ma gestdo dos dinheiros publicos

configura um incentivo a fuga ao imposto.

Freitas Pereira reitera posteriormente a ideia (2010: 432 e ss.) de que a evasdo tem
como causa primeira «a falta de uma politica que assegure uma efectiva igualdade de

todos os contribuintes perante o fisco», bem como menciona que

se os cidaddos visualizarem que a politica fiscal é orientada por finalidades que
ndo compreendem ou ndo aceitam, que estd ao servico de grupos de pressao
mais activos e influentes, a fuga aos impostos aparece aos seus olhos como

legitimada pelas proprias politicas seguidas.

3 Freitas Pereira, Manuel Henrique - Evasdo e Fraude Fiscais: causas, modalidades, consequéncias.
Boletim da Inspec¢do-Geral de Finangas, Ano 4, n° 13 (1986).
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Pereira (2008:3), ja citado, refere, a proposito, que

[tlal incumprimento tem normalmente como pretexto a consideragdo, nem
sempre desfasada da realidade, de que ao pagamento do imposto corresponde
uma actividade por parte do Estado que é também sistematicamente incumprida

— a salvaguarda do “bem comum” pela satisfacdo das necessidades colectivas.
Novamente com Freitas Pereira (2010:434),

deveré ter-se como muito importante a existéncia ou ndo de indulgéncia social
perante a evasdo e a fraude, que facam desta ndo uma conduta merecedora de
reprovacdo, mas, até, por vezes, motivo de admiracdo. Daqui pode derivar um
clima social que ndo aceita como especialmente censurdveis condutas de fuga
ao fisco e, desse modo, como que inviabiliza as correspondentes sanc¢des. Neste
aspecto, o contexto cultural € muito importante e dai que historicamente os
latinos tenham uma atitude civica perante o imposto muito pior que os anglo-

saxoes.

A que ponto chegam os cidad&os nessa tentativa de fuga - usado o termo aqui num
sentido amplissimo - leva a uma distingdo prévia a analise que se propde neste
momento, tendo a doutrina adoptado diferentes termos e expressdes para diferenciar

o nivel de fuga ao pagamento de impostos.

Assim, os contribuintes podem infringir directamente as normas fiscais, praticando

infracces fiscais, sendo esta actuacdo designada contra legem.

Diversamente, pode buscar vias alternativas de alcancar o mesmo resultado
econdmico que obteria colocando-se no &mbito de uma norma de incidéncia, mas
evitando a utilizacdo da forma juridica tributada, no que é normalmente catalogado

como evitacdo fiscal ou elisdo fiscal.

Sa Gomes*, apud Machado e Nogueira da Costa (2012: 423) distingue, dentro da
evasdo fiscal em sentido amplo, entre os comportamentos de evasao fiscal ilicita, 0s
quais configuram infracgdes a lei fiscal e evaséo fiscal licita, a qual volta a subdividir

entre evasao fiscal intra legem e evaséo fiscal extra legem.

4 S4 Gomes, Nuno - Criminalizacdo das infraccdes tributarias. Ciéncia e Técnica Fiscal n® 392, 1998.
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Os mesmos Machado e Nogueira da Costa (ibid.: 423) referem ainda a posicao de
Leite de Campos’® que entendem no sentido de haver somente que distinguir entre
violacdo da lei fiscal e prevencéo fiscal, «licita quer se trate de uma escolha fiscal
intra legem, quer de uma escolha fiscal extra legem, uma vez que aqui o contribuinte

ndo viola a lei, antes actuando ao abrigo do principio da liberdade de gestéo fiscal».

No entanto, normalmente faz-se a distin¢éo entre actuacdo intra legem e extra legem,
reservando-se a primeira aos comportamentos previstos pelo legislador a atribuidos
ao cidaddo como um direito a exercer de acordo com as suas op¢des individuais e a
segunda como o comportamento de evitar a oneracgdo fiscal iludindo o propoésito da
norma, utilizando abusivamente a técnica juridica, o que pode dar lugar a uma

censura por parte do ordenamento juridico no seu todo.

E para estes casos que foi consagrada legislativamente a hipotese de desconsideragio
fiscal dos negocios juridicos alternativos, abusivos, efectuando-se a tributacdo de

acordo com os actos e negdcios ditos normais, sujeitos a imposto.

3.2. Abuso de direito no dominio da tributacéo

A ideia de abuso de direito decorre dos principios gerais de Direito determinando que
os direitos devem ser exercidos de acordo com os fins e dentro dos limites com que

foram pretendidos pela ordem juridica.

O abuso de direito estd normalmente previsto nas codificagdes civis, ramo de Direito
antiquissimo e muito sedimentado quer ao nivel da legislacdo, quer da sua

concretizacdo pela doutrina e pela jurisprudéncia.

O Direito Tributéario, enquanto ramo auténomo, tem crescido em importancia
enquanto objecto de andlise doutrinal, bem como tem crescido em numero e
relevancia a correspondente jurisprudéncia, quer da jurisdicdo estadual quer, mais
recentemente, dos tribunais arbitrais, desde a aprovacdo do Regime Juridico da

Arbitragem em Matéria Tributéria.

Uma decisdo que pode considerar-se norteada pela ideia de abuso de Direito, ainda

sob vigéncia de lei anterior a consagracao da clausula geral anti abuso, foi proferida

5 Leite de Campos, Diogo - Evasdo Fiscal, Fraude Fiscal e Prevencdo Fiscal. In Problemas
Fundamentais do Direito tributério. Lishoa (1999) (pp. 199 e ss.).

17



pelo STA no recurso n.° 24585, em 3 de Maio de 2000, no chamado caso da lavagem

dos cupdes (cfr. acordao em Saldanha Sanches, 2000b: 54 e ss.).

Resumindo extremamente, a decisdo assenta na constatacdo de uma falha ao nivel da
previsdo legal do imposto sobre capitais, 0 que levava a celebracdo de contratos

atipicos utilizados em esquemas de planeamento fiscal tido como abusivo.

Saldanha Sanches, embora reconhecendo que a deciséo foi norteada por imperativos
de justica, critica duramente o aresto por incongruéncia da fundamentacdo. As

reservas do reputado fiscalista sdo importantes, destacando-se (2000b:60)

0 STA extrai uma interessante concluséo: o CIRS usa na previséo legal de
tributagdo dos capitais um ‘“conjunto normativo [...] em que o resultado
econoémico é o elemento essencial, do que resulta serem abrangidos no ambito
da previsdo legal todos os factos que o permitam atingir, sejam negocios

directos, sejam negocios indirectos".

Ha& que opor a isto duas objeccdes: A primeira é que o CIRS, e para nos este €
um dos seus principais defeitos, estd nos antipodas dos sistemas que utilizam
uma concepcdo abrangente de rendimento. Como sucede por exemplo, com
particular nitidez, no sistema fiscal norte-americano. Nesse sistema “gross

income” é “all income from whatever source derived”.

Aquilo que tem caracterizado o sistema portugués e uma ingléria tentativa de

definir rendimento, categoria a categoria [...]

[M]esmo se tivesse adoptado este modelo de previsdo em que a norma sé é
densificada quando se passa para as exclusdes de tributagdo I4 estava a tal alinea
sobre as mais-valias das obrigagdes a convencer todos 0s que estudam direito

fiscal que neste caso ndo haveria - ndo podia haver — tributagao.

Também a propdsito da referida decisdo (2000a: 44), conclui primordialmente, no
sentido da necessidade de estabelecimento de uma clausula geral anti abuso, que

a Administracdo fiscal e os tribunais agem motivados por um impulso de justica
procurando impedir as reducdes de tributagéo por esta via legal, que consideram
ilegitima. E podemos facilmente compreendé-los: é uma espécie de insurrei¢éo
contra o irrealismo metodoldgico da proibicdo da analogia, e da tipicidade
fechada que quase ainda domina boa parte da nossa doutrinas [sic] e da nossa

técnica legislativa.
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Conduzindo deste modo a uma jurisprudéncia dos sentimentos ou dos impulsos,
esta sim, lesiva da seguranca juridica. E é isto que justifica a criacdo de uma
clausula geral anti abuso que, obrigando a Administracdo fiscal a demonstrar
que se verificou por parte do sujeito passivo um comportamento que preencha e
que dé a este a possibilidade de provar que agiu de acordo com uma intencéo

empresarial legitima.

A primeira clausula geral anti abuso introduzida em Portugal estabelecia a ineficacia
de negdcios juridicos levados a cabo primacialmente por razdes fiscais, apresentando
graves problemas ao nivel da formulacdo, uma vez que aparentemente prescindia da
verificagdo do que veio a ser designado elemento normativo, isto é, o carécter

abusivo que lhe grangeia a desaprovacgdo do ordenamento juridico no seu todo.

Foi amplamente suscitada a questdo da inconstitucionalidade da formulacéo,
justamente em face de ndo resultar do texto da lei a necessidade de um juizo de
censurabilidade sobre a conduta a desconsiderar, sendo certo que é pacifico na
doutrina a existéncia de um direito legitimo ao planeamento fiscal (Avelds Nunes:
2000).

Do Cddigo de Processo Tributario, a norma passou para a Lei Geral Tributaria, vindo
a redaccdo actual da Lei n® 30-G/2000, s6 podendo ser desconsiderados 0s negocios

considerados tanto fiscalmente ordenados como abusivos.

A existéncia de clausulas gerais anti abuso ao nivel do Direito Tributario tem sido
objecto de controvérsia, pois que, numa perspectiva critica, € facil apontar problemas
ao nivel da seguranca juridica e da previsibilidade das consequéncias dos

comportamentos dos contribuintes.

No entanto, é também inegavel a importancia de serem estabelecidos mecanismos de
combate a evasdo fiscal, contrariando a tendéncia de iludir a norma fiscal, assim
frustrando o imperativo de Justica de que todos devem contribuir para 0s encargos

publicos de acordo com a medida da sua capacidade contributiva.

Uma decisdo emblemaética da jurisdi¢do estadual, incontornavel quando se pretende
abordar a concretizagdo jurisprudencial da clausula geral anti abuso, é o acérddo do
Tribunal Central Administrativo Sul, proferido no processo n.° 04255/10, ao ressaltar

que os direitos de liberdade de empresa e de iniciativa econdmica ndo sao direitos
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absolutos e ndo podem ser exercidos de forma abusiva, e que tem sido amiude

invocada na litigancia existente sobre casos concretos de aplicacdo da clausula.

Mais do que criticos puros ou apologistas puros, a maioria dos Autores reconhece a
existéncia de um problema que carece de resposta por parte da ordem juridica,
alertando para as directrizes essenciais que hdo-de guiar o intérprete, seja a
Administracdo Fiscal, chamada a decidir se deve aplicar a clausula nos casos
concretos surgidos - sendo certo que a imaginacdo humana é sempre mais fértil do
que o previu o legislador - seja os tribunais, chamados a aferir da legalidade das

liquidacgdes advenientes da actuagdo administrativa.

3.3. Os beneficios fiscais e 0 planeamento fiscal

Diversamente das citadas realidades de evasao ou elisdao fiscal, em maior ou menor
grau andémalas, os cidaddos e as empresas podem limitar-se a aproveitar as vias de
poupanca fiscal que o legislador lhes confere, por exemplo, aproveitando um

beneficio fiscal, no que a doutrina classifica como planeamento fiscal legitimo.

Ora, feito este esforco de delimitacdo de fronteiras, ha que estabelecer, desde ja, que
0s beneficios fiscais ndo se posicionam per se na area da fuga aos impostos, nem

sequer do abuso de direito em matéria fiscal.

N&do obstante, é inquestionavelmente possivel aproveitar de forma abusiva um

beneficio fiscal.

Alids, muitos dos casos registados de aplicacdo de clausula geral anti abuso
ocorreram no ambito de operagdes consideradas artificiosas em ordem ao

aproveitamento (formalmente legal) de um beneficio fiscal.

E de ressaltar que a clausula geral anti abuso existe para 0s comportamentos que se
movem dentro do que é formalmente legal, mas ndo servem o propdsito visado pela

lei, antes visando, Gnica ou primacialmente, a vantagem fiscal.

E nesta desconformidade entre o fim visado pela norma e o concreto fim visado na
utilizacdo da norma (e/ou da forma juridica) por parte do sujeito passivo que reside o
caracter antijuridico, ou censuravel, ou, na linguagem mais disseminada, o elemento

normativo.
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Abundante jurisprudéncia arbitral tem decidido ndo dever aplicar-se a CGAA a casos
de transformacdo societaria com base num entendimento deste elemento normativo
bastante rigido, considerando que o legislador entendeu justificar-se a exclusao da
tributacdo das mais-valias provenientes da alienacdo de acc¢des pelo interesse publico

da criacdo de sociedades anonimas.

Escudando-se em posi¢Oes assumidas pelo Prof. Saldanha Sanches, ndo poderia
efectuar-se a tributacdo sem que se violasse a vontade legislativa clara e discutir se
tal opcdo legislativa era justa, ou ndo, naturalmente ndo seria relevante para a

apreciacéo.

De facto, de acordo com o entendimento jurisprudencial referido, haveria uma
«lacuna consciente de tributacdo» impeditiva da aplicacdo da CGAA a todos 0s casos
de alteracdo societaria, a menos que houvesse uma nova transformacdo (desta feita
de sociedade an6nima novamente para sociedade por quotas) que permitisse julgar
contrariada esta intencdo legislativa — cfr., por todos, o Acordao proferido no proc.
264/2014-T CAAD.

Ora, tendo presente 0 ensinamento de Freitas Pereira (2010:435),

[a]s préticas evasivas aproveitam-se com frequéncia de lacunas da lei ou de
disposicdes legais deficientemente formuladas, mas também acontece que
muitas vezes se servem da letra da lei para fins diversos daqueles que o

legislador tinha em mente.

Realmente, o essencial para a apreciacdo do desvalor juridico de uma situacdo que se
contém dentro do que é formalmente legal deve ser a desadequacdo dos objectivos
concretamente prosseguidos pelos intervenientes em relacdo aos objectivos gerais do
legislador, isto €, os interesses publicos que se entenderam preponderantes para
estabelecer uma determinada disciplina legal ou forma juridica e, mormente, para

estabelecer um beneficio fiscal como a referida excluséo de tributagéo.

A propésito destas questdes de transformacao societaria, entendeu-se no processo n.°
47/2013-T CAAD que

o raciocinio defendido por Saldanha Sanches impediria qualquer aplicacdo da
CGAA pois, ou a conduta esta expressamente proibida por lei, ou, nos casos de

aplicacdo de clausula geral anti abuso, bastaria haver uma lacuna ou uma

21



disposicdo menos clara, que o contribuinte poderia “manipular” a teleologia da

norma.
E como também ai se disse,

ndo colhe o argumento de que € o préprio legislador que, ndo proibindo
expressamente o0 acto abusivo, deseja ou incentiva a pratica do mesmo. A
teleologia do art. 38.°, n° 2, é clara: sancionar comportamentos elisivos,
portanto, comportamentos que sé aparentemente sdo legais, que se escondem

sob operacGes artificiais, as quais ndo subjaz uma verdadeira razdo econémica.

Posteriormente, foram proferidas outras decisfes — refiram-se os acérdaos tirados nos
proc. 131/2014-T CAAD e 51/2014-T CAAD® — que se afastaram de uma
perspectiva monolitica sobre o elemento normativo, centrando a decisdo numa
apreciacdo da (des)adequacdo entre os fins prosseguidos concretamente in casu e 0s
objectivos subjacentes a consagracdo da forma societaria sob o tipo anénimo e a
consagragdo do beneficio fiscal da excluséo de tributacdo das mais-valias resultantes

da alienacdo de acgdes.

Consonantemente, também Palma (2015:43) coloca o0 assento tonico nesta

desadequacéo:

[o] direito ao planeamento fiscal consiste precisamente na liberdade que assiste
a todos de, no exercicio legitimo do principio da autonomia da vontade e da
liberdade contratual, eleger e realizar, de entre os contratos, neg6cios ou
operagdes previstos no ordenamento juridico, aqueles que lhes permitam obter

os resultados econdmicos pretendidos com um menor esforco fiscal.

A obtencdo de uma vantagem fiscal sera licita desde que exista uma devida

adequacao entre os negacios juridicos escolhidos e os fins econémicos obtidos.

O problema surge quando, com o Unico ou predominante objectivo de obtencéo

de uma vantagem fiscal, se abusa das formas juridicas.

Também Santos (2009:84) refere, com aplicabilidade a questao,

13

o instituto do abuso de formas juridicas, de raiz alema, que repudia “a

preponderancia, na estruturacdo do negocio e na actuacdo do contribuinte, do

113

elemento fiscal sobre o elemento econdémico ou fim pratico”, isto ¢, “a

6 A decisdo do processo 131/2014-T CAAD, foi tomada por unanimidade. A decisdo proferida no processo
51/2014-T é muito semelhante e foi votada por maioria, com voto de vencido do arbitro presidente, Conselheiro
Jorge Lopes de Sousa.
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utilizacdo abusiva das estruturas de Direito privado” e que, a exemplo do
instituto da fraude a lei, influenciou a actual verséo da nossa clausula geral anti-

abuso[ ]
Da fundamentacdo do acérdao proferido no proc. 131/2014-T destaca-se:

[E]ntende-se, no que concerne a aplicacdo da clausula geral anti abuso objecto
do artigo 38.°, n.° 2 da LGT, aqui em causa, que a mera realizacdo de um acto
ou negocio juridico por razbes estritamente fiscais, e ainda que ndo tenha
qualquer outra justificacdo material, que ndo aquelas, ndo licenciara, de per si, a

AT aretirar-lhe eficacia.

Para que seja legalmente possivel a privacdo da eficicia do acto ou negocio
juridico realizado essencial ou principalmente por razbes fiscais, incluindo a
transformacdo de uma sociedade por quotas em sociedade andnima, torna-se,
ainda, indispensavel que tenha havido uma utilizagdo de modo causalmente
relevante, de meios artificiosos ou fraudulentos e de abuso das formas juridicas.
[...] Essencialmente, o busilis da questdo central dos presentes autos, situa-se,
precisamente, aqui [...] para que a eficacia daquele negdcio seja, para efeitos
fiscais, legitimamente retirada, torna-se, entdo, necessario que se demonstre que
tal vantagem ndo seria alcancada, total ou parcialmente, sem utilizacdo de meios

artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas.

A expressao legal do requisito de aplicacdo da clausula geral anti abuso que ora
nos ocupa ndo é particularmente feliz, sendo eminentemente conceptualista e,

pensa-se, redundante.

Seja qual for a construgao doutrinal a que se adira na matéria em questéo, estar-
se-a em todo o caso de acordo que a expressdo legal se reporta a um uso
anormal das formas juridicas, em termos de haver uma contradicdo entre a
finalidade da tutela normativa concedida por meio das normas ou estruturas

juridicas utilizadas, e a utilizacdo que delas, em concreto, é feita.

Convoca-se esta decisdo arbitral pois, por um lado, é um exemplo de explicitacdo de
como os factos concretos apurados séo subsumidos aos elementos que constituem a
hipotese normativa do art. 38° n° 2 da LGT. Por outro, salienta a verificagdo de uma
contradicdo entre a finalidade da tutela normativa concedida por meio das normas ou

estruturas juridicas utilizadas e a utilizagdo que delas, em concreto, é feita.

No entanto, a verdade é que a maioria das decisdes arbitrais sobre casos semelhantes

tem dado procedéncia a impugnacdo. Na realidade, estes casos revelam-se
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geralmente melindrosos pelo seu caracter de fronteira entre o que é encarado, por
uns, como planeamento fiscal perfeitamente legitimo e, por outros, como

comportamento abusivo, ainda que formalmente legal.

Poiares Maduro e Frada de Sousa (2009:119 e ss.) comparam mesmo a materia a no

man’s land da guerra das trincheiras:

Era nesse territorio, de contornos instaveis, que os combates mais sangrentos se
desenrolavam. Com efeito, quando as investidas de uma ou de outra das partes
eram bem sucedidas, a terra de ninguém deixava de ser de ninguém, ao menos

temporariamente, até que 0 oponente realizasse um contra-ataque bem sucedido.

Certas disputas juridicas assemelham-se, pelo seu ardor e dimensdo, a
verdadeiros combates — felizmente sem sangue, mas com muito suor intelectual
e porventura algumas lagrimas — que, por vezes, também se travam em espacos
de fronteira entre o legalmente admissivel e o inadmissivel que fazem lembrar
uma espécie de “terra de ninguém”. E 0 que se passa no ambito fiscal com as

disputas travadas no terreno da elisdo ou, para quem preferir, da evitacao fiscal.

[...] o TICE reconhece expressamente, no dominio do IVA, que um sujeito
passivo tem o direito de escolher a melhor forma para si de organizar a sua
actividade econémica de modo a limitar a sua divida fiscal. Essa liberdade de
escolha tem, no entanto, de ser exercida no respeito do direito comunitario. O
problema fundamental que se coloca é o de determinar a moldura dentro da qual
a actuacdo do contribuinte é legitima: isto €, em que medida, no exercicio da
liberdade de operar no mercado, esta a escolher entre formas legitimas, segundo
o sistema comum de IVA, de exercer a sua actividade econémica. Se é certo que
nem todas as operagdes de elisdo fiscal deverdo ser consideradas inadmissiveis,
é também certo que nenhum sistema juridico pode permitir todo e qualquer tipo

de evitacdo fiscal.

De facto, em sentido oposto militam realidades legitimamente protegidas: por um
lado, a racionalidade econdmica da minimizagdo dos encargos, nomeadamente com
impostos, e a proteccdo — que se entende constitucionalmente consagrada — do direito
ao planeamento fiscal. Por outro, os imperativos constitucionais da reparticdo justa
dos encargos tributarios e da legalidade e da igualdade, nomeadamente na vertente da

proibicdo dos privilégios fiscais.

Assim, em teoria, sera facil dizer o que constitui um abuso de direito em materia

tributaria. No entanto, a qualificagdo de uma dada situacdo concreta como abusiva ja

24



€ muito mais susceptivel de variacBes que, por certo, irdo beber a mundivisdo e

valorac@es préprias de cada julgador.

Abstraindo, por ora, da possibilidade de utilizacdo abusiva, a verdade € que, no
momento actual, a concessdo de beneficios fiscais € uma forma poderosa de

modelacdo de comportamentos.

Deve, efectivamente ter-se em conta a predisposicdo generalizada para a
minimizacdo dos encargos fiscais, pelo que as pessoas normalmente procuram

aproveitar todos os beneficios fiscais de que Ihes seja legitimo usufruir.

Por outro lado, felizmente, a propenséo para violar a lei - ou melhor, o Direito — é
também menor, ou mesmo residual, por parte da generalidade dos membros da
comunidade, os quais anseiam por uma vida arredada de conflitualidade ou litigancia

de natureza fiscal ou mesmo, em uUltima analise, criminal.

Nesta medida, a concessdo de beneficios fiscais € normalmente encarada pela
comunidade contribuinte com simpatia, sendo certo que esta via pode ser um modo
muito eficaz de promover alteracdes de comportamentos, dado que as pessoas
tendem a aproveitar os beneficios fiscais, no uso do que a doutrina geralmente

classifica como planeamento fiscal legitimo.

3.4. Problemas apontados a politica de consagracdo de beneficios

fiscais

Na verdade, ndo pode obliterar-se que existem criticas frequentes a esta figura
juridica, ou, em abono do rigor, ndo da figura, antes da utilizacdo que o legislador

historicamente dela tem feito.

Por um lado, € incontornavel a vertente da introducdo de uma dose de desigualdade
na distribuicdo dos encargos tributarios, pois que o0s beneficios fiscais,
independentemente da sua categorizagdo, resultam sempre numa excepcdo a

tributacéo regra.

Naturalmente, os beneficios fiscais devem ser caracterizados como despesa, €, nessa
medida, sujeitos a previsao e autorizagdo orgcamental — cfr. o n° 3 do art. 2° do EBF, 0

qual determina que «[o]s beneficios fiscais sdo considerados despesas fiscais, as
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quais podem ser previstas no Orcamento do Estado ou em documento anexo e, sendo
caso disso, nos orgamentos das Regides Autdnomas e das autarquias locais.»

Portanto, deveriam ser objecto de cuidadosa quantificacdo, sendo certo que tém sido
apontadas deficiéncias graves ao sistema de quantificacdo e relato efectuado pelo

Ministério das Financas.

De facto, o Tribunal de Contas (2014: 7) efectuou uma auditoria a quantificacdo da

despesa fiscal, uma vez que

[n]Jos seus Pareceres sobre a Conta Geral do Estado o Tribunal tem formulado
reservas relativamente ao valor da despesa fiscal, manifestamente subavaliado,
registado em sucessivas Contas sublinhando o desrespeito de principios e regras
orcamentais, o incumprimento do Estatuto dos Beneficios Fiscais (face ao
conceito legal de beneficio fiscal) e as deficiéncias que afetam os
procedimentos em vigor. Neste contexto, o Tribunal decidiu examinar em 2013
0s sistemas de informacdo e controlo implementados para a quantificagdo da
Despesa Fiscal.

As conclusdes da auditoria foram vertidas no relatério n.° 19/2014, da 2.2 seccéo,
Departamento de Auditoria Il, visando responder a questdo «a despesa fiscal é
devidamente quantificada pela administracdo tributaria e relevada na conta geral do

estado?».
As principais conclus@es constantes do relatdrio so:

Os sistemas de informacdo tributarios ndo contém dados completos sobre todos
os beneficios fiscais ndo assegurando a adequada e integral quantificacdo da

respetiva despesa fiscal.

O processo de quantificagdo da despesa fiscal ndo tem por base metodologia
aprovada pela Autoridade Tributéria e Aduaneira com a definicdo da estrutura
comum de cada imposto, a distingdo entre beneficios fiscais e desagravamentos

fiscais estruturais e a especifica¢do dos respetivos critérios de classificacao.

A quantificacdo da despesa fiscal ndo é acompanhada da inventariacdo completa
e apropriada dos beneficios fiscais, por imposto, com a respetiva justificacéo

econdémica e social.

As insuficiéncias e deficiéncias identificadas nos sistemas de informacéo e

controlo do processo de quantificacdo conduzem a subavaliacdo da despesa
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fiscal, maxime [sic], em IRC, IVA e IS. A despesa fiscal em IUC ndo foi

quantificada pela Autoridade Tributaria e Aduaneira.

A despesa fiscal quantificada pela Autoridade Tributaria e Aduaneira ndo foi
integralmente relevada na Conta Geral do Estado de 2012, com destaque para a
omissdo de € 1.045 M provenientes de beneficios em IRC atribuidos a
Sociedades Gestoras de Participagdes Sociais (mais do dobro da respetiva

despesa fiscal relevada na Conta Geral do Estado).

A despesa fiscal em IRC encontra-se concentrada num numero reduzido de
beneficios e de beneficiarios. Por outro lado, subsistem beneficios fiscais que
operam por deducdo a matéria coletavel, com prejuizo para a equidade do

sistema fiscal.

O sistema de contabilizacdo orcamental apenas regista despesa fiscal relativa a
isencOes de IVA que geram restituicdo de imposto e a Conta Geral do Estado
ndo discrimina a despesa fiscal adequadamente pois mais de metade dessa
despesa em IRC, ISV e ISP ¢é inscrita na rubrica residual “Outros” da fun¢do
“Assuntos Economicos”, sem discriminar a respetiva justificacdo econdémica e
social.

Face as deficiéncias verificadas nos sistemas de informagdo e controlo e aos
erros materiais detetados na quantificagdo da receita cessante por beneficios
fiscais (despesa fiscal) de 2012, o Tribunal formulou e reitera reservas sobre os
valores de despesa fiscal inscritos nos mapas da Conta Geral do Estado e Lei do

Orcamento do Estado e no relatério do Orcamento do Estado.

As conclus@es da auditoria foram sujeitas a contraditorio e deram lugar a formulacéo de

recomendacdes as entidades responsaveis.

Ora, uma prestacdo de contas fidvel faz parte imprescindivel da justica do sistema,

nomeadamente na vertente do controlo publico.
H4, a este ponto chegados, que recordar as palavras de Saldanha Sanches (2010:48):

O discurso benevolente na politica tributaria e a negacdo do sacrificio
patrimonial inerente a cobranga dos impostos e ao dever de contribuir para o
financiamento dos gastos publicos encontram o seu apogeu na atribui¢do
politica das normas que concedem beneficios fiscais: o beneficio fiscal surge
sempre como algo que vai beneficiar o contribuinte (como o nome indica),

criando-se uma desoneragéo que vai atenuar a presséo fiscal.
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Na verdade, o beneficio fiscal tem um elevado custo sistematico na medida em
que desonera alguns contribuintes, mas aumenta a oneragdo dos restantes: este
resultado é inevitavel, uma vez que a distribuicdo da carga fiscal € um jogo de
soma zero, isto é, um jogo em que aquilo que um jogador recebe € directamente
proporcional ao que os demais perdem. A menor tributacdo de alguns
contribuintes, como programa da norma fiscal, conduz sempre a uma tributacéo
adicional de outros, 0 que compensa a receita perdida pela atribuicdo do
beneficio fiscal. Assim, o sistema fiscal (aqui entendido como o conjunto de
normas que prevéem oneracgdes tributarias para os cidaddos e empresas), que
deve ser harmonioso e equilibrado, fica desequilibrado porque ha uma norma
gue abertamente da 100 a uns contribuintes, mas de um modo escondido tira os

mesmos 100 aos demais.

A priori deve cuidar-se, pois, da etapa primeira, a da consagracdo dos beneficios. Em
face do resultado de oneracédo adicional dos demais contribuintes ha que garantir que
o fim visado é mais digno de tutela do que a receita perdida.

Ora, este € um campo bastante problematico, pois que autores consagrados
reconhecem gue se encontra por demais minado da actividade de grupos de presséo,
nem sempre, possivelmente quase nunca, motivados de razbes imbuidas da

prossecucdo do interesse geral.
Como alertava Saldanha Sanches (ibid.: 48 e ss.),

0 aspecto mais nocivo do beneficio fiscal é que a sua atribuicdo constitui o
dominio de actuagdo privilegiada dos grupos de pressdo que focam 0s seus
esforgos em construir uma justificacdo para o regime de excepcdo e em obter

uma deciséo legislativa que a consagre. [...]

A desigualdade de tratamento entre factos semelhantes com alguns excluidos de
tributacdo exige uma justificacdo, sob pena de regresso aos privilégios fiscais.
Tal justificacdo pode ser de ordem econdmica (a isengcdo de um certo sector
pode ser condi¢do de maior crescimento econémico, com beneficio geral) ou
social. [...] Em todos estes casos (e em muitos outros), poderemos encontrar
razbes para a atribuicdo de um regime fiscal mais favoravel, mas a
multiplicacdo destas razBes — e a consequente multiplicacdo de beneficios
fiscais (que depois de serem concedidos tendem a perpetuar-se
independentemente de um juizo renovado sobre a sua real eficacia) — € um dos

problemas principais dos sistemas fiscais de hoje. [...]
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Estas questdes podem contribuir para o estreitamento da base fiscal (menos
contribuintes a pagarem imposto sobre a totalidade dos seus rendimentos), com
0 consequente aumento das taxas sobre os contribuintes que ndo conseguiram
beneficios fiscais, podendo mesmo dizer-se que a luta pelo alargamento das
bases tributérias esta normalmente subjacente aos projectos de reforma fiscal.

Poiares Maduro e Frada de Sousa (2009: 123), a propdsito ainda do sistema comum

do IVA como constava da Sexta Directiva, ponderavam que

pondo de lado as razbes econdmicas, praticas ou de ordem social que
justificaram a consagracdo na Sexta Directiva das inumeras isencdes ai
previstas, em particular no artigo 13, deve conceder-se que uma parte
substancial dos reenvios prejudiciais para o Tribunal de Justica, resultam

precisamente da existéncia dessas isengdes. [...]

Mesmo nédo se concordando em toda a sua extensdo com Richard Epstein, para
guem, de forma paradoxal, se impde, cada vez mais, a adopcdo de regras
simples para responder as exigéncias de justica que se fazem sentir no mundo
complexo em que vivemos, ela pode ter algum sentido no quadro de uma
reflexdo critica sobre algumas das inimeras isenc@es fixadas na Sexta Directiva.
Mau grado as Optimas intencBes (por vezes até sociais) que animaram a sua
consagracdo pelo legislador comunitario, algumas dessas isen¢Ges podem dar
azo a mais problemas e abusos do que a beneficios, ao abrirem a porta a
comportamentos oportunistas, geradores de ineficiéncias e de aumentos de

regressividade em termos de justica fiscal.

As palavras destes autores, relativas embora as isen¢gbes consagradas na Sexta
Directiva, mantém inteira validade e podem perfeitamente aplicar-se uma boa parte

dos beneficios fiscais hoje existentes.

Na verdade, a concessdo de beneficios fiscais, sendo, pese embora, um instrumento
normal de politica econdémica e social do Estado Social contemporaneo (Casalta
Nabais, 2007: 427), reclama, para a sua legitimacao, que todo o processo deva estar

sob a égide do principio do Estado de Direito.

Assim, desde a consagracdo na lei até a decisdo consciente sobre a eficacia,
mormente se deverd ser revogado, passando pela aplicagdo criteriosa da lei, em
concreto, nomeadamente pelos Tribunais, quando este tipo de litigios € submetido a
sua apreciacdo, a decisdao tem de ser orientada pelas normas legais e supralegais

aplicaveis.
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Além disso, a atribuicdo de beneficios fiscais s6 sera uma técnica legislativa
legitima, desde que operada em ordem & prossecucao de objectivos e bens juridicos
que sejam conformes ao projecto social consagrado comunitariamente, por meio de
consensos alargados, isto é, em principio, para a prossecucdo dos fins do Estado

estabelecidos na Constituico.

No caso concreto em anélise, como bem se considerou no acorddo n° 396/15, do
Tribunal Constitucional, ndo € a legitimidade do fim que estad em discussao, pois nao
se descura a suma importancia do objectivo da promoc¢éo do emprego jovem, ou da
promocdo da reintegragdo no mercado de trabalho de desempregados de longa
duragdo, ambos em condicdes de estabilidade.
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4. A vinculacdo das normas consagradoras de beneficios

fiscais aos principios constitucionais fundamentais

Quanto aos fins, como visto no capitulo anterior, a concessdao de beneficios fiscais
ndo configura um campo aberto a vontade legislativa, antes € um poder de
conformacdo previamente orientado para a promocdo ou proteccdo de certos bens

juridicos e valores constitucionalmente consagrados.

Também quanto aos meios, ndo esta o legislador ordinario isento de vinculacGes
impostas pela Lei Fundamental. Nestas avultam os principios da igualdade e da

legalidade.

O principio da igualdade no &mbito fiscal, sustenta, como € consabido, a proibicéo
dos privilégios e o principio da distribuicdo igualitaria dos encargos publicos, de

acordo com a capacidade contributiva.

De regresso a conseguida sintese de Saldanha Sanches (2010:49), «[a] desigualdade
de tratamento entre factos semelhantes com alguns excluidos de tributacdo exige uma
justificacdo, sob pena de regresso aos privilégios fiscais.»

E, se todos os beneficios fiscais serdo distorcdes a esta obrigacdo de contribuir
igualitariamente para os encargos publicos, o fundamento da discriminacdo tera de

ser axiologicamente aceitavel.

Ja quanto ao principio da legalidade, recorde-se que no dominio dos beneficios
fiscais vigora o principio da tipicidade fechada, plasmado no art. 103°, n° 2 da CRP,
pelo que a disciplina geral dos mesmos s6 pode ser objecto de defini¢do através de
lei da Assembleia da Republica, ou de decreto-lei autorizado, de acordo com o
previsto no art. 165° da nossa Lei Fundamental.

Na verdade, escreve Casalta Nabais (2004: 363) que

é sabido como, partindo exclusivamente de um entendimento garantistico do
principio da legalidade, tradicionalmente se limitaram as exigéncias deste a
accdo agressiva ou interventora (Eingriffsverwaltung) e ja ndo a accgdo
prestadora ou favorecedora (Leistungsverwaltung), como é a que se materializa
na atribuicdo de beneficios fiscais. E embora este entendimento esteja hoje
ultrapassado, quer pelo erro em que labora, a0 ndo ter em conta que 0s

beneficios fiscais a uns implicam mais impostos para a generalidade dos
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contribuintes e a eventual recusa de beneficios a outros, quer pela perspectiva
estritamente garantistica em que assenta, justifica-se a referéncia constitucional
expressa a tais beneficios para se evitar equivocos ou dificuldades de
interpretacdo, sobretudo se se tiver em conta que os beneficios fiscais sdo, por
via de regra, medidas extra-fiscais a que alguma doutrina, na qual nos
incluimos, recusa a aplicacdo pura e simples da “constituicdo fiscal” e,

designadamente, do principio da legalidade fiscal.

De resto, a reserva a lei dos beneficios fiscais tem a mesma justificacdo da
reserva a lei dos impostos, ja que os mesmos constituem despesas que ndo sao
orcamentadas ou, sendo-0, a sua or¢camentacdo € uma simples estimativa ou
calculo como a das receitas e ndo uma fixacdo como a das despesas,
compreendendo-se assim a sua subordinacdo a mesma reserva de lei da das
normas relativas & imposic¢do positiva: é que, a entender-se de outro modo, as
normas sobre beneficios fiscais furtar-se-iam a reserva de lei fiscal, porque ndo
sdo impostos, e a reserva de lei do orcamento, dado neste ndo poderem ser

fixadas, mas t&o-s6 estimadas ou calculadas.
Efectivamente, conforme escreve Brés Carlos (2014:94),

[e]m matéria de beneficios fiscais, salientamos, em primeiro lugar, o significado
que resulta do facto de a reserva de lei parlamentar ter abrangido também este
elemento. Isso revela que a natureza garantistica do principio da legalidade ndo
se destina unicamente, como seria numa certa visdo liberal, a proteger o
contribuinte destinatario directo da norma tributaria (neste caso, o beneficiado).
Antes abrange, também, o interesse de todos 0s outros, por quem sera

distribuido o esforco fiscal de que o beneficiado foi desonerado.

Estes dois principios ndo devem ser encarados como vinculac@es autonomas. Ao
contrario, deve buscar-se o equilibrio éptimo entre as duas exigéncias. A propdsito,
considera-se no Acérddo do Tribunal Constitucional n® 855/2014, de 10 de
Dezembro de 2014,

O principio [da legalidade tributaria] tem duas dimensdes juridicas, ambas
enfeudadas & sua matriz historica de ndo tributagdo sem a autorizacdo do
Parlamento, enquanto representante do Povo (principio da autotributacdo): uma
traduzida na regra constitucional da reserva de lei da Assembleia da Republica
ou de decreto-lei do Governo emitido a coberto de autorizacdo do Parlamento a
gue tem de obedecer a criacdo dos impostos, constante atualmente do artigo

165.% n. 1, alinea i), da CRP; outra, consubstanciada na exigéncia de
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conformac&o, por parte da lei, dos elementos modeladores do tipo tributério,
abrangendo assim a incidéncia objetiva e subjetiva, a taxa, os beneficios fiscais
e as garantias dos contribuintes.(...)

Na sua vertente ou dimensdo material, o principio da legalidade fiscal — leia-se,
0 principio da tipicidade fiscal — reclama que a previsdo dos factos tributérios
seja feita de forma pormenorizada e densificada, de modo a que os contribuintes
possam antecipar o se e a extensao da amputacdo do seu rendimento, patrimonio
ou despesa, e mitigando ao maximo a discricionariedade da administracdo
fiscal. Este imperativo de determinabilidade é moderado por exigéncias de
praticabilidade, ditadas pela necessidade de surpreender as manifestacGes de
capacidade contributiva evidenciadas pelos contribuintes. Como se explica no

aresto supra citado:

[...] do outro lado, o principio da igualdade tributaria reclama que os conceitos
tenham a abertura ou plasticidade seméntica suficiente para poder abarcar as
realidades que expressam a capacidade tributaria elegida, os niveis de riqueza
ou de rendimento tributando, e que esse objetivo possa ser realizado ndo s no
plano abstrato da previsdo dos tipos tributarios, mas também no plano da sua
aplicacdo concreta, em que se situam o combate a evasao e a praticabilidade do

sistema.

Sintetizando e salientando a necessidade desta dificil conciliacdo, Tavares da Silva
(2013:57 e ss.), refere que

[o] principio da legalidade fiscal, apesar de constituir um principio de natureza
formal, é um principio constitucional essencial no regime juridico dos impostos,
determinando, logo na lei fundamental, a titularidade do poder tributério e

alguns requisitos fundamentais para o seu exercicio legitimo. [...]

Mais dificil de densificar actualmente é a vertente material do principio da
legalidade fiscal, que poderemos enunciar da seguinte forma: a lei fiscal tem de
ser suficientemente densa e precisa quanto aos elementos essenciais dos
impostos: incidéncia, a taxa ou aliquota do imposto, os beneficios fiscais e as
garantias dos contribuintes (art. 103.%/2 22 parte CRP).

Com efeito assistimos hoje a uma tensdo entre a necessidade de promover a
garantia dos contribuintes em matéria de clareza e determinabilidade das lei — o
principio da clareza e da determinabilidade das leis é um subprincipio do
principio do Estado de Direito que assume especial relevancia no &mbito do

direito fiscal — a0 mesmo tempo que, por um lado, o sistema fiscal se tem de
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adaptar a complexidade actual da actividade econdémica e, por outro, promover
a luta contra a fraude, a evaséo fiscal e a elisdo fiscal abusiva ou agressiva. Quer
isto dizer que as normas de “hipdtese legal (Tatbestand) fechada” (principio da
tipicidade fiscal), que garantem a seguranca dos contribuintes, se somam as
normas de “hipdtese legal (Tatbestand ) aberta” (normas anti-abuso, ver infra),
cujo objectivo é a tributacdo dos factos que escapam as primeiras em
decorréncia, essencialmente, de situacdes de elisdo fiscal agressiva (art. 38.%/2
da LGT). E, pois, necessario trilhar um caminho — que é dificil — onde as duas
dimensfes possam ser ponderadas e aparecer como complementares, de modo a

garantir a justica e a equidade do sistema fiscal.

Para além da complementagcdo das normas de “Tatbestand fechado” com
normas de “Tatbestand aberto”, devemos ainda sublinhar que o principio da
tipicidade fiscal ndo neutraliza a possibilidade de utilizacdo pelo legislador de
conceitos indeterminados como forma de atribuir poderes discricionarios a AT,
gue esta deve, dentro do possivel, complementar através de instrumentos tipicos
do poder regulamentar (circulares e oficios circulados), como forma de

assegurar a unidade das decisGes em matéria de aplicacdo da lei fiscal. [...]

O principio da tipicidade fiscal ndo impede também o legislador de atribuir
poderes discricionarios tipicos a AT, conferindo-lhe uma “margem de livre

apreciagdo” que 0 juiz deve respeitar [...].

Essencial para que ndo exista violagdo do principio da legalidade fiscal nesta
acepcdo material, que hoje tende a aproximar-se mais e imbricar-se no principio
da proteccdo da confianga legitima e no principio da razoabilidade, é a
circunstancia de a AT ter o dever de garantir ao sujeito passivo fair procedures
para a determinacdo do sentido normativo e a aplicagdo dos elementos

essenciais da tributaco.

Eventualmente, chegando-se a conclusdo de que efectivamente a Gnica maneira de resolver o
caso em analise seria uma alteracdo ao direito instituido, uma hipotese seria a de conferir
este tipo de poder discricionario tipico a Administracdo Fiscal, possibilitando a
desconsideracdo da majoracdo de gastos, no caso de verificacdo de abuso na utilizagdo do

beneficio.

Por ora, resta abordar a questdo da interpretacdo da lei fiscal, pois foi esse o caminho que se

trilhou no processo jurisdicional.
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5. Ainterpretacao da lei fiscal

5.1. Hermenéutica no Direito Tributario

A questdo da interpretacdo da lei fiscal € matéria sobejamente tratada e, no entanto,

mantém-se actual.

De facto, pode considerar-se que estdo definitivamente superadas décadas de
controvérsias doutrinais profundas, nomeadamente entre correntes que defendiam
teorias de interpretacdo especificas para as normas tributarias, parecendo existir um

aparente consenso alargado sobre a ndo especificidade da interpretagéo da lei fiscal.

Leite de Campos, Silva Rodrigues e Lopes de Sousa (2012:120), em anota¢do ao art.
11° da LGT consideram que a norma do n° 1, que prevé que «[n]a determinacdo do
sentido das normas fiscais e na qualificacdo dos factos a que as mesmas se aplicam,
sdo observadas as regras e principios gerais de interpretacdo e de aplicacdo das leis»,

~ 0

«traduz o “estado da questao” quanto a interpretacao das normas tributariasy.

E prosseguem, expendendo

Hoje parece assente, na generalidade dos Direitos Europeus, que as normas
tributarias se interpretam de acordo com os principios gerais de hermenéutica
juridica. Isto significa que: perante os brocardos “in dubio pro fiscum” ou “in
dubio contra fiscum”; contra correntes que afirmam uma interpretagéo restritiva
ou exclusivamente literal das normas tributérias; contra aqueles que entendem
que as isengdes devem ser aplicadas de modo literal sem “interpretacdo”, ou
serem extensiva ou restritiva [sic] — prevalece a aplicacdo dos critérios

reconhecidos pelo artigo 9.° do Codigo Civil, no ambito tributario.

Daqui resulta que, sem afastar a letra da lei, que tem de ser a principal
referéncia e ponto de partida do intérprete, se exclui a sua aplicacdo automatica,
supondo que nas leis hd uma racionalidade operante que o intérprete se deve

esforcar por reconstituir.

Embora seja certo que, em termos gerais, a Unica realidade objectiva é
constituida pelas normas legais representadas no tecido logico-textual,

exteriorizadas na formulagéo feita.

35



Assim, ndo se pode, na interpretacdo, transcender a linguagem, a construcdo
linguistica (sint&ctico-formal) para afirmar um significado que ndo resulte

expresso.

Verifica-se, pois, uma conexdo essencial entre linguagem expressiva e contetido
expresso. Seja qual for o objecto que se pretenda atribuir a norma, quando nao
resultar expresso no contexto logico-literal ou ndo apareca suficientemente
definivel com base no proprio contexto, o objecto deve ter-se por nao

significado.

Mas, para além destas afirmacdes, que estdo presentes em qualquer
hermenéutica juridica, vigoram “também” todas as outras regras de

hermenéutica juridica.

Mencione-se a quase unanimidade da doutrina ao criticar, por exemplo, o disposto no
n® 3 do art. 11° da LGT que manda, em caso de ddvida, atender a substancia
econdmica dos factos.

Leite de Campos et all. (ibid.:121 e ss.), consideram que «[e]sta divida sera
extremamente rara, embora ndo impossivel, no caso de as normas tributarias terem

sido tecnicamente bem construidas». E referem que

[e]sta interpretacdo — que €, nos termos do ndmero 3, s6 residual — tem vindo a
ser afastada, ndo s6 na doutrina e na jurisprudéncia, como também, das leis
tributarias, gerais ou ndo, dos paises europeus. Apesar de alguma voga de que

gozou nos anos 60.

O ponto de vista consagrado no n° 3, tem sido e continua a ser, duramente
criticado pela doutrina. Enquadra-se numa ideia geral, ndo presente, sublinhe-
se, na lei geral tributaria, de que o Direito fiscal visa realidades econémicas e
ndo factos juridicos. Concepcdo com base na qual o intérprete da norma podia
contrapor uma configuragdo juridica (resultante da defini¢do juridica de um
facto econdémico), a um facto econémico, considerado este como complemento
originario da “realidade” extranormativa. Esquecendo deliberadamente o
“Instrumento” através do qual o facto econdmico se transforma em elemento do
tipo legal tributério. E conduzindo ao “enquinamento” economico da pesquisa e,
assim, da interpretacdo da norma. Esta via conduz facilmente & derrogacdo das
normas juridicas pelo intérprete, a pretexto, mais ou menos declarado, da sua
inadequacdo aos resultados econdmicos que sao erigidos, com largo

subjectivismo, em sua finalidade.
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Contudo estes riscos serdo facilmente afastados se o intérprete tiver o cuidado
de ndo transformar a aplicacdo do Direito em sua criacdo, com grave prejuizo da
certeza e da seguranca do direito fiscal e, em ultima analise, do proprio
principio da legalidade dos impostos. A utilizacdo dos critérios normais da
hermenéutica juridica assentes em normas tributarias tecnicamente bem
construidas permitira, normalmente, afastar o recurso ao critério da substancia

economica dos factos tributarios.

Correndo o risco de afrontar tal consenso doutrinal, é impossivel ndo notar a
relevancia actualmente dada a consideracdo da substancia economica dos factos,

nomeadamente no &mbito da aplicacdo de disposic¢des anti abuso.

Ja se referiu previamente como a consideracdo da substancia econdémica das
operacdes foi relevada nos casos citados de aplicacdo de clausula geral anti abuso

julgados por tribunais arbitrais.

Pode relembrar-se também a posicdo de Saldanha Sanches, critica da tentacdo de
previsdo exaustiva tipificante e categorizante, justamente por potenciar a injustica na

tributacdo. Reflectia o reputado fiscalista (2000c: 47):

Quando o legislador da Reforma fiscal de 1989 escolheu o modelo das cédulas
de rendimento como modo de previsdo do rendimento (e ndo como modo de
alojar as regras proprias de determinacdo da quantificacdo do rendimento),
estava involuntariamente a criar o primeiro escolho onde iria embater o

processo de aplicagdo da lei.

Numa reforma fiscal onde se pretendia passar do conceito de rendimento fonte
para o conceito de rendimento acréscimo a utilizacdo do velho modelo das
cédulas de rendimento para a definicdo primaria do facto tributavel, iria
mostrar-se inteiramente inadequada a uma economia que tinha adquirido um

certo grau de complexidade.

Na sintese de Machado e Nogueira da Costa (2012: 164 e ss.), 0 recurso ao critério da
substancia econdémica dos factos tributarios € uma orientacdo «deduzida da proibigéo
do abuso de direito e da analise comparativa do telos das normas e das transacc¢des
por elas reguladas», que

manifesta uma natureza claramente anti-abuso, ou anti-evasdo fiscal, na medida

em que prefere o critério da substancia econdmica ao da forma juridica —

prevaléncia da substancia sobre a forma — como seria de esperar da aplicagédo de
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um entendimento estrito do principio da legalidade tributéria. Por outras
palavras, o involucro da qualificacdo juridica é preterido em favor do contetdo
econoémico, o que deve ser entendido como um afloramento dos principios da

necessidade tributéria e do realismo juridico.

[...] O critério da substancia econémica dos factos tributarios é eficaz na
proteccdo da base tributéria precisamente porque é vago e indeterminado. Ele
pretende combater o aproveitamento abusivo da indeterminacdo gerada pela
tensdo semantica que afecta a interpretacdo dos conceitos de direito tributério.
N&o obstante, ele permanece controvertido na doutrina, nos planos conceitual,
da seguranca juridica e da andlise custos/beneficios. Por esse motivo ele deve
ser interpretado de forma restritiva, de acordo com o principio da
proporcionalidade, na medida em que a sua natureza vaga e indeterminada

colide com o principio da preciséo, clareza e determinabilidade das leis.

Ainda que atendendo as reservas transcritas, pensa-se que a substancia econémica
dos factos assume nesta matéria evidente relevancia, sendo certo que tratamos de um
beneficio fiscal estabelecido com um fito marcadamente econdémico e/ou social: a
promocdo da empregabilidade de jovens e desempregados de longa duracdo e néo
deveria nunca ser descurada a verificagdo em concreto da prossecucdo do fim

legitimador da concesséo do beneficio.

5.2. Ainterpretacdo teleoldgico-funcional no Tribunal de Justicga

Também em sede de jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, tal
substancia econémica dos factos tem sido encarada com grande importancia
nomeadamente para efeitos de interpretacdo da lei fiscal ou para afericdo da

legitimidade de utilizacdo de normas anti abuso.

Pelo exposto, ndo pode considerar-se esgotada a matéria, sendo gque continuam a
surgir diferendos que tém — ou, pelo menos, poderdo ter - nesta questdo da
interpretacéo a chave para a deciséo de fundo, mormente quando é necessario tomar
uma decisdo concreta que oscile entre fazer preponderar o literalismo e dar primazia

a teleologia da norma.

Refira-se que a presente questdo €, cré-se, reconduzivel a querela entre literalismo e
aplicacdo teleoldgico-funcional, relevante ndo s6 na ordem juridica interna como no

ambito da interpretacdo da lei fiscal pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, o
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qual tem recorrentemente decidido pela interpretacdo fundamentalmente em fungéo

da ratio das disposi¢des normativas em causa.

Nomeadamente, contra o aproveitamento indevido da letra das disposi¢des
comunitarias quando os contribuintes se limitavam a um cumprimento formal das
mesmas para a obtencdo de vantagens desconformes aos objectivos inerentes as

mesmas disposigoes.

A proposito de casos submetidos a apreciacdo do TJ com base em operaces elisivas
por parte de «instituicbes como Bancos, Universidades ou Hospitais que
desenvolvem principalmente actividades isentas e que gozavam assim de um direito
muito limitado de dedugéo do IVA pago a montante», Poiares Maduro e Frada de

Sousa (2009: 123 e ss.) mencionam:

A jurisprudéncia recente do Tribunal de Justica coloca em evidéncia quatro
modos como estas operacOes de elisdo fiscal podem ser confrontadas. Primeiro,
através da adopgdo, a nivel nacional, de clausulas anti-abuso especificas.
Segundo, através da interpretacdo das normas e da qualificacdo cuidadosa das
operagOes. Terceiro, através da teoria segundo a qual ndo constituem
actividades econémicas na acepcdo da sexta directiva as entregas de bens e
prestacdes de servicos realizadas com a Unica finalidade de obter uma vantagem
fiscal e, finalmente, através da aplicacdo no dominio do IVA de um principio

geral de proibicéo de praticas abusivas.

Ora, se os autores (ibid.) mencionam que a terceira via ndo logrou aceitacao, € certo
gue os demais modos de actuacdo preconizados pelo Tribunal de Justica
reconduzem-nos certamente a consideracdo da teleologia da norma e a consideracao
da realidade econémica subjacente, em detrimento do aproveitamento cego da letra
da lei.

Sobre a primeira via de combate a elisao fiscal, escrevem (ibid.:124) que

[a] opc¢éo por esta via pressupde que o legislador tem de se antecipar sempre ao
contribuinte, legislando, em concreto, para obstar a determinadas actuac¢des dos

sujeitos passivos que devam considerar-se ilegitimas.

N&o querendo antecipar a discussdo sobre a decisdo tomada pelo Tribunal

Constitucional, parece ser esta a perspectiva a esta subjacente.

Ora, ainda relativamente a esta primeira via, relatam:
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Em nenhum dos casos recentemente analisados pelo Tribunal de Justica que
aqui consideramos, havia disposicGes anti-abuso adoptadas, previamente, com
base no artigo 27.°. Este constituia alids o cerne da argumentacdo dos sujeitos
passivos envolvidos nesses processos. Segundo eles, a partir do momento em
que as operagdes realizadas permitiam afirmar o direito a dedugdo com base
numa aplicagdo literal das normas de IVA, a Unica solugdo que restava para Ihes
fazer face era o legislador fiscal adoptar medidas anti-abuso que permitissem,
para o futuro, pér cobro aquele tipo de operacdes. O modo como estes casos
foram solucionados pelo Tribunal de Justica pde em evidéncia que, mesmo na
auséncia de medidas anti-abuso especificas, as operacGes de elisdo fiscal no
dominio do IVA podem ndo produzir os efeitos pretendidos por aqueles que as

pbdem em prética.

Efectivamente, sobre a segunda via, isto é, aquela que visa o combate a operacoes

elisivas por meio da interpretacdo dos preceitos invocados e da qualificagcdo precisa

das operag0es, pronunciam-se nos seguintes termos (ibid. 126-127):

Os Tribunais ao interpretarem as disposi¢des do sistema comum de IVA
poderdo, com efeito, chegar a concluséo de que a operagdo de evitagao realizada
se subsumird a outra norma do sistema que ndo confere a vantagem que ele
considera ter, ou entdo que a disposicdo normativa invocada deve ser
interpretada num sentido que ndo abrange a actuacéo do sujeito passivo que este
suponha. A maior parte dos casos que referimos, Temco Europe, BUPA
Hospitals, RAL (Channel Islands) e Centralan Property, foram objecto deste

tipo de andlise.

Importa lembrar que a interpretacdo dominante no Tribunal de Justica das
Comunidades €é funcional-teleoldgica. Qualquer disposicdo de direito
comunitario deve ser integrada no seu contexto e interpretada — mais do que em
funcdo do seu teor literal — a luz do conjunto das disposicGes deste Direito, dos
seus objectivos, bem como do seu estadio de desenvolvimento no momento em

que é aplicada. [...]

Num contexto interpretativo tdo marcadamente teleoldgico, a interpretacdo
literal em favor do contribuinte (“pro-taxpayer literalism”) ndo encontra um

campo fértil para vingar.

Pelo que, Poiares Maduro e Frada de Sousa (ibid.:138 e ss.) concluem que
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o direito comunitério ndo tem de transigir em transacgdes para as quais ndo ha
racionalmente nenhuma justificacdo plausivel a ndo ser a de permitir a obtengéao
de uma vantagem fiscal, contrariamente aos objectivos visados pelas normas do
sistema de IVA. O tribunal explicitou que a aplicacdo deste principio exige a
verificacdo de dois elementos.

O primeiro é teleoldgico: importa verificar se as operagdes em causa, apesar de
preencherem formalmente as condicBes previstas nas disposicdes pertinentes da
Sexta Directiva e da legislacdo nacional que a transpde, tém por resultado a
obtencdo de uma vantagem fiscal cuja concessdo seja contraria ao objectivo

prosseguido por essas disposigoes.

O segundo consiste no facto de ter de resultar de um conjunto de elementos
objectivos que a finalidade essencial das opera¢Ges em causa é a obtengdo de

uma vantagem fiscal. [...]

N&do obstante este tipo de analise funcional-teleoldgica ser objecto da maior
incompreensdo por parte dos fiéis seguidores do “pro-taxpayer literalism”,
trata-se de uma orientacdo interpretativa dominante na jurisprudéncia do

Tribunal, nomeadamente no ambito do IVA, como ja sublinhamos. [...]

A esta luz, parece ser como principio de interpretacdo de normas comunitarias
que o Tribunal concebe este principio de proibicdo de préaticas abusivas. Isto

permite a sua intervencdo mesmo que se trate de um principio néo escrito.

Porqué convocar tdo extensamente um contributo sobre a interpretacéo teleoldgico-
funcional na préatica do Tribunal de Justica, se se discute a interpretacdo de uma

norma nacional, ademais ndo respeitante a IVA mas sim a IRC?

De facto, hd que reconhecer que, enquanto o IVA é 0 expoente maximo da
harmonizacéo fiscal em matéria de direito da Unido Europeia, ja ndo acontece assim

no ambito da tributacdo directa.
Como referem Machado e Nogueira da Costa (2012: 89),

Em matéria tributéria os Estados-Membros retém competéncias em matéria de
impostos directos, com o intuito de salvaguardar a respectiva base tributaria. Os
arts. 110° segs. TFUE circunscrevem as competéncias da EU em matéria

tributaria.
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No entanto, também no &mbito da tributacdo directa, como é o caso da tributacdo do
rendimento, no ambito da qual o nosso problema se colocou, existe um papel

harmonizador levado a cabo precisamente pela Jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

Novamente, com Machado e Nogueira da Costa (ibid.: 92-93), no dominio da
tributacdo directa, a harmonizacdo tributaria negativa é efectuada por meio das
decisbes do Tribunal de Justica que desaplicam normas fiscais com fundamento em
violacdo do Direito da Unido, nomeadamente por restringirem ilegitimamente as

liberdades fundamentais.

Assim, ainda recorrendo as palavras de Machado e Nogueira da Costa (ibid: 167 e
SS.):
Alguma doutrina tem vindo a sustentar o principio da interpretacdo do direito
interno em conformidade com o direito da Unido Europeia — doctrine of

consistent interpretation. Nisso se consubstancia o chamado efeito indirecto do

direito da Unido Europeia.

O reconhecimento deste principio é indissocidvel da natureza materialmente
constitucional do direito da EU, a qual se traduz na primazia deste sobre o

direito interno.

No dominio do direito fiscal a primazia do direito da Unido Europeia sobre o
direito interno é evidente em matéria de tributacdo indirecta. Mas também o é
cada vez mais ao nivel da tributacdo directa, fruto, essencialmente, da proteccédo
conferida pelo TFUE as liberdades fundamentais do mercado interno (liberdade
de circulacdo de trabalhadores, de mercadorias, de capitais, liberdade de

prestacdo de servicos e direito de estabelecimento).

Portanto, pese embora as diferencas apontadas, ndo parece descabido chamar a
discussao estes contributos, sendo por outras razfes, para elogiar a postura proactiva

do Tribunal de Justica perante casos de aproveitamento indevido da lei.

De facto, neste especifico caso, o literalismo podera redundar numa discriminacéao
arbitraria (porque destituida de fundamento em termos de telos da norma ou de outro
valor axiologicamente fundado), a favor das entidades empregadoras que sejam
empresas com adopcao de qualquer tipo societario, em detrimento dos empregadores
em nome individual, além do que reduzirdo a aplicabilidade da norma virtualmente a

nada, assim favorecendo as hipdteses de utilizacdo indevida do beneficio.
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5.3. Ainterpretacdo de acordo com a Constituicao

No caso em que esta dissertacdo se baseia, a interpretacao da lei fiscal, com destaque
para a interpretacdo em conformidade com a Constituicdo, tomou particular

protagonismo, intentando-se basear nela a chave para a resolugdo da questéo.

De facto, recorrendo novamente aos ensinamentos de Machado e Nogueira da Costa
(2012: 47 e ss.),

A CRP cabe uma palavra decisiva em sede Direito tributario, podendo afirmar-
se gue se trata de uma matéria cujos contornos essenciais configuram uma

verdadeira e propria reserva de Constituicao. [...]

Para além das normas constitucionais que tratam especificamente do sistema
fiscal, este deve ser entendido e estruturado mediante uma referéncia a
totalidade dos valores, principios e regras da ordem constitucional livre e
democratica [...] dos valores da igual dignidade humana, da primazia dos
direitos fundamentais e dos principios constitucionalmente estruturantes, do

Estado de direito democratico, social, cultural e ambiental. [...]

A garantia do principio constitucional da universalidade evidencia a
importancia da luta contra a fraude e evasdo fiscais e da preservacdo da base

tributaria nacional. [...]

O principio da igualdade tributaria tem como corolério o principio da proibicao
do arbitrio, também relacionado com a seguranca juridica e a proporcionalidade.
[...] Uma das areas em que o principio da igualdade tem grande relevancia
prende-se com a matéria das isencOes e dos beneficios fiscais. Estes, na medida
em que constituem uma excepgdo a incidéncia do imposto respectivo, devem ser

aferidos por referéncia ao principio em presenca. [...]

Do ponto de vista constitucional, a existéncia de um tratamento diferenciado
ndo €, em si mesma, inadmissivel. Ponto é que exista um objectivo
constitucional que legitime a desigualdade de tratamento e que a mesma seja
adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito & prossecucdo desse
objectivo. Ou seja, o tratamento diferenciado deve ser justificado e
fundamentado a partir da Constituicdo e no quadro dos seus valores e

principios.

Foi considerando que todos os principios supra mencionados inviabilizavam a leitura

literal e mesmo — diga-se com desassombro — abusiva, propugnada pela requerente
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no processo arbitral, que se pugnou pela inaplicabilidade do beneficio consagrado
para a criacdo de emprego jovem na situagdo dos autos.

De facto, fazendo apelo novamente aos ensinamentos de Machado e Nogueira da
Costa (2012: 167 e ss.),

[ulm dos principios gerais da interpretacdo é o da interpretacdo da lei em
conformidade com a Constitui¢do. No caso de o intérprete, mediante a aplicacdo
dos elementos interpretativos, chegar a mais do que um sentido possivel a
atribuir a um preceito normativo, deve optar pelo que mais se adeque a

Constituicéo.

Este principio interpretativo permite, desde logo, evitar que uma norma seja
considerada inconstitucional se houver a possibilidade de se chegar a um
resultado compativel com a Constituicdo — principio da conservacdo de

normas.

Para além disso, importa compreender que ele é uma decorréncia da
superioridade hierarquica da Constituicdo sobre os demais actos normativos.
Perante uma pluralidade de sentidos possiveis a atribuir a um preceito
normativo, deve escolher-se o mais conforme com a lei hierarquicamente
superior — principio da prevaléncia da Constitui¢do.

Lamentavelmente, ndo se logrou obter a concordancia do Tribunal Constitucional

sobre a visdo do problema propugnada.

Considerou o Tribunal que ndo poderia colocar-se a questdo em termos de violagdo
das regras e principios constitucionais, pelo que caberia apenas ao legislador

ordinério atacar o problema.

A reflexdo sobre tal visdo sera feita na parte préatica deste trabalho.
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6. A arbitragem tributaria

6.1. A preocupacao de celeridade

Uma justica tributaria lenta e inoperante ndo concretiza o direito de acesso ao Direito
de acordo com as vinculagdes resultantes da ideia de Dignidade Humana, dos

Direitos Humanos e dos principios constitucionais.
Tal é inquestionavel e, cré-se, ndo carece nesta sede de ulteriores desenvolvimentos.

Em vista a atacar o problema das pendéncias e da lentiddo da jurisdigdo tributéria, foi
introduzida em Portugal a jurisdicdo arbitral tributéria, por meio da autorizacéo
legislativa concedida pelo art. 124° da LOE 2010, moldada em torna da ideia de os
contribuintes poderem optar por esta jurisdicdo em certos diferendos, mormente
centrados na apreciacao da legalidade da liquidacdo, estando a Autoridade Tributaria
e Aduaneira a ela previamente vinculada, por meio de portaria dos membros do

Governo responsaveis pelas Financas e pela Justica.

A introducdo da arbitragem em matéria tributaria foi marcada por grande entusiasmo

por parte de varios intervenientes e sectores de actividade.

Francisco (2012: 9) menciona como «grande impulsionador da discussdo desta
materia, o Professor Doutor Diogo Leite de Campos», o qual, além de professor, é

também advogado e foi um dos pais da LGT e sintetiza:

No Direito Fiscal a possibilidade de introducdo de um regime arbitral sempre
foi vista com grande desconfianca e até mesmo com descrédito. Mesmo depois
da expansdo da arbitragem no Direito Administrativo, o Direito Tributério
continuou, até muito recentemente, a ser um dominio fechado a toda e qualquer

forma extrajudicial de resolucdo de conflitos. [...]
Contudo, esta ideia também se tem vindo a alterar.

A arbitragem podia constituir mais uma garantia ao servi¢o dos contribuintes,
quando ela tem constituido um mecanismo eficaz na resolucdo de conflitos
noutros ramos do Direito, e podendo, com sucesso, aliviar as pendéncias
judiciais e os atrasos na apreciacdo das garantias graciosas, pendentes na

administracéo fiscal. [...]

[A] pesar destes dois exemplos referidos quanto a abertura da Administracéo

Tributéria perante os contribuintes, a verdade é que, embora estas garantias
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existam, existe também uma insatisfacdo em torno da sua eficacia pratica, ou
seja, existe um quadro completo de garantias, nomeadamente garantias
politicas, garantias graciosas e garantias contenciosas, mas devido a “atitude
tradicionalmente fechada e sobranceira do Estado™’ tal comportamento retira as

garantias existentes um real significado prético.

E conclui (ibid.: 14) que «é legitimo alargar o campo da arbitrabilidade dos litigios
fiscais a areas de “indisponibilidade”, desde que a arbitragem ofereca garantias

equivalentes as da justica estadual.»

Neste ponto, concorda-se plenamente que a indisponibilidade da relacéo tributéria
implica que o recurso a arbitragem sera legitimo se e enquanto oferecer garantias de
aplicacdo da legalidade em termos equivalentes aos fornecidos pelos tribunais

estaduais.

Ora, como se abordard na analise ao regime de recursos da decisdo arbitral, ndo

parece que essas garantias possam consensualmente ser consideradas equivalentes.
Villa-Lobos e Brito Vieira (2013: 11 e ss.) mencionam:

Receios de privatizacdo da justica fiscal, de desjuridificacdo do processo
tributario, de substitui¢do de decisdes legais por juizos de equidade, e de criagdo
de uma justica elitista de acesso limitado, com tendéncia a privilegiar os

“grandes interesses”, tomaram a dianteira. |...]

Praticamente todas as objecOes levantadas se haveriam de revelar fundamentais
a ponderacdo e definicdo dos aspetos centrais do novo regime juridico da
arbitragem tributaria, que encontraria as suas traves-mestras na aplicacdo estrita
do direito constituido e proibicdo do recurso a equidade; na publicidade das
decisdes; no regime de fiscalizagdo, selecdo e de designacdo arbitros pelo
Presidente do Conselho Deontoldgico, nomeado pelo Conselho Superior dos
Tribunais Administrativos e Fiscais; e na possibilidade de recurso das decisdes

arbitrais para os tribunais, verificados os pertinentes pressupostos legais.

Com um ano e meio de funcionamento, 200 processos entrados e mais de 100
decisdes proferidas com um prazo médio de 4 meses, a outrora temida
arbitragem tributéaria encontra hoje acolhimento favoravel na comunidade fiscal,

conhecida pela sua qualidade e elevado grau de exigéncia.

7 Catarino, Jodo Ricardo - A Arbitragem e os Direitos dos Contribuintes no Procedimento Fiscal.
Revista TOC, n.° 117, p. 59, apud Francisco, Ana Mafalda - A arbitragem Tributéria. 2012, p. 9.
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Para ja, cumpre reconhecer que, pese embora ndo se partilhe a visdo da arbitragem
como panaceia para todos os males que afligem — indubitavelmente — o nosso
sistema de garantias no ambito do Direito Tributario, € um facto incontornavel que a
opcao politica pela instituicdo da arbitragem tributaria rendeu inegaveis frutos ao

nivel dos prazos de obtengdo de uma deciséo.

No entanto, j& ndo se vislumbram tantos frutos, ou mesmo nenhuns, ao nivel da

reducdo das pendéncias.
Como noticiava o Econdmico em 20 de Outubro de 2014,

[a] equipa criada no ambito do Ministério da Justica para recuperar atrasos
processuais em tribunais ndo conseguiu resolver no primeiro semestre desde ano
todos os casos no tribunal tributario e nas varas civeis. Segundo o relatério do
primeiro semestre de 2014, do total de 10.032 processos que a equipa agarrou,
s6 em 4.945 deu os atrasos como resolvidos. Os restantes, mais de 50%,
transitaram para a outra metade do ano. Isto é, a equipa ndo conseguiu tratar de
todos os atrasos. E foi no tribunal tributario de Lisboa, nas varas civeis e no
tribunal de familia e menores da capital, que as maiores dificuldades foram
encontradas. Ha muito que o tribunal tributario de Lisboa é tido como um dos
mais problematicos em atrasos processuais ou pendéncias. Depois de a troika ter
ordenado ao Governo que pusesse fim aos atrasos processuais — em 2011 havia
mais de 1,7 milhdes de pendéncias — Paula Teixeira da Cruz criou varios
instrumentos que permitissem resolver casos mais problematicos e acelerar
processos. Entre eles esteve a criacdo de uma equipa de 16 pessoas — oito
escrivées e oito estagiarios ao abrigo dos estagios da Administracdo Pdblica —
no ambito da Direccdo Geral da Administracdo da Justica (DGAJ). Esta equipa
pega em lotes de processos dos tribunais que apresentem situagdes mais criticas
e tenta resolver atrasos, isto é, elaborar contas, fazer notificagdes, transferéncia
de saldos ou registo de processos. No tribunal tributario de Lisboa tinham 1.940

processos para acelerar. Ficaram sem intervencdo quase 500.

Efectivamente, consta do mapa de movimento processual disponibilizado pelo
CSTAF que no final de 2014 havia um total de 47.935 processos tributarios no
conjunto de tribunais administrativos e fiscais de primeira instancia, um valor mais
elevado do que o total de processos tributarios pendentes no final de 2013, 43.388,
por sua vez também mais elevado do que o total registado no final de 2012, ano de
verdadeira introducdo em pratica da arbitragem tributaria, que era de 42.976.
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Devemos ter, pois, como conclusivamente falhado o objectivo de redugdo das

pendéncias.

N&o acontece, assim, porém, com o0 objectivo da celeridade da decisdo. A celeridade
traz vantagens indesmentiveis e esta caracteristica fez da arbitragem tributaria um

verdadeiro motor de evolucdo para as questdes tributarias.

H& que recordar, a este proposito, que a publicidade é um dos principios
enformadores do processo tributario arbitral (cfr. al. g) do art. 16° do RJAT), sendo
as decisdes objecto de publicacdo integral, na pagina oficial do CAAD de forma

bastante réapida.

Esta publicacdo é uma ferramenta poderosa para a comunidade juridica no seu todo,
estando disponivel para consulta por parte de todos os técnicos do Direito Tributério,
desde os decisores judiciais, sendo certo que, na jurisdicdo estadual, apenas as
decisdes dos tribunais superiores sdo objecto de publicacdo, até aos litigantes,
advogados e consultores fiscais, encarregues do planeamento fiscal das grandes

empresas.

6.2. O problema do acesso a justica arbitral

Pese embora as 6bvias vantagens apontadas, é indesmentivel que a instituicdo da
arbitragem em matéria tributaria suscitou igualmente inGmeras duvidas,
nomeadamente quanto a legitimacdo, por exemplo em face da coexisténcia entre uma
jurisdicéo publica — lenta — e uma jurisdicdo privada, arbitral, e rapida, mas somente

ao alcance de alguns.

De facto, deve registar-se que as taxas de justica séo 50% mais elevadas em relagéo

as da jurisdicdo estadual e ndo existe previsdo da concessdo de apoio judiciario.

Por outro lado, inexiste também previsdo para a limitacdo da taxa de justica nos
processos de valor muito elevado, em termos similares aos previstos no n° 7 do art. 6°
do Regulamento das Custas Processuais, norma cujo equivalente constava ja do

anterior Codigo das Custas Judiciais, que dispde:

7 - Nas causas de valor superior a (euro) 275 000, o remanescente da taxa de
justica é considerado na conta a final, salvo se a especificidade da situagdo o

justificar e o juiz de forma fundamentada, atendendo designadamente a
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complexidade da causa e a conduta processual das partes, dispensar o

pagamento.

Igualmente, inexiste norma de remissdo no Regulamento de Custas nos Processos de
Arbitragem Tributaria que permita, sem margem para duvidas, a aplicacdo das

normas do Regulamento das Custas Processuais a titulo supletivo.

Efectivamente, a jurisdicdo arbitral s6 pode decidir causas com valor até 10 milhdes
de euros (cfr. n° 1 do art. 3° da Portaria de Vinculagdo), mas é certo que tal valor j&
resulta num montante de taxa de justica (€ 123.930,00) que sera exorbitante para uma
qualquer situacdo padrdo, mesmo que uma liquidacdo desse valor somente seja

compaginavel em caso de contribuintes com elevada capacidade contributiva.
Acresce que nem sempre o valor da liquidacdo sera o valor do processo.

Nos termos do art. 97°-A do CPPT, o valor do processo poderd ndo corresponder ao
da liquidacgdo. De facto, o n° 1 dispGe:

«Os valores atendiveis, para efeitos de custas ou outros previstos na lei, para as

ac¢des que decorram nos tribunais tributérios, sdo os seguintes:

a) Quando seja impugnada a liquidacdo, o da importancia cuja anulagdo se
pretende;

b) Quando se impugne o acto de fixacdo da matéria colectavel, o valor

contestado;

¢) Quando se impugne o acto de fixagdo dos valores patrimoniais, o valor

contestado;»

Ora, no caso de ndo existir liquidagdo, em virtude, por exemplo, de a correcgédo
impugnada haver dado lugar somente a correccao de prejuizos fiscais dedutiveis, ndo
havendo lugar a liquidacao adicional, o valor da causa sera o da matéria tributavel

que foi objecto de correcgéo.

Em tal caso, sera ainda mais divergente a capacidade financeira real da impugnante
em relagdo a capacidade financeira porventura idealizada pelo legislador, mas que
sera efectivamente necessaria a promocao da discussdo da matéria na jurisdicdo

arbitral.

Tal circunstancia suscitou preocupacdes ao nivel da jurisdi¢do estadual, invocando-

se que o aumento do valor da taxa estritamente em termos ad valorem, isto é,
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simplesmente em fungcdo do valor do processo - sem atencdo a qualquer tecto
maximo - pode originar constrangimentos inadmissiveis dificilmente compaginaveis

com a garantia constitucional do acesso ao Direito.

H& que ndo ignorar o facto, igualmente, de que a Administracdo Tributaria se
encontra vinculada a esta jurisdicdo arbitral, em termos de o contribuinte poder optar
por ela, desde que no &mbito de questdes delimitadas nos termos das normas legais, o

RJAT, e das normas constantes da designada Portaria de Vinculagéo.

Ora, nos casos em que o contribuinte opta por nomear arbitro, mesmo obtendo ganho
de causa, terd de suportar a taxa de arbitragem, conforme decorre do disposto no art.
5° do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria.

Sem prejuizo, no caso de arbitro designado pelo Conselho Deontoldgico, e que sdo a
grande maioria, nos processos em que decaia, a AT tera de suportar um valor de taxa
de justica mais oneroso do que na jurisdicdo estadual, sendo certo que nunca pode
transigir, fruto da indisponibilidade do crédito tributario, nem pode deixar de litigar
em defesa da interpretacdo da legalidade sufragada pelos 6rgdos dirigentes da

estrutura.

Tudo ponderado, deveria ser introduzida uma clausula de limitacdo de custas
semelhante & existente no ambito da justica plblica. E certo que, nesse &mbito, ndo
existem as preocupacfes de rendibilidade que existirdo por certo numa instituicéo
privada, mas ha que dar preponderancia ao caracter publico e de soberania da

actividade exercida: a administracdo da justica tributéria.

Ter-se-a, por certo, que estabelecer um equilibrio tendencial entre o servigo publico
prestado — a administracdo da justica — e o preco publico cobrado por este servigo — 0
valor da taxa. Mas ndo € imediato que este equilibrio se consiga pela simples
proporcdo matematica entre o valor do processo e o valor da taxa de justica, antes ha-

de ter em atencgéo outros considerandos.

Certamente atendendo a estas preocupacdes, a norma da segunda parte do n° 7 do art

6° do RCP estabelece a citada ressalva de possibilidade de dispensa do remanescente.

Digna de mencdo, apesar de respeitante a legislagdo anteriormente vigente, é a
jurisprudéncia do STA que tem considerado resultar tal limitacdo de uma leitura
conforme com a lei e com a Constituicdo. Nomeadamente, 0 Acorddo do STA,

proferido no processo 863/09 em 14-10-2009, no qual se considerou que
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sempre haveria de se introduzir um elemento de moderacdo neste sistema de
crescimento ilimitado do montante da taxa de justica em funcdo do valor da
causa, sob pena de violagdo dos principios constitucionais da proporcionalidade
e do acesso ao direito e aos tribunais (v. acérddo deste STA de 11/04/2007, no
recurso 1031/06, e acorddo do TC de 20/02/2008, no recurso 116/08).

E que, como se refere no acorddo do TC citado, a inexisténcia de um tecto
maximo a atender para efeitos de fixacdo da taxa de justica e,
consequentemente, a inexisténcia de um limite maximo para as custas a pagar,
pbe em causa o equilibrio (adequacdo) que tem de existir entre os dois bindbmios
a considerar por forca do principio da proporcionalidade: exigéncia de

pagamento de taxa versus servi¢o de administracéo de justica.

Além do citado, pode consultar-se, no mesmo sentido, o Acorddo do STA de 14-09-

2011, tirado no proc. 535/11, de cujo sumario consta que

[ulma interpretacdo da norma constante do artigo 73.-B do CCJ de que resulte
a fixagdo de um montante de taxa de justica do processo judicial tributario sem
limite maximo é inconstitucional, por violacdo do direito de acesso aos tribunais

e do principio da proporcionalidade.

Da respectiva fundamentagéo consta ainda a referéncia a jurisprudéncia reiterada das
jurisdi¢bes constitucional e administrativa: «cfr. acérddos do TC n.°s 227/2007, de
28/3/07, e 116/2008, de 20/2/08; e do STA de 11/4/2007 e de 14/10/2009, proferidos
nos recursos n.%s 1031/06 e 863/09, respectivamentex.

Tais considerandos dos tribunais superiores em matéria de taxa de justica suportada
na jurisdicdo estadual devem ser tidos como especialmente relevantes no ambito da
arbitragem tributaria, na qual, como ja se referiu, o valor da taxa de justica € mais

elevado e ndo se prevé concessdo de apoio judiciario.

6.3. Outras angustias

A instituicdo da arbitragem em matéria tributaria suscitou também muitas
preocupacOes ao nivel da independéncia, ja que € indubitavel que encontramos uma
entidade privada, no exercicio de uma actividade econdémica que se pretendera
naturalmente rentavel, a exercer uma funcdo qualificavel, quica, como um dos

altimos redutos da soberania estadual.
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Na sintese do Conselheiro Santos Serra®, citado por Lopes de Sousa (2013: 191-192):

E preciso que o regime de arbitragem tributaria ora constituido consiga afastar
receios de que, por esta via da arbitragem, as partes consigam contornar as
imposicdes legais que sobre si recaem, e que facam letra morta dos principios
da legalidade e da igualdade entre contribuintes em matéria tributaria, com a
capacidade negocial diferenciada das partes a sobrepor-se ao principio da

tributacdo de acordo com a sua real capacidade contributiva.

Principio que, sublinhe-se, é de importancia vital para a legitimidade do nossos
sistema fiscal, e, como tal, também para a aceitacdo, pelo contribuinte, do seu

dever solidario de pagar impostos.

O afastamento de um tal receio depende, em Ultima instancia, da qualidade das
sentencas arbitrais que venham a ser emitidas pelos tribunais fiscais em
funcionamento sob os auspicios do CAAD, e que tém de ser, pelo menos, tdo

rigorosas quanto as normalmente prolatadas pelos tribunais judiciais.

O que neste contexto significa, muito em concreto, que as decisdes arbitrais
devem ser expressa e claramente fundamentadas, bem como dar provas
inequivocas de uma aplicacdo correta, objetiva e igualitaria das leis tributarias,

sem concessdes a influéncias indevidas ou a arranjos oportunistas. [...]

Noutras palavras, a sentenca arbitral tem de ser publica, clara e persuasiva,
mostrando-se inequivocamente apta a salvaguardar os direitos e interesses das
partes, sejam eles os direitos ou interesses privados injustamente lesados pela
maquina fiscal, seja ele o interesse publico, que a Administracdo Tributaria
compete primeiramente prosseguir, dentro e fora do processo arbitral, mas que o
préprio tribunal arbitral ndo pode deixar de ter em linha de conta, quando nele

todos os contribuintes sdo afinal contrainteressados.

Refira-se que, naturalmente, os arbitros ndo sdo juizes de carreira, embora haja juizes
de carreira (normalmente vindos dos tribunais superiores) a exercer funcdes como

arbitro.

A arbitragem é, por outro lado, muitas vezes exercida por advogados, naturalmente
mais propensos, por formacdo, por habito e por natureza da profissdo, & defesa da

perspectiva dos contribuintes em detrimento da perspectiva fazendaria.

8 Em sessao de apresentacdo do novo regime de arbitragem fiscal, Lisboa, 14.12.2010.
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Certamente se poderia apontar, na perspectiva contraria, a arbitros advindos dos
quadros da administracdo tributéria, especial sensibilidade para os interesses
rediticios a cargo da parte publica. No entanto, parece notar-se maior ponderacéo e
imparcialidade por parte destes, até fruto do periodo de nojo de dois anos fixado no
art. 8° do RJAT, tal ndo sucedendo em relagcdo aos advogados se ndo somente em

relagdo a0 mesmo sujeito passivo.

No entanto, ha que reconhecer, em abono da verdade, que a arbitragem tributaria tem
sabido impor a sua autoridade, seja pela valia técnica, seja pela reconhecida
competéncia da generalidade dos arbitros, seja pelo recrutamento de arbitros que
vém da magistratura estadual, mormente para o exercicio de fungGes como
presidente dos processos colectivos, nos quais a sua experiéncia se mostra

particularmente Util e necessaria.

Independentemente das angustias suscitadas, ndo restam duvidas que os tribunais
arbitrais estdo constitucionalmente previstos e que o regime instituido resulta numa
jurisdicéo tributaria, isto é, em verdadeiros tribunais que decidem da legalidade de

actos tributarios ou em matéria tributaria.

Suscitam-se ainda indmeras ddvidas praticas, nomeadamente sobre a tramitacéo
concreta dos processos, em vista de um regime muito parco em normas — 0 Regime

Juridico da Arbitragem Tributaria contém somente 30 artigos.

Alias, ja foi aventada a tese de que os tribunais arbitrais ndo estariam obrigados a
cumprir a lei processual civil, em vista de o art. 16° do RJAT consagrar a autonomia
dos arbitros na conducao do processo.

Ora, sem embargo de tal possibilidade de conformacéo da tramitacdo implicar a ndo
submissdo a uma qualquer tramitacdo estritamente pré-concebida, caminho que até
na jurisdicdo estadual se encontra em abandono, como decorre da revisdao ao CPC

efectuada em 2013, havera limites a tal autonomia.

Desde logo, havera que considerar os limites impostos pelos demais principios
postulados no art. 16°, como sdo os do contraditério e da igualdade das partes, sendo
certo que a violagdo do principio do contraditério ou a violagdo do principio da
igualdade das partes foram elencados nos poucos fundamentos invocaveis na

impugnacéo da decisao arbitral.
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Bem assim, normas como as que exigem a alegacdo e apresentacdo das provas
disponiveis logo com a peca primeira do processo devem ser encaradas como
decorréncia da boa fé processual e devera registar-se completa intolerancia a

comportamentos que configurem chicana processual.

A sensibilidade a tais questdes e a manutencdo da boa ordem no processo séo
indubitavelmente responsabilidade de quem exerce fun¢Ges como arbitro e sobre

questdes como boa fé processual ndo deverao registar-se grandes contemporizacoes.

Outra area onde tém surgido inumeras davidas na aplicacdo do RJAT é em sede de

recurso da decisao arbitral.
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7. Direito de recurso da decisao arbitral

7.1. Avregradairrecorribilidade da decisdo arbitral

A grande limitag&o ao direito de recurso da deciséo arbitral resulta claramente como
opcdo do legislador, perfeitamente expressa no recorte do regime legalmente

instituido.

Tal sera perfeitamente compreensivel em face do objectivo de implementar um

processo que se pretende célere.

Como se expord, colocam-se duvidas sérias e legitimas sobre o acerto da opcéo

legislativa, isto &, quanto ao grau de limitacdo deste direito de recurso.

Efectivamente, a decisdo arbitral € passivel de ser sindicada por tribunal superior
apenas em trés casos bastante limitados: recurso para o Tribunal Constitucional,
recurso para o STA, com base em oposicdo de julgados, e impugnacgdo da deciséo
arbitral, dirigida ao TCA.

Na sintese de Castelo Trindade (2016: 514 e ss.),

As diferentes leis de arbitragem existentes um pouco por todo o mundo
prevéem, tradicionalmente, um ou eventualmente dois meios de “colocagdo em
crise” da decisdo arbitral proferida. Em abstracto, podera ser admitido o recurso
da decisdo arbitral — recurso esse que podera decorrer perante uma segunda
instancia arbitral ou perante os tribunais judiciais estaduais — e/ou a accdo de
impugnacdo (também denominada de ac¢do de anulagdo) da decisdo arbitral —

sempre perante os tribunais judiciais.

No RJAT consagrou-se, como se sabe, a regra da irrecorribilidade da decisédo
arbitral em matéria tributaria. Por conseguinte, da decisdo arbitral a ser
proferida pelos tribunais arbitrais tributarios, ndo cabe recurso de mérito
(recurso de apelagdo) nem para uma segunda instancia arbitral, nem para os
tribunais judiciais. O art. 25°, para cujos comentarios se remete, admite contudo,
0 recurso de constitucionalidade para o Tribunal Constitucional e o recurso por

oposicao de acordaos para o STA.

O art. 27°, ora em anélise, permite ainda a impugnac&o da decisdo arbitral. [...]
Perante estes dois meios impugnatérios, ao nivel do Direito Comparado

verifica-se que existem sistemas dualistas — que permitem tanto o recurso como
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a impugnacéo da decisdo arbitral — e sistemas monistas — que permitem apenas
o controlo formal da decisdo arbitral, sustentando-se, de forma geral, que pelo

menos a acg¢ao de impugnacao deve ser admitida, sendo, alias, irrenunciavel.

[...] Do exposto, resulta que o legislador previu, no RJAT, um sistema, de certa
forma, hibrido. Por um lado, admite-se, como excep¢do a regra, o recurso de
constitucionalidade para o Tribunal Constitucional, e o recurso por oposicao de
acérddos para o0 STA, nos estritos termos em que vém previstos no artigo 25° e,
bem assim, na LTC e no artigo 152° do CPTA. Estes recursos nao sdo, portanto,
um tradicional recurso de apelacdo. Contudo, nos termos deste artigo 27°, a
decisdo pode ainda ser impugnada, por meio de ac¢do de anulacdo, com base
nos fundamentos elencados no artigo 28°, n® 1, para cujos comentarios se

remete.
A mesma autora (ibid.: 466 e ss.) expende ainda que

[a] decisdo arbitral em matéria tributaria é, por regra, irrecorrivel. Esta ndo era
uma opcdo do legislador do RJAT. Era sim, e ao que se julga, uma condicédo
necessaria a assuncao da arbitragem tributaria como uma verdadeira alternativa
ao descongestionamento [sic] dos tribunais judiciais. Era portanto uma condicédo
de sucesso para o regime. [...]

A introducdo no ordenamento juridico portugués da arbitragem em matéria
tributéria, enquanto forma alternativa de resolucdo de conflitos no dominio
fiscal, foi sempre reclamada como corolério do direito a uma tutela jurisdicional
efectiva. O processo arbitral constitui, como ja se referiu, um meio processual
alternativo ao processo de impugnacdo judicial, sendo atribuida & decisdo
arbitral a mesma forca executiva que é atribuida as sentencas judiciais
transitadas em julgado. O tribunal arbitral é assim configurado como o Gltimo
tribunal, sendo a sua decisdo unicamente revista ou pelo Tribunal

Constitucional ou pelo STA, nos termos que se analisardo de seguida.

O legislador consagrou, entdo, no RJAT, uma regra de irrecorribilidade da
decisdo proferida pelos tribunais arbitrais tributarios como a prova de que
arbitragem se apresenta, de facto, como um direito potestativo dos sujeitos
passivos, com 0s objectivos prementes de, por um lado, imprimir uma maior
celeridade na resolucdo de litigios que opGem a Administracdo Tributéria ao
sujeito passivo e, por outro, de reduzir a pendéncia de processos nos tribunais
judiciais.

Lopes de Sousa (2013:228) comenta, pragmaticamente, que



[a] restricdo dos recursos justifica-se por razdes de celeridade, mas o regime
previsto ndo a garante, pois, com razdo ou sem ela, a deciséo arbitral pode ser

sempre impugnada a decisdo [sic] e podem ser interpostos recursos.

No entanto, mesmo que possibilitando o recurso, nos termos limitados em que o faz,
é uma verdade indesmentivel que o RJAT acaba por possibilitar a tomada de uma
deciséo definitiva, no sentido de transitada em julgado, num prazo muito mais curto
do que aconteceria, ou melhor, do que acontece em regra, no &mbito da jurisdicéo

estadual.

7.2. O recurso por oposicao de julgados

Para o Supremo Tribunal Administrativo, cabe apenas recurso por oposicdo de

acordaos.

De acordo com o n° 2 do art. 25° do RJAT, a deciséo arbitral sobre o mérito da causa
é «susceptivel de recurso para o Supremo Tribunal Administrativo quando esteja em
oposicdo, quanto a mesma questdo fundamental de direito, com acérddo proferido

pelo Tribunal Central Administrativo ou pelo Supremo Tribunal Administrativo».
O n° 3 dispde que

[aJo recurso previsto no numero anterior é aplicavel, com as necessarias
adaptac0es, o regime do recurso para uniformizacéo de jurisprudéncia regulado
no artigo 152.° do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos,

contando-se 0 prazo para o recurso a partir da notificagdo da decisdo arbitral.

Desde logo, s6 sdao admitidos recursos deste tipo de uma decisdo sobre o mérito da
causa, ja ndo, por exemplo, de uma decisdo sobre qualquer pressuposto processual,
como a legitimidade, por exemplo. Tal decorre da letra da lei — cfr. o Acérddo do
STA proferido no processo n° 0243/16, em 20-04-2016.

Castelo Trindade (2016: 466 e ss.) anota que

Foi, como n&o podia deixar de ser admitido recurso de constitucionalidade para
o0 Tribunal Constitucional, nos termos do n° 1 deste artigo 25.°, e ainda recurso

por oposi¢do de acérddos para o STA, desta feita ao abrigo dos n.°%s 2 e 3. [...]

[N]o n. 4, alinea h) do artigo 124.° da Lei n° 3-B/2010, de 28 de Abril, pode
ler-se que “O ambito da autorizagdo prevista no presente artigo compreende

nomeadamente as seguintes matérias: (...) h) A consagragdo, como regra da
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irrecorribilidade da sentenga proferida pelo tribunal arbitral, prevendo a
possibilidade de recurso para o Tribunal Constitucional, apenas nos casos e na
parte em que a sentenca arbitral recuse a aplicacdo de qualquer norma com
fundamento na sua inconstitucionalidade ou aplique norma cuja
inconstitucionalidade tenha sido suscitada”. Bem assim, na alinea j) do mesmo
preceito previu-se ainda “A definicdo do regime de anulagdo da sentenca
arbitral”, elencando-se depois 0s respectivos fundamentos a titulo
exemplificativo. Bem se vé que, em boa verdade, o legislador foi mais longe no
RJAT, “acrescentando” ainda um terceiro meio impugnatorio: o recurso por

oposicdo de acdrddos, para o STA, previsto nos n.% 2 e 3 deste artigo 25.°

Assim, Castelo Trindade considera que o legislador ficou ainda aguém do que
poderia ter fixado, com base nas directivas dadas pela lei de autorizacdo legislativa,

quanto a limitacdo do direito de recurso, introduzindo este meio recursorio.

Verifica-se, porém, que o STA tem um entendimento bastante restritivo sobre 0s

requisitos para a admissdo deste tipo de recurso

Apesar de ndo resultar directamente da letra da lei, o acérddo fundamento tem de,
logicamente, haver transitado em julgado. Assim, Lopes de Sousa (2013: 231]
comenta que a exigéncia «se justifica, pois um acdérddo néo transitado pode vir a ser

revogado e ser decidido em sentido diferente».

Neste sentido, cfr. também o Acdrddo do Supremo Tribunal Administrativo tirado
em 03-07-2013, no processo n° 01136/12:

I - O recurso da deciséo arbitral a que se referem o0s n.% 2 e 3 do artigo 25.° do
RJAT, ao contrario do recurso para uniformizacdo de jurisprudéncia a que se
refere o artigo 152.° do CPTA, néo exige o transito em julgado da decisdo, pois
que o respectivo prazo de interposicdo se conta a partir da notificacdo da

decisdo arbitral, que impede o respectivo transito em julgado.

I - N&o pode, porém, tal recurso ser admitido - este ou qualquer outro recurso
destinado a prevenir ou solucionar conflitos de jurisprudéncia — se o acérdao
invocado como fundamento néo transitou em julgado, pois que seria contrario a
razdo de ser de tais recursos pretender-se uniformizar jurisprudéncia tendo

como parametro uma decisdo ainda nao definitiva e que pode nunca vir a sé-lo.

Tais entendimentos ndo parecem merecer qualquer censura, decorrendo mais ou

menos cristalinamente do prescrito nas normas legais aplicaveis.
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Igualmente, a decisdo recorrida deve estar em contradicdo com uma deciséo dos
tribunais superiores sobre a mesma questédo fundamental de direito. Neste sentido,
veja-se 0 Acdrddo do STA, prolatado no processo n° 0525/14, em 18-03-2015:

Il - Ndo havendo entre a decisdo arbitral recorrida e o acérddo deste Supremo
Tribunal Administrativo apresentado como fundamento contradicdo sobre a
mesma questdo fundamental de direito — porquanto nem a questdo objecto de
um e outro recurso € a mesma, nem os pressupostos de facto de um e outro se
afiguram como susceptiveis de ser enquadrados na mesma hipétese normativa —

deve o recurso ser julgado findo.

Ja quanto ao que deve considerar-se como a exigida identidade da questdo de direito

ser& mais dificil atingir consenso.

Por um lado, o STA tem consolidado o entendimento de que a identidade da questao

de direito pressupfe a também identidade da situacédo de facto.

Nesse sentido, pode ler-se no sumario do Acorddo do Supremo Tribunal
Administrativo de 17-09-2014, processo n° 01089/13:

| - S&o requisitos dos recursos por oposicéo de acordédos a que se aplica 0 ETAF
de 2002, a identidade da(s) questdo(des) de direito sobre que recairam os
acordaos em confronto, supondo-se estar-se perante uma situacdo de facto
substancialmente idéntica e ainda que ndo tenha havido alteragdo substancial na
regulamentacdo juridica, contactando-se que se perfilharam, nos dois arestos,

solucdo oposta através de decisdes expressas e ndao apenas implicitas.

A estabilidade do quadro juridico é, assim, uma exigéncia feita para a admissao do
recurso. Nesse sentido, pode ler-se no Comentario ao RJAT de Lopes de Sousa
(2013: 231 e ss.):

N&o se exige expressamente que ambos o0s acérddos sejam proferidos sem que
sobreviesse qualquer alteracdo substancial da regulamentacdo juridica, como
sucede com 0s artigos 22°, alinea a), 24°, alinea b), e 30°, alinea b), do Estatuto
dos Tribunais Administrativos e Fiscais de 1984. No entanto, deve entender-se
que é de fazer tal exigéncia, pois s6 hé verdadeira contradigdo entre julgados se
0s pressupostos facticos e juridicos das duas decisbes forem essencialmente

idénticos. SO assim se tratara da «mesma questdo fundamental de direito».
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Por outro lado, a lei exige que a decisdo recorrida ndo esteja em sintonia com
jurisprudéncia recentemente consolidada. Assim, por ex., também o Acérddo do STA
proferido no processo n® 0945/12, em 23-01-2013:

I - O recurso por oposicdo de acrdaos interposto em processo judicial tributario
instaurado apds a entrada em vigor do ETAF de 2002 depende da verificacdo
cumulativa dos seguintes requisitos legais: que se verifique contradicdo entre o
acorddo recorrido e o acorddo fundamento sobre a mesma questéo fundamental
de direito e que ndo ocorra a situacdo de a decisdo impugnada estar em sintonia
com a jurisprudéncia mais recentemente consolidada do STA.

Il - Verifica-se 0 1.° requisito se os acorddos em confronto assentam em
situacBes de facto idénticas nos seus contornos essenciais e estd em causa 0
mesmo fundamento de direito, ndo tendo havido alteracdo substancial da
regulamentacdo juridica pertinente e tendo sido perfilhada solucéo oposta, por

decisdes expressas e antagdnicas.

I11 - N&o se verifica, porém, o 2.° requisito se a orientacao perfilhada no acérdao
impugnado corresponde & posi¢do adoptada, por maioria, em recente acorddo
proferido em julgamento ampliado nos termos do artigo 148.° do CPTA, com

intervencdo do (actual) Plenario da 2.2 Seccdo do STA.

Sobre o que deverad ser considerado jurisprudéncia consolidada, Lopes de Sousa
(ibid.: 232) refere o Acérdao do Pleno do STA de 18-09-2009, prolatado no processo
n°212/08, do qual consta que

a diferenca entre haver uma jurisprudéncia «tout court» e uma «jurisprudéncia
consolidada» ha-de necessariamente advir de um «plus» desta Gltima, que cause
ou revele uma estabilidade de julgamento; e esse acréscimo detectar-se-a por
um critério quantitativo, significador de uma constancia decisdria — seja esse
critério o do nimero dos Juizes subscritores da solugéo, seja 0 do nimero das
decisdes do STA que a acolheram. Assim, a consolida¢do jurisprudencial
transparecerd, ou do facto de a pronuncia respectiva constar de um acérdao do
Pleno assumido pela generalidade dos Conselheiros em exercicio na Seccéo
(consoante prevé o art. 17°, n.° 2, do actual ETAF), ou do facto de existir uma
sequéncia ininterrupta de varias decisdes no mesmo sentido e obtidas por
unanimidade ou por maiorias inquebraveis, exigindo-se um maior nimero delas
se 0s acordaos provierem das Subseccdes e um seu menor nimero se forem do
Pleno (na formacdo de nove Juizes, referida no art. 25° n.° 1, do anterior
ETAF).
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Ainda sobre tal requisito expende ainda o mesmo autor (ibid: 233) que

Aquela referéncia a jurisprudéncia «mais recentemente consolidada» indica que
a consolidacao da jurisprudéncia s6 é obstaculo a admissdo do recurso se tiver
sido recente essa uniformizacdo. Este € um conceito a preencher em termos de
razoabilidade. No entanto, podera ter-se como seguro que sera razoavel ndo
admitir novos recursos jurisdicionais por contradicdo de julgados contra
jurisprudéncia uniformizada enquanto ndo se alterar a composi¢do do Supremo

ou ndo houver sinais de que algum dos seus juizes alterou a sua posi¢ao.

Além disso, e por fim, para que o recurso seja admitido, é ainda entendimento do
STA que o acérddo fundamento haja sido proferido pela mesma secgédo para que se
recorre, pelo que, sendo a decisdo arbitral proferida em matéria de direito tributério,
a partida s6 podera invocar-se um acorddo proferida pelas sec¢des de contencioso
tributario do STA ou de um dos TCA.

Escreve o Conselheiro Lopes de Sousa (2013: 230 e ss.) que

[n]&o se faz referéncia, no artigo 152° do CPTA, ao requisito de que 0s acordaos
a invocar como estando em oposi¢do com o recorrido tenham sido proferidos
por sec¢Bes dos tribunais centrais administrativos e do STA e respectivo Pleno
da mesma area que proferiu o acérddo recorrido, isto é, que para recorrer de
acordaos proferidos pela sec¢do do contencioso tributario de um tribunal central
administrativo ou do STA sO sejam invocaveis acérddos proferidos pelas

mesmas secc¢des ou do respectivo Pleno.

No entanto, é de entender que tal exigéncia esta insita na atribui¢cdo aos Plenos
de competéncia para 0 conhecimento destes recursos jurisdicionais, pois néo é
razoavel que a apreciacdo de um conflito de jurisprudéncia seja efectuado por
uma formacgdo que ndo tenha competéncia especializada nas matérias que sdo

apreciadas em ambas as decisfes conflituantes.

O ETAF de 1984 confirma a razoabilidade deste entendimento, pois atribuia ao
Plenario do STA, composto por juizes de ambas as sec¢des do STA, a
competéncia para 0s recursos em que estava em causa 0posicdo entre acordaos
de diferentes seccdes e atribuia aos Plenos de cada Secgdo, formados por juizes
apenas de uma Seccdo, a competéncia para 0S recursos em que estivesse em
causa oposicdo entre acordaos proferidos por Seccdes do TCA ou do STA da
mesma area (artigos 22°, 23°, 24°, 25°, 30° e 31° daquele ETAF).
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O mesmo autor (ibid: 231) remete para 0 Acorddo do STA tomado no processo n°
764/07, em 14-07-2008, por si relatado, no qual se 1€ que

seria manifestamente absurdo o resultado a que conduziria uma interpretacdo
literal, permitindo que fossem invocados como fundamento do recurso por
oposicdo de acorddos a decidir por uma formacdo especializada em matéria
tributaria quaisquer acérdaos (de qualguer Tribunal, de qualquer jurisdi¢do, com

qualquer especializacao) [...]

Com efeito, essa intervencdo de uma formacéo composta por Juizes de ambas as
areas é manifestamente aconselhavel para assegurar o acatamento generalizado
da decisdo uniformizadora em ambas as &reas, que € a finalidade visada por uma
decisdo uniformizadora gerada por um conflito de decisbes proferidas em areas
diferentes, pois a potencial influéncia da decisdo sobre a ulterior jurisprudéncia
seréd tendencialmente maior, em ambas as areas, se for proferida por Juizes a
guem, pela posicdo que ocupam no topo da hierarquia dos tribunais
administrativos e fiscais, € reconhecida superior competéncia profissional

nessas areas. [...]

Pelo que se referiu, o facto de no ETAF de 2002 ndo se ter incluido na
competéncia do Plenario do Supremo Tribunal Administrativo a apreciagdo de
recursos para uniformizacdo de jurisprudéncia deve ser interpretado como
expressdo de uma intencdo legislativa de n&o admitir recursos para
uniformizagdo com fundamento em decisGes proferidas por formacGes do

Supremo Tribunal Administrativo especializadas em areas diferentes. [...]

E, obviamente, na aplicacdo subsidiaria deste regime ao contencioso tributario,
com as necessarias adaptagdes, devem restringir-se 0s acorddos invocaveis
como fundamento do recurso a acorddos proferidos pelas seccdes do
contencioso tributario do Supremo Tribunal Administrativo ou de um dos

tribunais centrais administrativos.

Ora, sem embargo da pertinéncia e razoabilidade de tal exigéncia, &€ também um
facto que nada impede os tribunais arbitrais de decidir com base numa norma de
direito administrativo, por ex. do CPA, como aconteceu no ambito do processo n°
656/2014-T, (justamente por colectivo presidido pelo Conselheiro Lopes de Sousa),
sendo que, naturalmente, boa parte dos acorddos a invocar como fundamento, se ndo
todos, certamente hdo-de ter sido proferidos pela seccdo de contencioso

administrativo.
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Nesta situacdo, a decisdo arbitral ainda € menos passivel de controlo por parte dos
tribunais superiores da jurisdi¢do estadual.

Na realidade, em vista de tais restricdes quanto aos pressupostos para a admissao do
recurso pode levantar-se, rectius, entende-se mesmo que deve levantar-se a questéo
de saber se eventualmente o regime sera inconstitucional, ou, pelo menos, as citadas
interpretagdes dele feitas. Na verdade, na economia do regime da arbitragem
tributaria, sendo tdo limitadas a possibilidade de controlo da decisdo por parte dos
tribunais superiores, uma visdo demasiado restritiva dos requisitos de
admissibilidade de qualquer dos meios recursivos previstos podera suscitar davidas
sobre a conformidade constitucional de tal interpretacdo, por eventual violacdo do

direito de acesso a justica.

7.3. A impugnacao da decisao arbitral

As decisdes passiveis de impugnacdo ja ndo sao apenas as que decidam do mérito da

causa, aqui a limitacdo advém dos fundamentos que podem ser invocados.

Assim, Lopes de Sousa (2013:228), comenta que «0 RJAT, no n° 1 do seu artigo 27°,
prevé a possibilidade de impugnacdo de todas as decisbes, mesmo as que ndo sejam

de mérito, com fundamentos limitados.»
Na sintese de Castelo Trindade (2016: 514 e ss.),

Afigura-se pertinente uma distin¢do entre os recursos em geral e este meio

processual ora em analise.

Ora, enquanto o recurso permite um verdadeiro controlo de mérito da decisdo
arbitral, na accdo de impugnacdo, o controlo restringe-se aos aspectos
procedimentais e processuais, ou seja, formais, da decisdo proferida. Com
efeito, se no &mbito de um recurso da deciséo arbitral os tribunais judiciais
poderdo fiscalizar a boa aplicacdo das regras de direito substantivo ao caso
concreto, numa accdo de impugnacao o conhecimento do mérito da causa esta,

por regra, vedado.

Outra caracteristica que distingue estes dois meios impugnatorios é a sua
natureza. De facto, verifica-se que, por regra, o recurso da decisao arbitral tem
natureza substitutiva, devendo o tribunal de recurso, em caso de provimento,
substituir-se ao tribunal arbitral que proferiu a decisdo recorrida — 0 que faz

sentido na medida em que aquele é permitido o reexame do mérito da questdo
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de fundo. Por seu turno, a acgdo de impugnacdo (ou de anulacdo) tem natureza
cassatoria, querendo com isto dizer-se que o tribunal onde é interposta a accéo
terd apenas competéncia para anular a decisdo, ndo se podendo substituir ao
tribunal cuja decisdo se impugna, proferindo nova decisdo sobre o mérito da

causa.

Assim, os recursos sdo, em geral, instancias de segundo ou terceiro grau que
permitem, em principio, a reanalise ou reexame da decisdo de que se recorre.
Pelo contrario, accdo de impugnacdo da decisdo arbitral é precisamente isso:
uma accdo, e o pedido dessa ac¢do é, nem mais nem menos, do que a anulagédo
da decisdo arbitral proferida, com fundamento em qualquer vicio, em principio

formal e constante de um elenco as mais das vezes taxativo.

Como fundamento de impugnacdo da decisdo arbitral, estdo previstos apenas 0s
vicios constantes do n°® 1 do art. 28° do RJAT, isto é, a ndo especificacdo dos
fundamentos de facto e de direito que justificam a decisdo, a oposi¢cdo dos
fundamentos com a decisdo, a pronuncia indevida ou a omissao de pronuncia e, por
fim, a violagdo dos principios do contraditorio e da igualdade das partes, nos termos

em que estes sao estabelecidos no artigo 16.°

Ora, a incompeténcia do tribunal arbitral parece ndo constar da lista exaustiva de

nulidades passiveis de impugnacao.

O entendimento maioritariamente seguido no TCAS — tribunal competente em razédo
do territorio, uma vez que o CAAD tem sede em Lisboa — tem sido o de ndo admitir

a impugnacéo da decisédo com base na violagéo das regras de competéncia.

Assim, o vicio de prondncia indevida seria apenas invocavel quando o Tribunal
houvesse decidido questdes excluidas da sua apreciacdo, na acep¢do da norma
actualmente constante da alinea €) do n° 1 do art. 615° do CPC, decidindo ultra

petitum.

A titulo de exemplo, veja-se 0 acorddo do Tribunal Central Administrativo Sul de

2013-02-19, prolatado no processo n.° 05203/11, onde se expendeu que

0s Unicos fundamentos legalmente admissiveis como suporte de reaccdo da
decisdo dos Tribunais arbitrais para os T. C. Administrativos, consistem na
impugnacéo de tal deciséo, consagrada no art®.27, com os fundamentos que se
ancorem nos vicios de forma expressamente tipificados no art®.28, n°.1, e atras

elencados, correspondendo os trés primeiros aos vicios das sentencas dos
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Tribunais tributarios, nos termos do plasmado no art®.125, n°.1, do C.P.P.T.,
com correspondéncia ao estatuido nas alineas b), c¢) e d), do art®.668, n°.1, do
CPCivil.

O excesso de pronuncia pressupde que o julgador vai além do conhecimento
que lhe foi pedido pelas partes. Por outras palavras, haverd excesso de
pronuncia, sempre que a causa do julgado ndo se identifique com a causa de
pedir ou o julgado ndo coincida com o pedido. Pelo que deve considerar-se
nula, por vicio de “ultra petita”, a sentenca em que o Juiz invoca, como razao de
decidir, um titulo, ou uma causa ou facto juridico, essencialmente diverso
daguele que a parte colocou na base (causa de pedir) das suas conclusdes
(pedido). No processo judicial tributario o vicio de excesso de pronlncia, como
causa de nulidade da sentenca, estd previsto no art®.125, n°1, do C. P. P.

Tributério, no dltimo segmento da horma.

Como se escreveu no Ac. n® 177/2016, do Tribunal Constitucional:

«9. Tradicionalmente, a doutrina processualista civil utiliza o termo prondncia
para designar a decisdo de um tribunal, no @mbito da sua competéncia, sobre

uma questdo que lhe foi submetida pelas partes. [...]

O limite maximo, em processos cujo objeto esta, por via de regra, na
disponibilidade das partes - como sucede na maioria dos processos civis -,
extrai-se do pedido do autor, naquilo que é a mais evidente manifestacdo do
principio do dispositivo. Se o credor apenas reclama do tribunal uma parte do
seu crédito, ndo pode este condenar o devedor na sua totalidade, pois incorreria

naquilo que aquela mesma doutrina designa por excesso de prondncia. [...]

Ja 0 excesso de pronancia foi substituido, naquele mesmo preceito, pela
expressdo prondncia indevida. A clarificagdo deste conceito convém que se
apure se ele é sindnimo daquele outro e, caso o ndo seja, quais as diferencas de

«sentido e alcance» entre ambos.

A simples ponderacdo da ideia de excesso sugere quantidade. Trata-se de
pronuncia “a mais”. Nao admira, por isso, que o exemplo classico seja aquele
que se forneceu: a condenacdo do devedor em quantia superior a pedida pelo
credor (abstraindo, evidentemente, dos juros que forem devidos). Néo obstante,
também existira excesso de pronuncia se o tribunal condenar o réu em «objeto

diverso do pedido» pelo autor [artigo 615.°, n.°1, alinea €), do CPC].
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Existe, poréem, doutrina consideravel no sentido de que a situacdo de violagdo das
regras de competéncia do tribunal arbitral deve ser entendida como compreendida no

vicio de prondncia indevida.

Cita-se 0 Conselheiro Lopes de Sousa (2013: 234 e ss.), que escreve, em comentario

ao artigo 28.%, n.° 1 do RJAT, o seguinte:

A indicacdo explicita destes e apenas destes, que ndo esgotam sequer a lista de
nulidades de sentenca arroladas no artigo 125.° do CPPT e no artigo 668.%, n.° 1,
do CPC, inculca que se pretendeu fazer uma enumeracdo taxativa, decerto
influenciada pela ideia de celeridade que se anseia concretizar com 0S processos

arbitrais tributarios.

No entanto, o conceito de “pronuncia indevida”, utilizado na alinea c) do n.° 1
do artigo 28.° do RJAT, é diferente e potencialmente mais abrangente do que o
conceito de pronuncia sobre “questdes que nao podia tomar conhecimento” ou
“questoes que nao deva conhecer” que ¢ utilizado no artigo 668.°, n.° 1, alinea

d), do CPC e no artigo 125.°do CPPT. [...]

Mas, “prontncia indevida” ocorrerd ndo s6 quando se conhecer de questdes de
gue ndo se podia conhecer, mas também quando se conheceu de questdes de que
se podia conhecer, mas ultrapassando quaisquer limites legais a nivel decisério
(por exemplo, condenando para além do pedido) e mesmo a prondncia em
situacBes em que o tribunal nem sequer podia decidir, por enfermar de vicio na

sua constituigao.

Serd eventualmente com uma interpretacdo deste tipo que se poderad
compreender que ndo se indiqguem no &mbito de uma enumeragao taxativa dos
fundamentos de impugnacgdo das decisOes arbitrais 0s vicios manifestamente
mais graves de que estas decisbes podem enfermar, que tém a ver com a

regularidade da constituicdo do tribunal arbitral e a competéncia para decidir.

[...] Assim, sendo de presumir que o legislador consagrou a solugdo mais
acertada (artigo 9.%, n.° 3, do Cddigo Civil), parece que se deverdo considerar
como situagdes de “pronuncia indevida” aquelas em que o tribunal excedeu a
sua competéncia ou a sua composi¢do é irregular, para além daquelas em que a
decisdo for proferida para além do prazo maximo aplicavel, cujo decurso

extingue o poder jurisdicional.
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A Direcgdo de Servicos de Consultadoria Juridica e Contencioso tem pugnado pelo
entendimento de que tal situagcdo tem de ser entendida como compreendida no vicio

de prondncia indevida, sob pena de inconstitucionalidade.

De facto, tem sido invocado que a apreciacdo pelo Tribunal ad quem, ao abrigo do
disposto na alinea c¢) do n.° 1 do artigo 28.° do RJAT, da incompeténcia material do
tribunal arbitral encontra sustentacdo nas regras e principios gerais de direito, tanto

por via de uma interpretacdo literal, como sistematica e teleoldgica.

Até porque, se é certo que cabe ao legislador ordinario concretizar, com maior ou
menor amplitude, o seu ambito de aplicacdo e contetdo, ndo podera abolir o sistema
de recursos tout court ou consagrar solucdes que restrinjam de tal modo o direito de

recorrer que, na pratica, se traduzem na supressdo tendencial dos recursos.

A denegacdo da possibilidade de apreciacdo da incompeténcia material do tribunal
arbitral com fundamento na alinea c) do n.° 1 do artigo 28.° do RJAT remeteria para
a situacdo — facilmente qualificavel como absurda - em que, sendo impossivel o
recurso por oposicao de acérddos nos termos do artigo 25.°, n.° 2 do RJAT, o recurso
para o Tribunal Constitucional, se aplicavel, passaria a constituir via privilegiada, ou
mesmo, Unica, para discussdo jurisdicional deste vicio, sob todos os pontos de vista,

grave.

O que consubstanciaria uma restricdo substancial — e inconstitucional — da
possibilidade de recurso nesta matéria, particularmente evidente por ndo ficarem
salvaguardados no RJAT, em todos os casos, a possibilidade de impugnacdo da
decisdo arbitral junto dos tribunais estaduais com os fundamentos e nos termos

previstos na Lei da Arbitragem Voluntéaria.

Tem-se defendido que este entendimento se justifica, especialmente, quando se esta
perante uma relacdo juridica que decorre do exercicio de poderes de autoridade,
devendo nestes casos reservar-se ao juiz estadual a possibilidade de uma ultima

palavra.

Neste contexto, cabendo ao préprio tribunal arbitral a apreciagdo em primeira
instancia da sua prépria competéncia, a exigéncia de recurso para um tribunal
estadual torna-se mais premente, maxime atendendo a circunstancia de, por um lado,

a vinculacdo da AT estar definida a priori na Portaria n.° 112-A/2011, e, por outro,
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esta nunca poder tomar a iniciativa de constituir ou repudiar a constituicdo do

tribunal arbitral por sua vontade.

Nesses termos, foi intentado recurso para o Tribunal Constitucional, o qual veio
efectivamente a julgar inconstitucional tal interpretacdo, no ambito do Acdrddo n°
177/2016, de 29 de Marco de 2016.

Considerou o Tribunal, nas palavras do relator, Conselheiro Jodo Pedro Caupers:

Nédo se trata, repete-se, de escolher a melhor interpretacdo possivel para a
expressao pronuncia indevida. Trata-se, sim, de, considerando que existem duas
possibilidades interpretativas — uma, suscetivel de abranger naquela expressao a
guestdo da alegada incompeténcia do tribunal arbitral, outra, deixando de fora
tal questdo —, apurar se, tendo sido esta Ultima a adotada na decisdo recorrida,

resultou dai ofensa de parametro constitucional relevante.

[...] Comecemos pela alegada ofensa do direito de acesso a justica, garantido
pelo artigo 20.° da CRP — que é, de resto, o problema a que o recorrente atribui

maior relevo.

Segundo o recorrente, a ofensa de tal pardmetro residiria na circunstancia de, ao
recusar a impugnagdo da decisdo arbitral com fundamento na incompeténcia
material do tribunal arbitral, se estar a impedir o controlo, por um tribunal do
Estado, do respeito pelos limites tracados pela lei relativamente a competéncia
dos tribunais arbitrais tributarios, deixando ao préprio tribunal arbitral a

primeira e Ultima palavra sobre a sua prépria competéncia. [...]

[A] argumentacdo do recorrente inclui um ponto que pode levar a considerar
como imposi¢do constitucional, no caso sub judice, um duplo grau de
jurisdicdo. Trata-se da referéncia a que, a ndo ser admitida a impugnagdo da
decisdo arbitral junto de um tribunal administrativo, entdo o tribunal arbitral
teria a Unica e decisiva palavra na determinacéo da sua propria competéncia, ja

gue nenhum tribunal do Estado a poderia reapreciar.

Comecou o Tribunal por considerar que o argumento poderia demonstrar um mero
preconceito da parte pablica relativamente a tribunais que ndo sdo estaduais. No
entanto, estando os tribunais arbitrais constitucionalmente previstos como
verdadeiros tribunais, e decidindo de acordo com a lei, vedado que esta o recurso a

equidade, o argumento deveria improceder, pois que é prerrogativa de qualquer
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tribunal decidir sobre a sua competéncia. Apesar disso, expendeu o Tribunal
Constitucional:

Todavia, subsiste um aspeto a esclarecer, que ndo releva propriamente da

natureza dos tribunais arbitrais, mas antes da sua singularidade.

Na verdade, cada tribunal arbitral é um tribunal Gnico, no duplo sentido de
tribunal ad hoc, constituido para decidir um determinado litigio e apenas este, e
um tribunal desinserido de qualquer hierarquia judicial, constituindo como que
uma primeira, Ultima e Unica instancia. Para além disso, é um tribunal
desprovido de competéncia propria, julgando um litigio que, se ele ndo
existisse, encontraria entre os tribunais do Estado o tribunal competente para o
dirimir.

Quando é proposta uma ac¢ao num tribunal de 1.2 instancia da jurisdicdo comum
ou da jurisdicdo administrativa, a decisdo desse tribunal relativamente a sua
competéncia material nunca é definitiva, dela cabendo sempre recurso —
independentemente do valor da causa —, conducente a prolacdo de uma segunda
decisdo judicial [cfr. artigo 629.°, n.° 2, alinea a), do CPC].

N&o pode deixar de impressionar, comparativamente, que a decisdo de um
tribunal arbitral sobre a sua competéncia — que, repete-se, ndo é propria, antes
subtraida a um tribunal do Estado, e se extingue no termo do processo arbitral —

seja insuscetivel de reapreciacdo por um outro tribunal.

14. Relativamente aos tribunais arbitrais tributarios, a comparacdo ndo apenas
impressiona, como as suas consequéncias sao inaceitaveis. E que se de qualquer
tribunal arbitral se pode dizer que retira a sua competéncia (da competéncia) de
um tribunal do Estado, quando esta inclui matéria tributaria havera de
reconhecer-se que as decisdes de um tribunal arbitral tributario sobre a prépria
competéncia ndo podem deixar de estar submetidas a reapreciacdo por um
tribunal do Estado, sob pena de serem as proprias atribui¢cbes deste em matéria

tributaria a ficar em risco.

Na verdade, a matéria tributaria situa-se no amago das atribui¢cées do Estado,
nela se evidenciando a necessaria prossecucdo de interesses publicos
absolutamente essenciais a uma comunidade politicamente organizada, razédo
que levou a CRP, no n.° 1 do artigo 103.°, a estatuir que «o sistema fiscal visa a
satisfacdo das necessidades financeiras do Estado». Se ndo for possivel sindicar
judicialmente a decisdo de um tribunal arbitral tributario que, a revelia do

quadro regulamentar estabelecido, se considere competente numa certa matéria,
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entdo tal significara que ndo existe nenhuma forma de assegurar que funcdes
tributarias que o Estado deve exercer ndo lhe serdo “confiscadas”, sem controlo

por um tribunal do Estado. [...]

Julga-se acertado considerar que a interpretacdo normativa contestada pelo
recorrente, tornando judicialmente irrefutavel uma deciséo do tribunal arbitral
sobre a sua competéncia, constitui limitacdo injustificada da reapreciacdo da

decisdo arbitral.
Tudo visto, o Tribunal Constitucional decidiu

julgar inconstitucional a alinea c) do n.° 1 do artigo 28.° do Regime Juridico da
Arbitragem em Matéria Tributéria, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 10/2011, de
20 de janeiro, na interpretagdo normativa de que o conceito de «pronuncia
indevida» ndo abrange a impugnacdo da decisdo arbitral com fundamento na
incompeténcia material do tribunal arbitral, por violagdo concomitante dos

artigos 20.° e 209.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa.

No seguimento da decisdo tomada pelo Tribunal Constitucional é expectavel uma
inflexdo na tendéncia deciséria do TCAS sobre esta matéria.

Nesse contexto, como prenuncio de inflexdo da referida corrente jurisprudencial,
cita-se 0 acordao do TCAS tirado em 28-04-2016 no processo n® 09286/16, relatado
pela Desembargadora Anabela Russo, que julgou totalmente procedente a
impugnacao de deciséo arbitral nos seguintes termos:

| - Ainda que seja de admitir que o Regime Juridico em Matéria Arbitral
consagrou um elenco fechado de fundamentos de anulagéo — reconduzidos aos
vicios de forma expressamente tipificados no artigo 28.° do mesmo Regime,
correspondendo os trés primeiros ali previstos aos vicios das sentengas dos
Tribunais Tributarios, nos termos do plasmado no artigo 125.°, n°.1, do Cédigo
de Procedimento e de Processo Tributario, com correspondéncia ao estatuido
nas alineas b), c) e d), do artigo 615.° n°.1, do Codigo de Processo Civil -
fundamentos hé, como ¢ o caso da “prontncia indevida”, prevista no artigo 28.°
al. ¢) daquele diploma, que ndo se bastam na sua densificagdo com uma mera
equivaléncia aos primeiramente citados, sendo de relevar no seu seio, e para um
eventual julgamento da sua verificagdo, um conjunto acrescido de situaces ou
circunstancias - como o conhecimento de questbes de que o tribunal pode
conhecer mas ultrapassa determinados limites legais a nivel decisorio (por

exemplo, condenando para além do pedido) e mesmo a prondncia em situac6es
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em que o tribunal nem sequer podia decidir, por enfermar de vicio na sua
constituicdo ou por para essa pronuncia ser materialmente incompetente -, sob
pena de o proprio regime legal estabelecido, na parte em que prevé os tipos de
recurso e os seus fundamentos, ser de discutivel constitucionalidade, face ao
preceituado nos artigos 3.°, 20.°, 202.° e 203.° 266.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa.

Bem assim, expressamente se considerou no Acoérddo do TCAS de 26.06.2016
prolatado no proc. n° 09420/16 :

2. Em sede de regime da arbitragem tributaria, deve, antes de mais e levando em
consideracdo a jurisprudéncia mais recente do Tribunal Constitucional,
enquadrar-se no fundamento de pronincia indevida consagrado no citado
art.28, n°.1, al.c), do R.J.A.T., a impugnacdo da decisdo arbitral também com
base na alegada incompeténcia material do  Tribunal arbitral
(cfr.ac.T.Constitucional 177/2016, 1l série do D.R. de 3/5/2016).

Em vista da jurisprudéncia indicada, pese embora a limitagdo de fundamentos
invocaveis, verifica-se que a ac¢do de impugnacdo da decisdo arbitral vem
adquirindo uma importancia acrescida na economia do regime de recursos da deciséo

arbitral.

7.4. Recurso de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade

Os tribunais arbitrais constituidos de acordo com o RJAT estdo, como todos 0s
demais tribunais, investidos de poderes de fiscalizacdo da constitucionalidade das
normas que aplicam, ou cuja aplicabilidade é objecto de discussdo nas causas que
Ihes s&o submetidas.

Pois, nas palavras de Canotilno (1991:1056 e ss.), «[o] controlo difuso pode
considerar-se uma tradicdo republicana do direito constitucional portuguéss,

explanando

[ulma norma em desconformidade material, formal ou procedimental com a
constituicdo € nula, devendo o juiz, antes de decidir qualquer caso concreto de
acordo com esta norma, examinar («direito de exame», «direito de
fiscalizacdo») se ela viola as normas e principios da constitui¢cdo. Desta forma,
0s juizes tém «acesso directo a constituicdo», aplicando ou desaplicando normas

cuja inconstitucionalidade foi impugnada.
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Quando se assinalaram ja os 40 anos da Constituicdo de 1976, cabe prestar tributo a
Justica Constitucional. N&o s, desde logo, ao Tribunal Constitucional, mas também,
ao controlo jurisdicional difuso da constitucionalidade, funcionando, pois, cada

tribunal como um guardido dos preceitos constitucionais.

Quando eram volvidos apenas vinte anos da aprovacgédo da lei fundamental, Canotilho
(1996: 874 e ss.) afirmava:

Depois da releitura dos mestres, poderiamos avancar prima facie as seguintes

conclusoes:

1. A partir do momento em gue a retérica argumentativa do juiz Marshal no
caso Marbury v. Madison imp0s a judicial review of legislation como corolério
do principio da primazia da Constituicdo, parecia definitivamente adquirido,
como ensinava Ruy Barbosa, que aos tribunais competia examinar «a nulidade
dos actos legislativos por quebra da Constituicdo». Mais ainda: este «exame» é
ndo s6 um direito dos juizes mas um «dever inevitavel» dos aplicadores da lei

fundamental.

2. Do mesmo modo, a evolugdo do p6s-guerra parece ter comprovado que,
ndo obstante a existéncia de uma margem auténoma para o dominio do politico
e da actividade de indirizzo politico, a existéncia de uma
Verfassungsgerichtsbarkeit € uma dimensdo inelimindvel do Estado de direito

democratico. [...]

Portugal teria hoje um sistema juridico mais imperfeito e injusto em quase todos
0s ramos do direito — do direito civil ao penal, do direito administrativo ao
direito processual — se a jurisprudéncia gerada pelos controlos difusos e
incidentais ndo obrigasse a uma afericdo permanente da lei pelo pardmetro-

reserva do justo constitucional. [...]

Um tribunal, qualquer tribunal, sera um tribunal constitucional quando ele tem
competéncia para decidir questdes de constitucionalidade. Neste sentido, 0s
tribunais ordinarios com competéncia para julgar a inconstitucionalidade de
actos normativos aplicaveis aos feitos submetidos a julgamento serdo tribunais
constitucionais. Repare-se, porém, ndo basta ter o direito de acesso directo a
constituicdo e o poder de examinar in casu e [sic] legitimidade constitucional de
normas; é necessario ter o poder de, autonomamente, interpretar e desaplicar a
lei quando esta (ou outros actos normativos) se revelam em contradicdo com as

regras e principios da Constituicéo. [...]
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E aqui teremos de reconhecer que o corpus juridico portugués teria muitos mais
«entulhos de injustica» se ndo fosse a intervengéo dos tribunais alertados para
desvalores juridicos das normas inconstitucionais. As numerosas questfes
decididas no ambito penal e processual penal, a afinagdo dos critérios de justica
em matéria de fungdo publica, expropriacbes, acesso aos tribunais, regimes
pensionisticos, principio da igualdade, relagcdes especiais de poder, etc.
demonstram que o edificio juridico portugués é hoje uma construcdo
evoluidamente [sic] justa, racional e razodvel devido ao labor do Tribunal

Constitucional e dos tribunais.

Decorridas mais duas décadas, as palavras do eminente constitucionalista mantém

inteira pertinéncia.

Em relacdo a arbitragem tributéria, como foi expendido supra, a grande limitacéo ao
direito de recurso da decisdo arbitral, efectuada pelo recorte do regime legalmente
instituido, torna particularmente importante a questdo da conformidade das normas
em causa, ou das interpretacdes delas feitas, com as vinculacdes resultantes da Lei

Fundamental.

Assim, quando se pretende sindicar a decisdo com base na aplicacdo de uma norma
cuja inconstitucionalidade foi invocada no processo, ou com base na desaplicacdo de
uma norma fundada em inconstitucionalidade, existe recurso para o Tribunal

Constitucional.

Castelo Trindade (2016: 467 e ss.) anota que, apesar da citada regra da

irrecorribilidade da decisao,

[f]oi, como ndo podia deixar de ser admitido recurso de constitucionalidade para

o Tribunal Constitucional, nos termos do n° 1 deste artigo 25.°[...]

[N]o n.° 4, alinea h) do artigo 124.° da Lei n° 3-B/2010, de 28 de Abril, pode
ler-se que “O ambito da autorizagdo prevista no presente artigo compreende
nomeadamente as seguintes matérias: (...) h) A consagracdo, como regra da
irrecorribilidade da sentenca proferida pelo tribunal arbitral, prevendo a
possibilidade de recurso para o Tribunal Constitucional, apenas nos casos e na
parte em que a sentenca arbitral recuse a aplicagdo de qualquer norma com
fundamento na sua inconstitucionalidade ou aplique norma cuja

inconstitucionalidade tenha sido suscitada”.
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Desde logo, refira-se que, para que seja possivel o recurso para o Tribunal
Constitucional, em sede de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade, a parte tem
de ter suscitado a questdo de forma valida no processo, por forma a que o tribunal

decidente esteja obrigado a conhecer da mesma.

Nas palavras utilizadas no Acérdao do Tribunal Constitucional, proferido no proc.
584/2014,

cabe recurso para o Tribunal Constitucional de decisdo que apliqgue norma cuja
inconstitucionalidade haja sido suscitada durante o processo. Indispensavel é, assim,
desde logo, que a norma, ou o critério normativo cuja inconstitucionalidade se requer
tenha constituido o fundamento normativo da decisdo recorrida. Mais se exige a
suscitagdo prévia, perante o tribunal recorrido, da mesma questdo de
constitucionalidade que constitui o objeto do recurso. Suscitacdo que ha de ter
ocorrido de modo processualmente adequado perante o tribunal que proferiu a decisdo
recorrida, em termos de este estar obrigado a dela conhecer, pela parte que agora vem
interpor o recurso (artigo 72.%, n.° 2, da LTC).

N&o é, no entanto, necessario que a decisdo sobre a questdo de constitucionalidade
seja expressa, podendo resultar somente de forma implicita da decisdo tomada.

Como se abordara adiante, resulta da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional que a
aplicacdo da norma cuja inconstitucionalidade se invocou pode ser expressa ou
implicita, bem como resulta de jurisprudéncia constante do TC que a questdo de
inconstitucionalidade pode reportar-se a certa dimensao ou trecho da norma, ou ainda

a uma certa interpretacdo da mesma.

Deve ter-se em conta que o ndo conhecimento, por parte do tribunal recorrido, da
inconstitucionalidade de uma norma, quando estava obrigado a apreciar a questéo,
em vista dessa invocacao haver sido validamente efectuada no processo, equivale a

aplicacdo implicita da mesma — cfr. acorddo 318/90.
Em anotacdo ao art. 280°, escrevem Canotilho e Moreira (2010: 944):

Quanto ao recurso das decisGes negativas de inconstitucionalidade (n° 1/b), é
necessario que a questdo da constitucionalidade tenha sido suscitada pela parte
que pretenda recorrer para 0 TC; mas ndo é preciso que o tribunal se tenha
debrucado expressamente sobre a questdo suscitada; basta que tenha aplicado a

norma, assim rejeitando a arguicdo de inconstitucionalidade.
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Tal matéria foi relevante no ambito de um dos processos arbitrais aqui estudados,

pelo que se regressard ao ponto, a esse propdsito, na parte pratica da dissertagéo.

Por fim, cabe ressaltar que uma aparente limitacdo ao direito de recurso de
constitucionalidade deve ser desconsiderada, justamente por inconstitucionalidade.

Neste sentido, expende Lopes de Sousa (2013:228):

No artigo 25° n° 1, do RJAT sé se prevé a possibilidade de recurso para o

Tribunal Constitucional relativamente a questfes de mérito.

No entanto, por forca do artigo 280° n° 1, al. a) da CRP, relativamente a
decisbes que recusem a aplicacdo de qualquer norma com fundamento na sua
inconstitucionalidade ou ilegalidade por violagéo de lei com valor reforcado tera
sempre de se admitir recurso para o Tribunal Constitucional, pelo que serd
materialmente inconstitucional aquele artigo 25°, n° 1, se for interpretado como

afastando os recursos para o Tribunal Constitucional que a CRP admite.

Em jeito de conclusdo, independentemente destas vias recursorias consagradas na lei,
é seguro que o erro de julgamento, mesmo que grave e notdrio, ndo é fundamento de
recurso da decisdo arbitral, como decorre, v. g., do acérddo do TCAS tirado em 28-
04-2016 no processo n® 09286/16, do qual consta «a opcao realizada pelo Tribunal,
nessas circunstancias, ndo pode ser sindicada por este Tribunal Central por nos estar

vedado apreciar de eventuais erros de julgamento.»

No entanto, pese embora a regra da irrecorribilidade, estabelecida na lei de
autorizacdo, considera-se que tal deveria ser devidamente ponderado, numa eventual
revisao do RJAT, conformando-se o regime com uma valvula de escape, para 0s
casos, necessariamente residuais, de flagrante erro de julgamento. E tal a bem da
qualidade da administragdo da Justica, sendo certo que a publicidade das decisdes e 0
prestigio técnico, profissional e/ou académico dos decisores tornam mais premente a
capacidade conformadora da jurisprudéncia emanada dos tribunais arbitrais. Tudo
visando, em Ultima analise, a propria credibilidade da Justica Tributaria, no seu todo,
isto &, abarcando os tribunais arbitrais e a apreciacdo das suas decisdes feita pelos

tribunais superiores bem como por toda a comunidade.

Assim, feita esta reflexdo, passemos a analise das decisdes que serviram de mote a

esta dissertacao.
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Parte 11

Anélise jurisprudencial
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8. As decisdes arbitrais

Apbs a revisdo da literatura, enquadrando doutrinalmente o problema da aplicacao
das normas consagradoras de beneficios fiscais, mormente a interpretacdo conforme
com a Constitui¢éo - pretende-se estreitar o &mbito da andlise, com foco nas decisdes
arbitrais, que julgaram a inaplicabilidade da norma a situacdo concreta, efectuando,
num segundo momento, também a anéalise das decisdes do Tribunal Constitucional,

tomadas em sede de fiscalizacdo da constitucionalidade.

O caso concreto que suscitou a presente dissertacdo ocorreu num processo de

impugnacéo de uma liquidagéo de IRC, efectuada na sequéncia de accédo inspectiva.

A impugnante, uma sociedade anonima portuguesa, detida na sua quase totalidade
por duas sociedades estrangeiras, formulou pedido de constituicdo de tribunal arbitral
e de pronuncia arbitral, nos termos dos artigos 2., n.° 1, alinea a) e 10.%, n.° 1, alinea
a) e 2, todos do RJAT, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, e
dos artigos 96.° e segs. do CPPT, impugnando a legalidade do acto de liquidacédo
adicional de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas (IRC) referente
primeiramente ao ano de 2009 e, posteriormente ao ano de 2010, visando a anulagéo

da correcc¢do ao lucro tributavel, considerando o beneficio fiscal, antes ndo aceite.

Fundamentou o pedido, nessa parte, alegando que a ndo consideracdo do beneficio da
majoracao na deducdo ao lucro tributavel, no tocante a referida trabalhadora, cénjuge
de um administrador da sociedade impugnante, contraria o disposto no artigo 19.°, n.°
4, do EBF, pois, na argumentacdo expendida na peticdo inicial, a entidade patronal é
uma sociedade e, como tal, ndo tem agregado familiar, sendo que a horma ndo refere

«da entidade patronal ou qualquer dos seus 6rgdos».

De facto, no requerimento de constituicdo de tribunal arbitral expendia-se que
«[c]omo € obvio, a entidade patronal é uma sociedade e ndo tem agregado familiar».

E ndo pode, efectivamente, negar-se o caracter dbvio da assercéo, pois as sociedades
sd0 pessoas juridicas, ndo sdo pessoas humanas, e, como tal, ndo tém agregado

familiar, no sentido biologico do termo.

Igualmente ndo merece disputa que neste dominio dos beneficios fiscais vigora o
principio da tipicidade fechada, plasmado no art. 103°, n° 2 da CRP, pelo que a

disciplina geral dos mesmos s0 pode ser objecto de definicdo através de lei da
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Assembleia da Republica, ou de decreto-lei autorizado, de acordo com o previsto no
art. 165° da nossa Lei Fundamental.

Como também néo se pode contestar a proibicdo de integracdo analdgica no ambito

da aplicacdo da lei tributéaria de acordo com o previsto no art. 11° da LGT.

Simplesmente, choca o sentimento de justica, in casu na tributagdo, que um beneficio
fiscal seja utilizado por uma empresa numa situagdo de claro favorecimento dos
interesses pessoais dos seus Orgdos e que, o ordenamento juridico tributario,
constitucional e infraconstitucional, ndao forneca um qualquer instrumento que

permita obviar a tal abuso.

Assim, a subscritora da presente dissertacdo defendeu, no que continua convicta, que
o entendimento sufragado pela AT seria o que melhor corresponde a melhor

aplicacdo do Direito.

Veja-se que inexistia qualquer dissidio entre as partes sobre a factualidade relevante:
ambas as partes assentiam em que o valor da correccdo em causa dizia respeito a
beneficio (no caso, majoracdo de encargos considerada como deducdo ao lucro
tributavel) respeitante a uma trabalhadora casada com um administrador da
sociedade inspeccionada, portanto, a trabalhadora cujo posto de trabalho foi criado
era membro do agregado familiar de um administrador da sociedade, constituida sob

o tipo sociedade an6nima.

Como é facil de ver, a discérdia residia no enquadramento juridico a dar a situacao,
sendo que a inspecgdo tributéaria havia considerado verificada a hipdtese do numero 4
do art. 19° do EBF.

No entanto, a sociedade, desde o exercicio do direito de audicdo prévia, argumentava
gue a norma nao refere «agregado familiar da entidade patronal ou de qualquer dos

seus Orgaos».

O problema posto era, e é, pois, de interpretacédo e aplicacdo da norma. Determina o
art. 11° da LGT na determinacdo do sentido das normas fiscais e na qualificacdo dos
factos a que as mesmas se aplicam sdo observadas as regras e principios gerais de

interpretacdo e aplicacédo das leis.
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Igualmente, de acordo com o disposto no n° 3, «Persistindo a duvida sobre o sentido
das normas de incidéncia a aplicar, deve atender-se a substancia econdmica dos

factos tributarios.»

Assim, havia que buscar os parametros interpretativos na disciplina geral, constante
do art. 9° do Cddigo Civil. Temos, pois, que a letra da lei € um ponto de partida na
tarefa interpretativa mas nédo é forcosamente o ponto de chegada. Pois, se a propria
lei geral postula que ndo pode ser considerado pelo intérprete 0 pensamento
legislativo que ndo tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia verbal, ainda

que imperfeitamente expresso, a letra ndo pode ser considerada um limite absoluto.

A par da letra, outros factores existem e devem ser ponderados para se chegar ao
sentido em que a lei deve ser aplicada. Esses outros factores serdo nomeadamente, a
teleologia da norma, ou na expressao do art. 9°, o pensamento legislativo,
comummente tida como tendente a superacdo da discussdo doutrinal entre a
preponderancia a dar a mens legislatoris ou a mens legis, questdo que pode entender-
se hoje como pacificada no sentido de que havera que atender a vontade do

legislador histérico cum grano salis.

Sendo certo que, caso a intencédo legislativa fosse reduzida a vontade psicoldgica do
legislador histérico, com todas as imperfeicdes, vulnerabilidades e incapacidade de
previsdo gque o caracterizam enquanto figura humana, ergo imperfeita e sujeita a

erros, seria parametro interpretativo de pouca valia.

Havendo que atender primacialmente a intencdo da prdpria lei, pois esta mens legis
ha-de ser sempre entendida com um sentido perpassado pelos principios juridicos
enformadores do sistema juridico, entendido no seu todo, ou, de regresso a doutrina

do art. 9° do Codigo Civil, tendo em conta a unidade do sistema juridico.

Além de que o intérprete terd de ter em conta as circunstancias em que a lei foi
elaborada e as condicdes especificas do tempo em que ¢ aplicada, o que nos remete

para uma aplicacdo do Direito actualizante.

O que s6 podera fazer-se reproduzindo as valoracOes e escolhas da lei na sua
aplicacdo a uma realidade em constante evolucdo, rejeitando a inflexibilidade e o
imobilismo (ergo, a injustica) a que interpretacfes demasiado literais poderiam

conduzir.
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Por outro lado, a chamada presungdo do legislador razoavel constante do n°® 3 do
referido art. 9° pode ser decomposta em duas directrizes que, em muitos casos,

poderdo conduzir o intérprete em direccdes opostas.

Isto €, se na fixacdo do sentido e alcance da lei, o intérprete deve presumir que o
legislador consagrou as solugfes mais acertadas, pode chegar a conclusdo de que a
teleologia da norma se verifica noutras situagcdes aparentemente ndo abrangidas na
letra. Ou, ao contrario, podera concluir que a letra abrange situacGes que a sua ratio
janao valida.

Nesses casos, ndo poderd presumir-se que o legislador soube exprimir o seu
pensamento em termos adequados, antes se impondo a solugdo contréria, sendo
ponto igualmente pacifico na doutrina que casos ha em que a interpretacdo conclui
que o legislador ndo conseguiu exprimir adequadamente o seu pensamento, devendo

interpretar-se a lei restritiva ou extensivamente.
O que se defendeu acontecer no caso da situagédo sub judicio.

Para aléem das normas sobre interpretacdo constantes do art. 9° do Cdédigo Civil,
valem as regras interpretativas do art. 11° da LGT, nomeadamente, de que,
persistindo a davida sobre o sentido das normas de incidéncia a aplicar, deve
atender-se a substancia econdmica dos factos tributarios, e de que as lacunas
resultantes de normas tributarias abrangidas na reserva de lei da Assembleia da

Republica ndo sdo susceptiveis de integracdo analdgica.

Efectivamente, o recurso a analogia encontra-se fora do ambito de interpretacdo da
norma, resultando antes numa operacéo de integracédo de lacunas, regulando um caso
concreto (para o qual ndo se encontra regulamentacdo e que carece de ser resolvido)
através da aplicacdo adaptada de uma outra norma que regule casos analogos, nos

termos do artigo 10° do Cadigo Civil.

Deve ter-se por excluida a hipotese de proceder a integracdo analdgica, pois a norma
interpretanda no caso sub judicio consagra um beneficio fiscal e, portanto, tal é
vedado pelo art. 10° do EBF.

Podera, no entanto, efectuar-se a interpretacdo extensiva se se concluir que a letra do
texto fica aquém do espirito da lei, pecando a formulacdo por defeito. Nesse caso,
deve dar-se a norma o alcance conforme ao pensamento legislativo, assim fazendo

corresponder a letra da lei ao espirito da lei.
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Sobre a reserva de lei fiscal, actualmente decorrente, entre outros, do preceito vertido
no art. 103°, n® 2 da Constituigéo, I&-se no Ac. do TC n°® 756/95, de 20-12-1995,
proferido no proc. 134/94,

Estabelece o texto constitucional (artigo 106.°, n.° 2) a obrigatoriedade de os
impostos serem criados por lei e de esta determinar «a incidéncia, a taxa, 0s

beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes». [...]

A tal formulagdo, com efeito — no reservar da incidéncia, taxa, etc., na sua
determinagdo & lei — subjaz, tal como ja acontecia na Constituicdo de 1933
(artigo 70.°, 8 1.9), integrando a esséncia das garantias dos contribuintes, o que
se qualifica como «principio da tipicidade tributéria» [... ] que a descri¢do dos
factos tributérios seja feita de forma «suficientemente pormenorizada» de modo
a conferir «previsibilidade» & actividade tributaria, permitindo «aos
contribuintes algumas certezas na tributacdo da sua riqueza» (v. J. M. Cardoso
da Costa, Curso de Direito Fiscal, 2.2 ed., Coimbra, 1972, pp. 309 e segs.; J.
Casalta Nabais, Contratos Fiscais, Coimbra, 1994, pp. 248-249). [...]

A justificacdo de qualquer destas realidades (conceitos amplos/exigéncias de
determinabilidade) ndo deixa de ser possivel face a regras ou principios
constitucionalmente relevantes: se a determinabilidade se acolhe na defesa dos
contribuintes contra o arbitrio da Administracdo Fiscal, que subjaz aos artigos
n.os 2 e 3 do artigo 106.°, o emprego de conceitos amplos e por vezes
indeterminados — o0s Unicos que garantem a plasticidade que possibilite a
adaptacdo ao constante aparecimento de novas situagdes que, substancialmente
iguais a outras ja tributadas, ndo estejam ainda formalmente descritas com
precisdo — ndo deixa, 0 emprego desse tipo de conceitos, de se poder louvar no
cumprimento do mandato de igualdade em sentido material, ndo permitindo o

aparecimento constante de refagios de evitagdo fiscal.

S6 a harmonizacédo entre estas duas realidades, potencialmente conflituantes, é
susceptivel de fornecer solucbes equilibradas que, sacrificando o menos

possivel dos valores subjacentes a cada uma, garanta o essencial desses valores.

De facto, tratar-se de uma norma disciplinadora da concessdo de beneficios fiscais
traz para ponderacgéo considerandos relevantes. Efectivamente, conforme se salientou
ja, a doutrina, v. g. Bras Carlos (2014: 94), destaca que, nesta matéria dos beneficios

fiscais,
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a natureza garantistica do principio da legalidade ndo se destina unicamente,
como seria numa certa visdo liberal, a proteger o contribuinte destinatério
directo da norma tributéria (neste caso, o beneficiado). Antes abrange, também,
o interesse de todos os outros, por quem sera distribuido o esforgo fiscal de que
0 beneficiado foi desonerado.

Assim, um ponto a salientar é que a proibicdo da analogia é feita na lei em relagéo as
normas que concedam beneficios fiscais, justamente pois que esta concessao
injustificada configuraria a atribuicdo de privilégios fiscais, vedados pelo principio

da igualdade constitucionalmente consagrado.
E néo deveria ser esquecido que, conforme Saldanha Sanches (2010: 48 e ss.) alerta:

Na verdade, o beneficio fiscal tem um elevado custo sistematico na medida em
que desonera alguns contribuintes, mas aumenta a oneragdo dos restantes: este
resultado é inevitavel, uma vez que a distribuicdo da carga fiscal € um jogo de
soma zero, isto €, um jogo em que aquilo que um jogador recebe é directamente
proporcional ao que os demais perdem. [...] A desigualdade de tratamento entre
factos semelhantes com alguns excluidos de tributacdo exige uma justificagéo,
sob pena de regresso aos privilégios fiscais. Tal justificagdo pode ser de ordem
econémica (a isencdo de um certo sector pode ser condicdo de maior

crescimento econémico, com beneficio geral) ou social.

O art.2° do EBF estatui, de acordo com o equilibrio do sistema acabado de expor, que
consideram-se beneficios fiscais as medidas de carécter excepcional instituidas para
tutela de interesses publicos extrafiscais relevantes que sejam superiores aos da

prépria tributacdo que impedem.

Havia, assim, que indagar a teleologia da norma, sendo que o primeiro passo seria
descortinar os interesses publicos extrafiscais relevantes que estiveram subjacentes a

consagracao do beneficio.

Ora, ndo é dificil compaginar o fim pretendido com a criacdo da norma, j& com
alguma tradi¢do no nosso ordenamento juridico tributario. Efectivamente, o beneficio
fiscal hoje consignado no art. 19° do EBF foi introduzido e é justificado com a
finalidade de incentivar o aumento de postos de trabalho para jovens, através de
contrato de trabalho sem termo e da manutencdo dos correspondentes postos de
trabalho nos anos subsequentes, favorecendo, pois, 0 acesso dos jovens ao mercado

de trabalho em condicbes de estabilidade. Posteriormente, a finalidade de
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reintegracdo dos desempregados de longa duracdo foi também integrada no ambito

da norma.

Esta finalidade é prosseguida pela concessdo de um beneficio fiscal, traduzido no
direito da entidade empregadora a majorar 0s encargos dedutiveis a matéria

colectavel, para efeitos de apuramento de lucro tributavel no ambito do IRC.

Sendo que, por evidentes preocupacdes de justica e igualdade, nomeadamente para
obviar a que a perda de receita fiscal inerente viesse, ndo a cumprir o fim visado, mas
tdo-somente a custear situacOes de favorecimento ilegitimo, foi consignado na lei um
requisito negativo para a concessdo do beneficio: ndo sdo considerados os
trabalhadores que integrem o agregado familiar da respectiva entidade patronal.

Por um lado, ndo carece de demonstracdo que os familiares de entidades
empregadoras nao estdo em condicdes de desvantagem para aceder ao mercado de

trabalho, antes pelo contrario.

Por outro lado, é completamente fraudatorio do objectivo justificativo da concesséo
do beneficio que haja perda de receita fiscal para custear estas situacfes, as quais

redundariam no que podemos qualificar como um duplo privilégio.

Por outro lado, deveria ser tido também como assente que o incentivo tem como
destinatarios, em abstracto, quaisquer entidades patronais. Isto é, qualquer tipo de
empresa, seja exercida por empresario em nome individual ou por empresas
constituidas sob um qualquer tipo societario gera lucro tributavel, pode criar
emprego e terd interesse econdmico em efectuar dedugdes ao lucro tributavel, assim

suportando menor oneragdo fiscal.

Sendo certo que somente os empresarios em nome individual tém agregado familiar,
no sentido biolégico do termo e que todas as empresas constituidas como sociedades,

pessoas juridicas stricto sensu, nao terdo agregado familiar, neste sentido.

No entanto, ndo sendo pessoas humanas, ergo ndo tendo vontade psicologica, as
sociedades, ainda assim, actuam juridicamente, através das pessoas humanas titulares

dos seus 6rgaos.

Através dos seus 0rgdos, as sociedades praticam actos juridicos, celebram negécios
juridicos, como contratos de trabalho, por exemplo, gerando-se as consequéncias

juridicas da actuacao dos 6rgéos sociais na esfera juridica da sociedade.
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Nomeadamente, quem contrata trabalhadores é a sociedade, mas quem escolhe qual
especifico trabalhador a contratar é o 6rgdo de gestdo, isto &, a pessoa humana que é

no momento titular do 6rgdo de gestéo.

Sendo que a administracdo é o oOrgdo incumbido da gestdo da sociedade, por
exceléncia, como é consabido e havia sido detalhadamente explicitado no relatério
de inspeccao.

Da mesma maneira, quem percebe rendimentos é a sociedade, a capacidade
contributiva e tributaria € da sociedade. Mas quem pratica 0s actos e negdcios
juridicos relevantes para a afericdo dos pressupostos e medida da tributacdo devida
sdo as pessoas humanas titulares em concreto do 6rgdo de gestdo e que possibilitam a

sociedade actuar juridicamente.

Assim, o facto tributario acontece na titularidade da sociedade, pois o lucro tributavel
é da sociedade, sendo que no caso trata-se da aplicacdo em concreto de um beneficio

traduzido numa deducéo ao lucro tributavel.

Defendeu-se, pois, que a interpretacdo proposta pela Requerente Arbitral era

perfeitamente falha de justificacdo em termos de teleologia da norma.

Pois o objectivo de estabelecer um requisito negativo tendente a obviar a
aproveitamentos ilegitimos do beneficio fiscal, ficando sem cumprimento do fim
visado com a sua atribuicdo, seria perfeitamente frustrado caso se fizesse a
pretendida distincdo, beneficiando ilegitimamente as entidades patronais constituidas
sob qualquer tipo societario e carecendo de qualquer fundamento a proposta
discriminacdo das entidades patronais empresarios individuais como 0s Unicos a ver-
se abrangidos pelo requisito negativo, logo abrangidos pela impossibilidade de

utilizar abusivamente o beneficio.

Sensivelmente nestes termos, sustentou-se que as boas regras da hermenéutica
juridica levam-nos a concluir que o pensamento legislativo, ainda que
imperfeitamente expresso, foi obviar a praticas abusivas de contratagdo de familiares
a custa de receita fiscal perdida, logo, paga por todos os contribuintes, e isto,

naturalmente, seja qual for a forma juridica adoptada pela entidade patronal.

Pois a interpretacdo proposta pela impugnante resultaria numa discriminagao
negativa perfeitamente injustificada, logo totalmente ilegitima, em desfavor dos

empresarios em nome individual.
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Além de que resultaria na atribuicdo do beneficio fiscal mesmo em situa¢fes em que
0 interesse publico extrafiscal relevante justificativo da concessdo ndo se verifica, 0

que configuraria um verdadeiro privilégio fiscal.

Portanto, aplicar a lei com tal sentido e alcance consubstanciaria clara violagdo do
principio da igualdade constitucionalmente consagrado, nomeadamente na vertente
da proibicdo do arbitrio, pelo que deveria a correccdo controvertida manter-se na

ordem juridica por corresponder a uma correcta aplicacdo do direito aos factos.

Defendeu-se, pois, que esta interpretacdo era a unica conforme com a Constituicéo,
no que nao se logrou convencer, nem o Tribunal Arbitral, em primeira instancia, nem

o Tribunal Constitucional, em sede de recurso.

O primeiro acorddo arbitral sobre a matéria foi proferido no proc. n°® 74/2014-T pelo
Tribunal colectivo constituido sob a égide do CAAD, de acordo com o RJAT,
formado pelo Juiz José Pocas Falcdo, nas fungdes de Presidente, pela Prof. Doutora
Luisa Anacoreta e pelo Dr. Luis M&ximo dos Santos, nestes termos:

De acordo com 0 n.° 4 do artigo 19.° do EBF “para efeitos de criagdo liquida de
postos de trabalho ndo sdo considerados os trabalhadores que integrem o

agregado familiar da respectiva entidade patronal”.

A Requerida considerou ndo dedutiveis os encargos suportados com a
funcionaria D..., esposa de um administrador da Requerida. Ora, a entidade
patronal desta funciondria é, efectivamente, a Requerente (a qual, por ser pessoa

colectiva ndo possui agregado familiar) e ndo o seu Conselho de Administragao.

Refira-se, a este respeito, que a argumentagdo da AT explanada nos pontos 45 a
96 da sua Resposta podera eventualmente relevar numa perspectiva de jure

constituendo mas ndo pode ser aceite de jure constituto.

A AT viola frontalmente as boas regras de hermenéutica juridica quando
considera resultar do texto da lei a interpretacdo que defende, ou seja, de que na
expressdo “entidade patronal” do texto do artigo 19.°, n.°4, do EBF, se incluem
os 6rgdos daquela, designadamente os membros do Conselho de Administracao
(porque ndo também os membros do Conselho Fiscal? E da Mesa da

Assembleia Geral?).

Assim, considera este Tribunal igualmente improcedente a ndo consideracdo da
deducdo a titulo de criagdo liquida de emprego alegada pela Requerida,

entendendo que, também quanto a este ponto, a correcgdo a matéria colectavel
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efectuada ndo tem fundamento legal, pelo que enferma do vicio de violagdo de

lei por erro sobre os pressupostos de direito.

Igualmente, o tribunal colectivo formado pelo arbitros Dr. José Pedro Carvalho, nas
funcbes de Presidente, Prof. Doutor Antonio Martins e Prof. Doutor Jodo Sérgio
Ribeiro, que decidiu em 17 de Dezembro de 2014, no processo tramitado sob o
namero 321/2014-T, julgou integralmente procedente o pedido arbitral formulado e,
portanto, anulou o acto de liquidacdo adicional de IRC, relativo, desta feita ao ano de
2010, na parte decorrente da desconsideracéo do beneficios fiscal, determinando-se o
recalculo do lucro tributavel de modo a reflectir o beneficio fiscal previsto no artigo
19.° do EBF, com referéncia a contratacdo da trabalhadora identificada, nos seguintes

termos:

A requerente coloca também em causa a desconsideracdo da deducéo,
relativamente ao beneficio constante do artigo 19.° do EBF (criacdo de
emprego), no montante de 1.662,50€, respeitante a B., esposa de um

administrador da Requerente.

A este propdsito escreveu-se na decisdo do processo 74-2014T do CAAD, entre

as mesmas partes e sobre a mesma questao:

“De acordo com o n.° 4 do artigo 19.° do EBF para efeitos de criacdo liquida de
postos de trabalho ndo sdo considerados os trabalhadores que integrem o

agregado familiar da respetiva entidade patronal”.

A requerida considerou ndo dedutiveis 0s encargos suportados com a
funcionaria D...., esposa de um administrador da Requerida. Ora, a entidade
patronal desta funcionéria é, efetivamente, a Requerente (a qual, por ser pessoa

coletiva ndo possui agregado familiar) e ndo o seu Conselho de Administracao.

Refira-se, a este respeito, que a argumentacdo da AT explanada nos pontos 45 a
96 da sua Resposta podera eventualmente relevar numa perspetiva de jure

constituendo, mas ndo pode ser aceite de jure constituto.

A AT viola frontalmente as boas regras de hermenéutica juridica quando
considera resultar do texto da lei a interpretacdo que defende, ou seja, de que na
expressdo “entidade patronal” do texto do artigo 19.°, n.° 4, do EBF, se incluem
0s 6rgdos daquela, designadamente os membros do Conselho de Administracéo
(porque ndo também os membros do Conselho Fiscal? E da Mesa da

Assembleia Geral?).
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Assim, considera este Tribunal igualmente improcedente a ndo consideracdo da
deducdo a titulo de criagdo liquida de emprego alegada pela Requerida,
entendendo que, também quanto a este ponto, a corre¢cdo a matéria coletavel
efetuada ndo tem fundamento legal, pelo que enferma do vicio de violacdo de
lei por erro sobre os pressupostos de direito.”

Subscrevendo-se integralmente as consideragOes transcritas, entende-se que

devera, também nesta parte, proceder o pedido arbitral.

Fica patente da utilizacdo por ambos os tribunais arbitrais da expressa «viola
frontalmente as boas regras de hermenéutica juridica» a cabal discordancia com a

aplicabilidade da norma a situacdo sub judicio.

No entanto, cabe reiterar que se considera que a interpretacdo sufragada por ambos
os tribunais também pode fundadamente classificar-se como violando as boas regras

de hermenéutica juridica.

De facto, considerou-se na resposta, € mantém-se, que a interpretacdo que fez
vencimento ndo corresponde minimamente ao elemento teleoldgico da interpretacéo,
sendo que o ambito de aplicacdo da norma — consensualmente pensada para a
prevencdo de abusos, operados a custa da perda de receita fiscal — fica praticamente
reduzido a nada, pois que actualmente é pablico e notoério que a quase totalidade das
empresas, logo das entidades empregadoras, sdo constituidas sob um qualquer tipo

societario.

Igualmente se considera carecer de cabimento a questdo formulada, «porque néo

também os membros do Conselho Fiscal? E da Mesa da Assembleia Geral?».

De facto, ao Tribunal cabe aplicar a lei ao caso concreto e € certo que, no caso, ficou
provado que a trabalhadora em causa era conjuge do administrador da impugnante.

O Conselho de Administracdo é o érgdo de gestdo da sociedade, pelo que a formagéo
da vontade contratual €, se ndo totalmente (ndo se apurou), em boa parte devida a

vontade psicologica do marido da trabalhadora contratada.

Uma vez que se havia suscitada a questdo de o critério normativo utilizado pelos
colectivos padecer de inconstitucionalidade material, por ofensa do principio da
igualdade, nomeadamente na vertente da proibicdo do arbitrio, apresentou a AT

requerimento de interposicao de recurso para o Tribunal Constitucional.
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Em ambos os processos, o requerimento de interposi¢do de recurso foi apresentado
junto do tribunal recorrido (o Tribunal Arbitral Colectivo), porquanto, ndo obstante o
disposto no artigo 25.%, n.° 4 do RJAT, determina-se no artigo 76.°, n.° 1 da LTC, a
qual constitui lei de valor reforcado, que o recurso para o Tribunal Constitucional
deve ser interposto perante o tribunal que tiver proferido a deciséo recorrida, cabendo

a este apreciar a admissdo do mesmo.

E esse o entendimento perfilhado pelo Tribunal Constitucional quanto a questdo em
causa. A titulo de exemplo, veja-se o despacho proferido pelo Conselheiro Relator

nos autos de recurso n.° 471/14, da 3.2 Secgéo:

VVem o recorrente apresentar recurso de constitucionalidade, nos termos das alineas a),
e b), do n.° 1, do artigo 70.° da LTC, do acérdao arbitral proferido a 28/03/2014 no
processo arbitral que correu termos no Centro de Arbitragem Administrativa. O
recorrente interpds recurso directamente no Tribunal Constitucional, ao abrigo do
artigo 25° do Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (RJIAT).

No entanto, apesar de 0 n° 4 do artigo 25° do RJAT determinar que o recurso de
decisfes arbitrais, em matéria tributaria, é directamente interposto perante o Tribunal
Constitucional, tal preceito encontra-se em contradi¢cdo com o disposto nos artigos 75°,
n® 1, 75°-A, n°5e 76° n° 1, da Lei do Tribunal Constitucional. Assim, revestindo-se
esta Ultima de natureza reforgcada, por se tratar de lei orgéanica, a contradicdo entre a
solucdo normativa fixada pelo n° 4 do artigo 25° do RJAT e o artigo 76°, n°1 da LTC,
resolve-se a favor deste ultimo, em fung¢do da manifesta “ilegalidade proprio sensu” da
primeira, pelo que se imp0de a desaplicacdo da norma extraida do n°4 do artigo 25 do
RJAT e a consequente aplicacdo do regime processual previsto na Lei do Tribunal
Constitucional. O Tribunal Constitucional j& assim o decidiu em outras ocasifes (v.
entre outros, o Acorddo n.° 281/14, de 25/03/2014).

Ordena-se assim a baixa dos autos ao tribunal recorrido para 0 mesmo se pronunciar

sobre a admisséo do recurso interposto.

Cumpre salientar que o entendimento ora transcrito tem sido também sufragado pela

jurisprudéncia arbitral produzida no ambito do CAAD.

Designadamente, no despacho de admissdo de recurso, proferido no Processo n.°
74/2014-T, o Tribunal Arbitral Colectivo entendeu apreciar, nesse pressuposto, a
admissibilidade do recurso de acordo com o disposto na LTC, decidindo admitir o

recurso.
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Ja no ambito do processo n® 321/2014-T, julgou o Tribunal Arbitral ndo se verificar
in casu qualquer das hipoteses normativas previstas nas alineas a) e b) do art. 70°,
indeferindo a interposicdo do recurso invocando o disposto no n° 2 do art. 76° da
LTC.

De facto, considerou o Tribunal arbitral que

O presente recurso reporta-se, expressamente, a parte do acérddo recorrido que
“interpretou e aplicou a norma contida no n® 4 do art. 19° do Estatuto dos

Beneficios Fiscais”.

Ora, ressalvado o devido respeito, o acérddo proferido nos autos ndo
“interpretou e aplicou” aquela apontada norma do n.° 4 do artigo 19° do EBF,
mas, antes, rejeitou a sua aplicacdo, ndo com fundamento em qualquer
inconstitucionalidade, o que abriria a possibilidade de recurso de
constitucionalidade nos termos da al. a) do artigo 70.%1 da LTC, mas com
fundamento da ndo verificacdo, em concreto, dos respectivos pressupostos

normativos.

Assim, como consequéncia da ndo aplicagdo da norma do artigo 19.4 do EBF,
gue fundamentava o acto tributario impugnado, na parte em causa, foi aquele

anulado.

Deste modo, nao tendo, ao contrario do que alega a Requerida, ora recorrente,
ocorrido a aplicacdo da norma indicada como objecto do recurso de
constitucionalidade, deverd o mesmo ser indeferido, nos termos do artigo 76.°/2

da LTC, o que se determina.

Considerando-se a ndo admissdo do recurso destituida de fundamento,
nomeadamente porque, ainda que tal questdo de inconstitucionalidade nédo tenha sido
objecto de qualquer apreciacdo expressa pelo Tribunal Arbitral, este decidiu o caso
com base exactamente no critério normativo cuja inconstitucionalidade havia sido

invocada, reclamou-se da decisdo para o Tribunal Constitucional.

Na verdade, verificava-se estar subjacente a decisdo um juizo implicito sobre a
conformidade a Constituicdo da interpretacdo da norma propugnada pela Requerente

e reputada inconstitucional pela entdo Requerida no processo arbitral.

Resulta da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional que a aplicacdo da norma cuja
inconstitucionalidade se invocou pode ser expressa ou implicita — veja-se, por ex., 0s

acérddos n° 88/86 e n° 235/93, sendo que, como é referido no primeiro,
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em recurso deste género ja o Tribunal Constitucional, nos acérddos n.%s 3/83,
105/85, 106/85 e 132/85, respectivamente publicados nos Diérios da Republica,
Il série, n.% 22, de 26/1/84, 179 de 6/8/85, e 180, de 7/8/85 e 288 de 14/12/85,

se satisfez com simples aplicagdo normativa implicita.

Deve ter-se em conta, efectivamente, que o ndo conhecimento, por parte do tribunal
recorrido, da inconstitucionalidade de uma norma, quando estava obrigado a apreciar
a questdo, em vista dessa invocacdo haver sido validamente efectuada no processo,

equivale a aplicacao implicita da mesma. Neste sentido, v. g., 0 acérddo n° 318/90:

Na verdade, tal como também ficou consignado no mencionado Acérdao n.°
176/88, este Tribunal Constitucional «ndo pode ficar dependente de uma
eventualmente indevida ‘omissdo de pronuncia’ sobre a questdo de

constitucionalidade, por parte dos restantes tribunais».
Em anotacdo ao art. 280°, escrevem Canotilho e Moreira (2010: 944),

Quanto ao recurso das decisdes negativas de inconstitucionalidade (n® 1/b), é
necessario que a questdo da constitucionalidade tenha sido suscitada pela parte
que pretenda recorrer para 0 TC; mas ndo é preciso que o tribunal se tenha
debrucgado expressamente sobre a questdo suscitada; basta que tenha aplicado a

norma, assim rejeitando a arguicdo de inconstitucionalidade.

E mais referem que «[n]do h& lugar a recurso quando a arguicdo de
inconstitucionalidade tenha sido feita em relacdo a uma norma irrelevante para a
causa, que nao era aplicavel nem foi aplicada (cfr. AcTC n° 12/87)», o que se

invocou também, a contrario sensu, a favor da admissdo do recurso.

Igualmente resulta de jurisprudéncia constante do TC que a questdo de
inconstitucionalidade pode reportar-se a certa dimensao ou trecho da norma, ou ainda

a uma certa interpretacdo da mesma. Como é referido, por ex., no acordao n° 243/95:

Este 6rgdo de fiscalizacdo concentrada da constitucionalidade, de outra banda,
tem seguido o entendimento de que também é preenchido o requisito da
suscitacdo da questdo de inconstitucionalidade nos casos em que a questdo da
desconformidade com a Lei Fundamental é levantada pela «parte»
relativamente a uma determinada forma de interpretacdo de norma, e ndo ja

directamente ao teor do preceito que a incorpora.

Bem assim, nos dizeres do acorddo n° 23/03:
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Se o recorrente entende que um preceito ndo € inconstitucional "em si mesmo",
mas apenas num segmento ou numa sua determinada dimensao ou interpretacéo
normativa, a exigéncia de suscitacdo da questdo de constitucionalidade de forma
clara e perceptivel implica, pois, 0 6nus de, ao suscitar a inconstitucionalidade,
identificar devidamente tal questdo, através da indicacdo do segmento ou da
enunciacdo da dimensdo ou sentido normativo reputados inconstitucionais [...].
Como se escreveu no Acorddo n.° 367/94 (DR, Il Série, de 7 de Setembro de
1994): "Ao suscitar-se a questdo de inconstitucionalidade, pode questionar-se
todo um preceito legal, apenas parte dele ou tdo-s6 uma interpretacdo que do
mesmo se faca. (...) [E]sse sentido (essa dimensdo normativa) do preceito ha-de
ser enunciado de forma que, no caso de vir a ser julgado inconstitucional, o
Tribunal o possa apresentar na sua decisdo em termos de, tanto os destinatérios
desta, como, em geral, os operadores do direito ficarem a saber, sem margem
para ddvidas, qual o sentido com que o preceito em causa ndo deve ser aplicado

por, desse modo, violar a Constitui¢do.”

De facto, se o Tribunal Arbitral entendeu ndo estarem verificados 0s pressupostos
normativos do n° 4 do art. 19° do EBF, fé-lo retirando da norma um critério aferidor -
se quisermos, um critério normativo - para a decisdo sobre a verificacdo — ou ndo —
da contratacdo de «trabalhadores que integrem o agregado familiar da respectiva

entidade patronal».

E certamente aplicou esse critério aferidor — ou critério normativo — para julgar,
como julgou (e reafirmou no despacho de n&o admisséo do recurso), ndo estarem

verificados os respectivos pressupostos normativos.

Nesta questdo, a da admissibilidade do recurso, obteve a Administracdo vencimento

da sua posicéo.

A propdsito do despacho de ndo admissdo do recurso, o Tribunal Constitucional

proferiu decisdo, no Acérdao n° 184/2015, nos seguintes termos:
Salvo o igualmente devido respeito, esta “logica” ¢ insustentavel.

Parece-nos evidente que o tribunal arbitral recusou atribuir a norma
controvertida o sentido e alcance que a AGT pretendia, optando pela
interpretacdo que a sociedade envolvida sustentou. Foi esta opcdo que ditou a
ndo aplicacdo da norma ao caso concreto. Tivesse sido a outra a interpretacéo

eleita e ja a norma seria aplicavel e teria sido aplicada.
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Ora, entendendo a recorrente AGT que a “sua” interpretagdo era a boa e que o
era por forca do necessario respeito por um principio constitucional, a
interpretacdo adotada, de que resultou a dita ndo aplicagdo da norma,

consubstanciou o fundamento da decisdo recorrida.

Seja qual for a interpretacdo correta - e ndo cabe ponderar aqui e agora este
problema -, ndo vemos como se possa sustentar o ndo preenchimento do
requisito do recurso de constitucionalidade. Alias, se pudesse ser de outra
maneira, entdo ndo seria possivel, regra geral, exercer o controlo constitucional
sobre a interpretacdo de normas, que, como sucede no caso sub judice,

delimitam negativamente o seu ambito de aplicacéo. [...]

Assim, como sustenta aquele magistrado, deve a reclamacdo ser deferida,
constituindo objeto do recurso a questdo da constitucionalidade a norma do n.° 4
do artigo 19.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais, interpretado no sentido de
apenas abranger os trabalhadores que integrem o agregado familiar da entidade
patronal que seja pessoa fisica e ja ndo os membros dos agregados familiares
dos titulares do 6rgdo de administracdo da entidade patronal que tenha a

natureza de pessoa coletiva.

Desta forma, a discussdo do a&mbito de aplicacdo da norma de delimitagcdo negativa
do beneficio passou para a competéncia da jurisdicdo constitucional, o que se expora

no préximo capitulo.
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9. As decisdes do Tribunal Constitucional

A primeira decisdo a ser tomada foi a do acorddo n° 695/2015, no processo n.°
396/15, pela 2.2 Seccdo, incidente sobre a decisdo tomada no segundo processo
arbitral, relativo ao ano de 2010, e foi relatada pelo Conselheiro Fernando Ventura.

No relatdrio, condensou-se o problema nos seguintes termos:

A., S.A., formulou pedido de constituicdo de tribunal arbitral e de pronuncia
arbitral, nos termos dos artigos 2.°, n.° 1, alinea a) e 10.°, n.° 1, alinea a) e 2,
ambos do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, e dos artigos 96.° e segs.
do CPPT, impugnando a legalidade do ato de liquidag&o adicional de Imposto
sobre 0 Rendimento das Pessoas Coletiva (IRC) referente ao ano de 2010 e
peticionando, inter alia, a condenacio da AUTORIDADE TRIBUTARIA E
ADUANEIRA a recalcular o lucro tributavel acolhendo o beneficio fiscal, ndo
aceite, relativo a trabalhadora B..

Fundamentou o pedido, nessa parte, na ndo consideracdo da deducdo de
1.662,50€ no tocante a referida trabalhadora, esposa de um administrador da
sociedade demandante, por contrariar o disposto no artigo 19.°, n.° 4, do
Estatuto dos Beneficios Fiscais (adiante também designado por EBF).

A AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA respondeu, defendendo
nesse ponto que, pese embora a norma contida no preceito faga referéncia a
pertenga da trabalhadora ao agregado familiar da entidade patronal respetiva,
ndo possuindo as sociedades agregado familiar, “no sentido bioldgico do
termo”, deveria o conceito ser objeto de interpretagdo extensiva, abrangendo
igualmente os agregados familiares dos titulares dos érgdos de sociedade. De
outro modo, sustentou, haveria lugar a beneficio ilegitimo das entidades
patronais constituidas sob qualquer tipo societario e discriminacdo em desfavor
das entidades patronais empresarios individuais, lesando os principios da

legalidade e da igualdade.

Continua o acordao por referir que o recurso de constitucionalidade, interposto pela
Autoridade Tributéaria e Aduaneira, ao abrigo do artigo 70.%, n.° 1, alinea b), da Lei
n. 28/82, de 15 de Novembro (LTC), comecgou por ser, num primeiro momento,
indeferido pelo tribunal recorrido, decisdo que foi ulteriormente revogada, em sede
de reclamacédo apresentada pela recorrente, pelo Acérddo n.° 184/2015, tomando-se

como objecto de recurso
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a norma do n.° 4 do artigo 19.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais, interpretado
no sentido de apenas abranger os trabalhadores que integrem o agregado
familiar da entidade patronal que seja pessoa fisica e j& ndo os membros dos
agregados familiares dos titulares do ¢6rgdo de administracdo da entidade
patronal que tenha a natureza de pessoa coletiva.

No acorddo transcrevem-se depois as conclusdes formuladas pela recorrente:

A. A parte da decisdo arbitral sob recurso assenta numa interpretacdo do n° 4 do
art. 19° do EBF manifestamente contraria a CRP, sendo que a
inconstitucionalidade da norma, com tal interpretacdo, foi expressamente

suscitada no processo.

B. Embora a questdo de inconstitucionalidade ndo tenha sido objeto de
apreciacdo expressa pelo Tribunal Arbitral, os termos utilizados na deciséo - «a
entidade patronal desta funcionéria é, efetivamente, a Requerente (a qual, por
ser pessoa coletiva ndo possui agregado familiar) e ndo o seu Conselho de

Administracdo» - revelam que foi implicitamente rejeitada.

C. Todas as normas devem ser interpretadas e aplicadas em conformidade com
a Constituicdo, sendo incumbéncia de cada juiz decidir de acordo com a lei e,

maxime, com a Lei Fundamental.

D. Conforme refere J. J. Gomes Canotilho «[u]lma norma em desconformidade
material, formal ou procedimental com a constituicdo é nula, devendo o juiz,
antes de decidir qualquer caso concreto de acordo com esta norma, examinar
(«direito de exame», «direito de fiscalizacdo») se ela viola as normas e

principios da constituicdo.»

E. A norma do n° 4 do art. 19° do EBF estabelece um requisito negativo para a
atribuicdo do beneficio fiscal previsto no n° 1, evitando utilizagbes abusivas,
sem fundamento no objectivo extrafiscal subjacente & atribui¢do do beneficio e

que, portanto, a legitima.

F. Se a norma é interpretada como aplicando-se somente as entidades
empregadoras que sejam empresarios em nome individual — pois somente estes
tém agregado familiar, no sentido biolégico — tal resulta numa discriminagdo
entre empresarios em nome individual e empresas constituidas sob um qualquer
tipo societario arbitraria, uma vez que é completamente destituida de

fundamento em termos de teleologia da norma.
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G. Tal interpretacdo normativa esvazia a norma contida no n° 4 do art. 19° do
EBF do seu verdadeiro alcance e sentido Util, retirando-lhe aplicabilidade a
generalidades das situacGes que o legislador pretendeu afastar do beneficio
fiscal em apreco.

H. E revela-se totalmente contraria a Constituicdo da Republica Portuguesa,
desde logo por discriminatério e arbitrario, ao tratar de forma desigual entidades
patronais em situacdo perfeitamente idéntica, discriminando o tratamento
juridico-tributério dos sujeitos passivos em fungdo da constituicdo da empresa
como sociedade ou ndo, o que nao constitui fundamento axioldgico valido no

caso da ratio subjacente a consagracdo do beneficio em questao.

I. A interpretacdo da norma, integrante do nosso ordenamento juridico
tributario, esta sujeita a disciplina geral do art. 9° do Cédigo Civil, por um lado,
e do art. 11°da LGT, por outro.

J. Assim, se a prépria lei geral postula que ndo pode ser considerado pelo
intérprete o pensamento legislativo que ndo tenha na letra da lei um minimo de
correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso, a letra ndo pode

ser considerada um limite absoluto.

K. Antes, a par da letra, outros factores existem e devem ser ponderados e até

preponderantes, nomeadamente, a teleologia da norma.

L. Havendo que atender primacialmente a intencdo da prépria lei, pois esta
mens legis ha-de ser sempre entendida com um sentido perpassado pelos
principios juridicos enformadores do sistema juridico, entendido no seu todo,
tendo em conta a unidade do sistema juridico, mormente, a supremacia da

Constituicéo.

M. No ensinamento de Francesco Ferrara, a interpretacdo deve declarar o
sentido que esta imanente e vivo na lei, no sentido da vontade objectivada,
independente do pensar dos seus autores, isto &, 0 escopo que a lei visa alcancar,

pelo que o jurista deve buscar o sentido que melhor responda a finalidade da lei.

N. Além de que o intérprete devera reproduzir as valoracoes e escolhas da lei na
sua aplicagio a uma realidade em constante evolucdo, rejeitando a
inflexibilidade e a injustica a que interpretacdes demasiados literais poderiam

conduazir.

O. Em face da composi¢do actual do tecido empresarial portugués, sendo

certamente muito poucas as entidades empregadoras exercidas em nome
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individual, sem adopcdo de um qualquer tipo societario, reduzir a abrangéncia

da norma desta forma equivale a retirar-lhe praticamente todo o efeito util.

P. O que viola a presuncéo do legislador razoavel, sendo legitimo ao intérprete
chegar a conclusdo de que a teleologia da norma se verifica noutras situacdes a

primeira vista ndo abrangidas na letra.

Q. Néo devendo esquecer-se que, de acordo com o art. 11° da LGT, persistindo
a davida sobre o sentido das normas de incidéncia a aplicar, deve atender-se a

substancia econémica dos factos tributarios.

R. O art. 19° do EBF consagra um beneficio fiscal, abrangido pelo principio da

legalidade fiscal, vertido no art. 103°, n° 2 da Constituicao.

S. Tem considerado esse Tribunal Constitucional que do principio da legalidade
fiscal, conjugadas as suas dimensdes formal e material, resulta a exigéncia de
conformac&o, por parte da lei, dos elementos modeladores do tipo tributario,
abrangendo os beneficios fiscais e que a previsao dos factos tributarios seja feita
de forma pormenorizada e densificada, mas que o imperativo de
determinabilidade é moderado por exigéncias de praticabilidade, ditadas pela
necessidade de surpreender as manifestagdes de capacidade contributiva
evidenciadas pelos contribuintes.

T. A doutrina salienta que, em matéria de beneficios fiscais, a natureza
garantistica do principio da legalidade ndo se destina unicamente ao destinatario
directo da norma tributaria, antes abrange, também, o interesse de todos os
outros, por quem serad distribuido o esforco fiscal de que o beneficiado foi

desonerado.

U. A proibicdo da analogia é feita na lei em relacdo as normas que concedam
beneficios fiscais, pois esta concessdo injustificada configuraria a atribui¢do de
privilégios fiscais, vedados pelo principio da igualdade, constitucionalmente

consagrado em termos gerais.

V. A jurisprudéncia constitucional vem reiterando que os beneficios fiscais —
traduzindo-se excepg¢do a regra geral de incidéncia do correspondente imposto —
sdo elementos de “desigualdade” no sistema tributario, pelo que deverdo ser
justificados por um motivo e um interesse publico relevantes, e encontrar nesse

interesse o seu fundamento.

96



W. Conforme expendido por Saldanha Sanches, «A desigualdade de tratamento
entre factos semelhantes com alguns excluidos de tributacdo exige uma

justificacdo, sob pena de regresso aos privilégios fiscais».

X. O beneficio fiscal em causa foi introduzido e é justificado com o incentivo
ao acesso dos jovens ao mercado de trabalho em condicGes de estabilidade.

Y. E esse objectivo extrafiscal que fundamenta e legitima a perda de receita

inerente a atribuicdo do beneficio.

Z. Consignou-se na lei um requisito negativo para a concessao do beneficio, ndo
sendo considerados os trabalhadores que integrem o agregado familiar da

respectiva entidade patronal, por evidentes preocupages de justica e igualdade.

AA. E fraudatorio do objectivo justificativo da concessdo do beneficio
interpretar a norma delimitadora como aplicando-se apenas a empresas

exercidas em nome individual.

BB. Ensinou Manuel de Andrade, aplicavel mutatis mutandis, que devem
qualificar-se como negécios em fraude em lei aqueles que procuram contornar
ou circunvir uma proibicdo legal, mas chegam ao mesmo resultado por
caminhos diversos dos que a lei previu e proibiu, por essa forma burlando a lei,
0s que vao contra a lei de modo disfarcado e obliquo, ndo indo contra a letra da

lei, s6 ofendem o seu espirito.

CC. Sendo certo que somente os empresarios em nome individual tém agregado
familiar, no sentido biol6gico do termo, e que todas as empresas constituidas
como sociedades, pessoas juridicas stricto sensu, ndo terdo agregado familiar,

neste sentido.

DD. O incentivo tem como destinatarios, em abstracto, quaisquer entidades
patronais, pois qualquer tipo de empresa — seja exercida por empresario em
nome individual ou por empresas constituidas sob um qualquer tipo societario —
pode criar emprego e gerar lucro tributavel, tendo interesse em efectuar

deducdes ao seu lucro tributavel.

EE. Note-se que — 0 que releva como elemento sistematico na interpretacdo da
norma — que o n° 1 do art. 19° do EBF prevé expressamente a consideracdo em
150% dos encargos com estes trabalhadores «[p]ara a determinagdo do lucro
tributdvel dos sujeitos passivos de IRC e dos sujeitos passivos de IRS com

contabilidade organizada».
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FF. Resta questionar qual o significado da previséo dos sujeitos passivos de IRC
no ambito desta norma, face ao previsto no art. 2° do CIRC, o qual é
encabegado pelas sociedades comerciais, l1a ndo cabendo os empresarios em
nome individual, os quais sdo tributados em sede de IRS.

GG. A querela entre literalismo e aplicacdo teleolégico-funcional, relevante
para a resolucdo da presente questdo de constitucionalidade, tendo sido
recorrentemente decidida pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia em favor

da interpretacdo em funcéo da ratio das disposi¢cdes normativas.

HH. Efectivamente, o critério normativo aqui em crise arreiga-se totalmente na
letra da lei, quando se refere «a entidade patronal desta funcionaria é,
efetivamente, a Requerente (a qual, por ser pessoa coletiva ndo possui

agregado familiar) e ndo o seu Conselho de Administragdo».

I1. No entanto, ndo sendo pessoas humanas, ergo nao tendo vontade psicolégica,
as sociedades actuam juridicamente, através das pessoas humanas titulares dos

seus Orgaos.

JJ. Através das decisGes dos seus Orgdos, as sociedades celebram negdcios
juridicos, como contratos de trabalho, gerando-se as consequéncias juridicas da
actuacdo dos 6rgdos sociais na esfera juridica da sociedade, fruto da actuacéo —
juridicamente tida como vinculante da sociedade — das pessoas singulares

titulares dos seus 6rgaos, mormente os de gestao.

KK. Nomeadamente, quem contrata trabalhadores é a sociedade, mas quem

escolhe qual especifico trabalhador a contratar é o 6rgao de gestéao.

LL. O conselho de administracdo é o 6rgdo incumbido da gestdo da sociedade, e
a lei obriga a que os administradores sejam pessoas singulares com capacidade

juridica plena.

MM. Neste caso concreto, a funcionaria que foi contratada é esposa de um dos

membros do Conselho de Administracéo.

NN. Caso vingasse a interpretacdo defendida, seria perfeitamente frustrado o

objectivo de estabelecer um requisito negativo para a concessdo do beneficio.

OO0. Saindo ilegitimamente beneficiadas as entidades patronais constituidas sob
qualquer tipo societario, carecendo de qualquer fundamento a discriminagdo em

desfavor das entidades patronais empresarios individuais.

PP. Ao considerar-se ndo abrangidas pelo requisito negativo as entidades

empregadoras constituidas sob um qualquer tipo societario, considera o
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intérprete um critério normativo que resulta numa violagdo ao imperativo
constitucional da igualdade fiscal, pois carece de qualquer fundamento a
discriminacdo em favor das entidades patronais constituidas sob um qualquer
tipo societério.

QQ. O pensamento legislativo, ainda que imperfeitamente expresso, foi obviar a
praticas abusivas de contratacdo de familiares a custa de receita fiscal perdida,
logo, paga por todos os contribuintes, e isto, naturalmente, seja qual for a forma

juridica adoptada pela entidade patronal.

RR. Esta interpretacdo é a Unica conforme com a Constitui¢cdo, nomeadamente
com os principios da legalidade fiscal, da igualdade e da proibicdo do arbitrio,
sendo vedada a concessdo de um tratamento desigual a situacdes similares, sem
a presenca de um fundamento material aceitavel axiologicamente para a

discriminacéo, seja esta positiva ou negativa.

SS. A norma em causa, na interpretacdo subscrita na decisdo recorrida, resulta
numa discriminagdo injustificada, arbitraria e ilegitima, em favor das entidades

empregadoras societarias e em desfavor dos empresarios em nome individual.

TT. Além de que resulta na atribuicdo do beneficio fiscal em situagcdes em que o
interesse publico extrafiscal relevante justificativo da concessdo néo se verifica,

o0 que configura um verdadeiro privilégio fiscal.

UU. Pelo que devera ser considerada inconstitucional, quando interpretada no
sentido de o requisito negativo ndo abranger os postos de trabalho criados por
entidades empregadoras constituidas sob forma societaria em favor de
trabalhadores integrantes do agregado familiar de algum membro dos 6érgdos

sociais, com responsabilidades de gestéo.

Na fundamentacdo da decisdo, o Tribunal Constitucional comecou por delimitar o

objecto do recurso.

De facto, quanto a admissibilidade do recurso, havia sido ja formado caso julgado,
pelo Acordao n.° 184/2015, nos termos do n.° 4 do artigo 77.° da LTC, bem assim
sobre a questdo de constitucionalidade a sindicar, a qual havia sido fixada no sentido
de aferir da constitucionalidade da norma do art. 19° n° 4, no sentido de apenas
abranger os trabalhadores que integrem o agregado familiar da entidade patronal que
seja pessoa fisica, e j& ndo os membros dos agregados familiares dos titulares do
orgdo de administracdo da entidade patronal que tenha a natureza de pessoa

colectiva.
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De tal formulacgéo decorria que os ambitos subjectivos postos em confronto seriam as
pessoas fisicas e as pessoas colectivas, tout court, ndo se fazendo, quanto a estas,
qualquer distingdo, maxime, entre as sociedades e os demais sujeitos passivos de

IRC, nos termos do artigo 2.° do respectivo Cadigo.

Comecou o Tribunal por notar que, em sede de alegacGes, a argumentacdo foi
circunscrita as entidades empregadoras integradas por sociedades - como no caso da
recorrida, sociedade anonima -, culminando no pedido de que seja declarada a
inconstitucionalidade de norma com o sentido de ndo abranger os postos de trabalho
criados por entidades empregadoras constituidas sob forma societaria em favor de
trabalhadores integrantes do agregado familiar de algum membro dos érgdos sociais,
com responsabilidade de gestdo, indicando, como parametros de constitucionalidade
infringidos, os principios da legalidade e da igualdade, com referéncia ao disposto

nos artigos 103.%, n.° 2, e 13.° da Constituigdo.

Ora, como se expendeu no acérddo, ao recorrente é vedado ampliar o objecto do
recurso nas alegacbes, mas pode proceder a sua restricdo. Assim, sendo a
reconfiguracao trazida pelas alegacdes um minus relativamente ao sentido normativo
questionado no requerimento de interposicdo de recurso, importava delimitar a
cognicdo do Tribunal em conformidade, cabendo apreciar a conformidade
constitucional de norma, contida no n.° 4 do artigo 19.°, do EBF, no sentido de
apenas abranger os trabalhadores que integrem o agregado da entidade patronal que
seja pessoa fisica e ja ndo os postos de trabalho criados por entidades empregadoras
constituidas sob forma societaria em favor de trabalhadores integrantes do agregado
familiar de algum membro dos 6rgdos sociais, com responsabilidade de gestdo,

conforme verificado no caso concreto julgado na primeira instancia.
Quanto ao mérito do recurso, expendeu-se

Estamos perante preceito que contempla um beneficio fiscal — medida de carater
excecional instituida para a tutela de interesses publicos extrafiscais relevantes
que sejam superiores aos da propria tributacdo que impedem, na expressao
paradigmatica do n.° 1 do artigo 2.°, do EBF — revestindo a modalidade de
majoracdo de deducdo a matéria coletavel, através do qual é introduzido um
desagravamento fiscal de uma categoria de sujeitos tributarios em funcdo da
tutela de interesse publico ndo atinente aos interesses fiscais — a0 menos em

termos imediatos -, no caso, o da promog¢do da criacdo liquida e por tempo
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indeterminado de emprego jovem ou destinado a desempregados de longa

duracéo.

7. Importa desde j& assinalar que o preceito ndo é de edicdo recente, tendo no
seu inicio @mbito subjetivo circunscrito aos sujeitos passivos de IRC, ou seja,
aplicando-se apenas a empregadores com a natureza de pessoa coletiva e para
efeitos do respetivo imposto sobre o rendimento.

Com efeito, a instituicdo de beneficio fiscal radicado na promocéo da criacdo de
emprego remonta a Lei n.° 72/98, de 3 de novembro, que aditou o artigo 48.-A
ao EBF, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 215/89, de 1 de julho, o qual estatuia no
seu n.° 1 que, para efeitos do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas
(IRC), os encargos correspondentes & cria¢do liquida de postos de trabalho para
trabalhadores admitidos por contrato sem termo com idade ndo superior a 30
anos seriam levados a custo em valor correspondente a 150%. Por seu turno, os
n.% 2 e 3 do preceito fixaram o valor maximo dos encargos mensais a deduzir -
14 vezes o ordenado minimo nacional, por posto de trabalho — e a duragdo da
majoracdo — o periodo de cinco anos a contar da vigéncia do contrato de
trabalho.

O preceito, renumerado como artigo 17.°, sofreu alteracdo de reduzido alcance
com a Lei n.° 32-B/2002, de 30 de dezembro (OE de 2003) - passou a prever
que o limite de valor a deduzir correspondia ao salario minimo nacional mais
elevado — a que se seguiu modificacdo significativa, aportada pela Lei n.° 53-
AJ2006, de 29 de dezembro (OE de 2007).

Surgiu entdo redacdo muito préxima da atual, relevando aqui a ampliagdo do
ambito subjetivo e objetivo, estendendo as entidades patronais sujeitos passivos
de imposto sobre o rendimento das pessoas singulares (IRS) com contabilidade
organizada a dedugdo majorada dos encargos com a criagdo liquida de postos de
trabalho para jovens ou desempregados de longa duragdo (as alteragdes
subsequentes do preceito, operadas pelas Leis n.° 108/2008, de 26 de junho, n.°
10/2009, de 20 de marco, e n.° 55-A/2010, de 31 de dezembro, para além de
nova renumeracao, apenas introduziram alteragdes nas als. a) e b) do n.° 2 e no
n.° 6).

A justificacdo enunciada pelo legislador para tal medida, e respetiva modulacéo,
encontra-se exarada no Relatério do Orgamento do Estado de 2007, onde se diz,

sob o titulo “Beneficios Sociais™:
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«Reformulam-se os beneficios fiscais dedicados a criacdo de emprego,
alargando o seu &mbito ao desemprego de longa duracgdo, adotando, quer no
caso dos jovens, quer no caso dos desempregados de longa duracdo, 0s
conceitos utilizados para efeitos de acesso ao beneficio na area da seguranga
social, e, no plano das entidades empregadoras, possibilitando o acesso ao
beneficio aos empresarios em nome individual com contabilidade organizada,
mas neste caso excluindo do direito aos beneficios os membros do respetivo

agregado familiar que Ihe prestem servico.» (cfr. p. 56).

Posto isto, passemos a apreciar os parametros de constitucionalidade invocados

pela recorrente, a comecar pela violagdo do principio da legalidade.
B1) Principio da legalidade fiscal

8. A este proposito, verifica-se que as alegagdes retomam, em formulagdo
aproximada, a linha argumentativa jd esgrimida perante o tribunal a quo,
procurando convencer da interpretacdo do n.° 4 do artigo 19.°, do EBF, que a
recorrente tem como ajustada, a partir do entendimento préprio dos varios
elementos de interpretacdo, mormente dos elementos sistematico e racional,
concluindo pela necessidade de efetuar uma interpretacao extensiva do preceito,
diversa da acolhida e aplicada na deciséo recorrida. Dai o apelo ao regime do
artigo 9.° do Codigo Civil e a Lei Geral Tributéaria (cfr. conclusdo 1.), a
imputacdo de fraude a lei, dirigida a interpretacdo normativa acolhida (cfr.
conclusdes Z., AA. e NN.) e as “boas regras da hermenéutica juridica” (cfr.
ponto 108 do corpo das alega¢des, em claro contraponto a utilizacdo da mesma
expressao pelo tribunal recorrido), no que constitui na realidade questionamento

da correcdo do ato de julgamento perante o ordenamento infraconstitucional.

Porém, ndo compete ao Tribunal Constitucional tomar posic¢do sobre a correcéo
ou incorrecdo da interpretacdo efetivamente aplicada na decisdo recorrida,
mormente determinar se a interpretagdo acolhida pelo tribunal recorrido € a que
melhor se ajusta aos varios elementos de interpretacdo ou, ao invés, se 0s
canones hermenéuticos adequados conduzem, antes, a que prevaleca a

interpretacdo extensiva defendida pelo recorrente.

Ao Tribunal Constitucional compete apenas decidir sobre a conformidade ou
ndo conformidade com a Constituicdo da norma efetivamente aplicada pelo
tribunal a quo, a qual corresponde, sem divergéncia por parte da recorrente (cfr.
conclusdo HH.), a interpretacdo declarativa do preceituado no n.° 4 do artigo
19.°, do EBF.
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Diferente seria se a Recorrente suportasse a violagdo do principio da legalidade
fiscal na adocdo de instrumento hermenéutico vedado pela Constituicao,

explicitando os passos que conduziam a essa concluséo, o que ndo acontece.

Afasta-se, assim, a violagdo do principio da legalidade fiscal, acolhido no n.° 2
do artigo 103.° da Constituigéo.

B2) Principio da igualdade

9. Resulta expresso nas alegacfes (cfr. ponto 109 e conclusdo H.), que a
Recorrente convoca o principio da igualdade na sua dimensdo de proibicdo do
arbitrio, apontando a norma aplicada efeito discriminatério, consubstanciando
vantagem injustificada para o0s sujeitos passivos constituidos sob forma
societaria, como acontece no caso em aprecgo, ndo sujeitos ao requisito negativo
estabelecido no n.° 4 do artigo 19.° do EBF.

Na expressdo de SALDANHA SANCHES, as normas de isencdo, enquanto
excecdo a regra geral da incidéncia do correspondente imposto, vivem ‘“numa
permanente relagdo de tensdo com o principio da distribuicdo dos encargos
tributarios segundo o principio da capacidade contributiva”, o que as vincula a
“uma especial legitimacao™: “a obtencdo de um certo objetivo econémico de
especial importancia”; dai que a funcdo econdmico-social dos beneficios fiscais
obrigue a um “calculo permanente da receita perdida (da despesa fiscal)”, na
medida em que “um beneficio fiscal é sempre o beneficio fiscal para alguns
contribuintes, levando a perda de receitas (reducao da base fiscal) que leva a
maior oneracdo de outros contribuintes. A criacdo de um beneficio é sempre
uma decisdo sobre a distribuicdo dos encargos de financiamento do Estado”
(Manual de Direito Fiscal, Coimbra Ed., 3.2 Ed., 2007, pp. 457 e 458). O que
significa, como conclui NUNO SA GOMES, que “um beneficio fiscal, maxime
uma isencdo, nunca é um favor ou uma liberalidade fiscal, logo ao nivel
normativo, sob pena de inconstitucionalidade, pois tem que ter por fundamento
um interesse publico constitucionalmente relevante, superior ao correspondente
interesse tutelado pela tributacdo” (Teoria Geral dos Beneficios Fiscais,
Lisboa, 1991, pp. 62-63).

Dito isto, tal como repetidamente afirmado pelo Tribunal, as escolhas de regime
tomadas pelo legislador neste dominio apenas podem ser censuradas, com
fundamento em infracdo do principio da igualdade, encarado como principio
negativo de controlo, quando se demonstre que as diferencas de tratamento

entre sujeitos ndo encontram justificacdo em fundamentos razoaveis, tendo em
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conta os fins constitucionais que, com a medida da diferenca, sdo prosseguidos
(cfr., entre muitos, os Acorddos n.°s 1057/96, 418/2000, 451/2002, 188/2003,
370/2007, 442/2007, 47/2010, 85/2010, 42/2014, 137/2014 e 855/2014).

Ao legislador ordindrio cabe o primado da concretizacdo dos principios
constitucionais e a correspondente liberdade de conformac&o, a qual, na espécie,
assume necessariamente amplitude consideravel: “a matéria das isencdes fiscais
¢ uma daguelas em cuja modelacdo entram em jogo multiplos e divergentes
fatores e em que, desde logo, a decisdo passa por uma necessaria ponderacao
entre as diversas consideracdes (de politica econdmica, de justica social)
suscetiveis de legitimarem ou fundarem o “beneficios” e o “custo” fiscal ou
orcamental deste; inevitavelmente, pois, ndo pode deixar de estar ai aberto um
largo espago de escolha ou opgdo politica, que cabe ao legislador preencher”
(Acordao n.° 188/2003).

10.A questdo em apreco versa uma vertente da intervencao legislativa ocorrida
em 2006, consubstanciada no n.° 4 do artigo 19.°, do EBF, ndo estando em
discussdo a existéncia na criacdo liquida de emprego jovem, ou na eliminacao
de situacdo de desemprego de longa duracdo, de um particularismo
suficientemente distinto para justificar uma desigualdade de regime juridico,
gue uma isencdo, em sentido amplo, sempre comporta, ou a ampliacdo dos
destinatéarios do beneficio fiscal, de forma a compreender os empresarios em

nome individual com contabilidade organizada.

Também ndo se discute nos presentes autos a existéncia de uma justificacdo
material bastante para o estabelecimento no n.° 4 do artigo 19.°, do EBF, de um
requisito negativo, obstando a que 0s empregadores com a condicdo de
empregadores em nome individual venham a beneficiar de majoracdo da
deducéo do custo salarial, sempre que o posto de trabalho criado seja ocupado
por membro do respetivo agregado familiar, dando traducdo ao proposito do
legislador de acompanhar o alargamento do ambito subjetivo com a institui¢do

de mecanismo antiabuso.

Na verdade, o0 vicio que a recorrente aponta @ norma contida no n.° 4 do artigo
19.° do EBF reside na latitude insuficiente de tal mecanismo antiabuso, que
desse modo diferenciaria positivamente, sem justificacdo perante as finalidades
extrafiscais prosseguidas, as relagbes juridicas de emprego por tempo
indeterminado estabelecidas entre sujeitos passivos empregadores constituidos

sob forma societaria e trabalhadores pertencentes ao agregado familiar de
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qualquer dos titulares dos respetivos 6rgdos sociais, com poderes de gest&o.
Estard, sustenta, consagrado um verdadeiro privilégio fiscal, a favor de uma
espécie de empregadores: as sociedades.

11. Antes de mais, importa recordar que a diferenciagdo de regimes entre
empregadores societarios e empregadores singulares, a favor dos primeiros,
existe desde a instituicdo do beneficio fiscal, na medida em que até a edicao da
Lei n.° 53-A/2006, de 29 de dezembro, 0s empresarios em nome individual ndo
estavam abrangidos pela previsdo do mesmo, sendo-lhes inteiramente vedado o
desagravamento fiscal associado a celebracdo de contratos de trabalho por

tempo indeterminado com jovens ou desempregados de longa duracéo.

Assim sendo, a conclusdo pela auséncia de adequado suporte material para a
medida legislativa introduzida em 2006 carece de ser encontrada a luz das
finalidades que entdo se visou alcancgar. E, face ao que consta do Relatorio do
Orcamento de Estado, a norma do n.° 4 do artigo 19.° do EBF, obedeceu ao
propésito de introduzir mecanismo votado a prevenir abusos no direito a
deducéo majorada por parte dos sujeitos passivos pessoas singulares, o que nao
pode deixar ser entendido como pressupondo a existéncia nesses sujeitos de
uma especial vulnerabilidade a préticas de contratacdo de pessoas que se
encontrem numa relagdo de economia comum com o empregador, membros do
respetivo agregado familiar, sem representarem verdadeira criagdo de um posto
de trabalho, antes uma forma de imputacdo de custos, frustrando desse modo o

objetivo econémico-social prosseguido pelo beneficio fiscal.

Sendo esta a razdo de ser da solugéo legalmente adotada, ndo se pode afirmar
gue a norma sindicada comporte discriminagéo positiva carecida de justificagdo
material, que a aproxime da liberalidade fiscal, ndo fundada em interesse

publico relevante.

Tomando o universo das entidades empregadoras suscetiveis de criagdo liquida
de emprego e, como tal, merecedoras de desagravamento fiscal, mostra-se
racionalmente fundado considerar que a estrutura societaria oferece, em si
mesma, pela dissocia¢do entre o patriménio do ente coletivo empregador e 0
dos seus drgédos de gestdo, bem como pelas instancias internas de controlo, risco
de abuso mais reduzido do que aquele que atinge 0s empresarios em nome
individual. Nestes, a proximidade afetiva, comunhdo de interesses e
informalidade que normalmente caracterizam as relagbes no seio de um

agregado familiar, assim como o cunho singular da decisdo de emprego, permite
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identificar uma maior facilidade na adogdo de praticas abusivas e, do mesmo
jeito, atribuir maior dificuldade a respetiva detecdo, o que permite afirmar uma
conexdo racional suficiente entre o critério de diferenciacdo mobilizado e os

objetivos visados pela medida.

Podem, é certo, conceber-se outras modulagdes normativas, a partir de uma
avaliagdo mais ou menos exigente ou apertada dos riscos de abuso, que também
atingem as sociedades, em particular aquelas que, com significativa importancia
no tecido econémico nacional, assentam numa estrutura familiar, mas sempre
havera que reconhecer que a definicdo do grau de risco que ainda se compagina
com a regular acdo inspetiva cometida a administracao tributaria e aquele que,
diversamente, apenas é praticavel contrariar através da edicdo de norma que
exclua genericamente o beneficio fiscal, como a aqui em analise, corresponde a

opcéo livre do legislador.

Pelo exposto, ndo se encontra fundamento para censurar a norma sub judicio,

face ao principio da igualdade, consagrado no artigo 13.° da Constituicéo.

Em conclusdo, considerando afastada a violagdo dos parametros constitucionais
invocados pela recorrente, e ndo se perfilando outros que cumprisse apreciar, decidiu
o Tribunal Constitucional na improcedéncia do recurso, decidindo n&o julgar
inconstitucional a norma, contida no n.° 4 do artigo 19.° do Estatuto dos Beneficios
Fiscais, no sentido de apenas abranger os trabalhadores que integrem o agregado da
entidade patronal que seja pessoa fisica e ja ndo os postos de trabalho criados por
entidades empregadoras constituidas sob forma societaria em favor de trabalhadores
integrantes do agregado familiar de algum membro dos 6érgdos sociais, com

responsabilidade de gestao.

Relativamente ao processo arbitral primeiramente julgado, veio a ser objecto da
segunda decisdo em sede de recurso de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade,
no ambito do acérddo n° 100/2016, proferido no proc. n.° 1021/14 em 23 de
Fevereiro de 2016, sendo relator o Conselheiro Jodo Pedro Caupers, em termos

muito similares. Ai se considerou que

Para se ter por verificada uma violacdo do principio da igualdade, na vertente da
proibicdo do arbitrio, seria indispensdvel demonstrar que a exclusdo do
beneficio fiscal relativamente aos membros do agregado familiar dos

comerciantes em nome individual, deixando dentro do &mbito da aplicacdo do
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beneficio os membros dos agregados familiares dos administradores de
sociedades, é desprovida de qualquer credenciacdo racional. Por outras
palavras: que ndo existe qualquer motivo suscetivel de valoragdo constitucional
positiva para a distingdo. SO assim resultaria da interpretacdo normativa adotada
pelo tribunal recorrido uma ofensa do principio da igualdade, por dela emergir o

tratamento diferenciado daquilo que seria igual.

No Acordao n.° 269/2008 passou-se em revista a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional relativa ao principio da igualdade. Transcrevemos um excerto
particularmente significativo, no que respeita ao aprofundamento da ideia de

diferenciagdo inaceitavel:

«Como sempre se tem dito — e como foi repetido, em sintese expressiva de todo
0 acervo jurisprudencial anterior, pelo Acérddo n° 232/2003 (disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt) — enquanto vinculo especifico do poder
legislativo (pois sO essa sua ‘qualidade’ agora nos interessa), o principio da
igualdade ndo tem uma dimensdo Unica. Na realidade, ele desdobra-se em duas
«vertentes» ou «dimensdes»: uma, a que se refere especificamente o n° 1 do
artigo 13°, tem sido identificada pelo Tribunal como proibicdo do arbitrio
legislativo; outra, a referida especialmente no n® 2 do mesmo preceito
constitucional, tem sido identificada como proibi¢cdo da discriminacdo. Em
ambas as situagbes estda em causa a dimensdo negativa do principio da
igualdade. Do que se trata — tanto na proibigdo do arbitrio quanto na proibicéo
de discriminacdo — é da determinacdo dos casos em que merece censura
constitucional o estabelecimento, por parte do legislador, de diferencas de
tratamento entre as pessoas. Mas enquanto, na proibicdo do arbitrio, tal censura
ocorre sempre que (e s6 quando) se provar que a diferenca de tratamento nao
tem a justifica-la um qualquer fundamento racional bastante, na proibicdo de
discriminacdo a censura ocorre sempre que as diferencas de tratamento
introduzidas pelo legislador tiverem por fundamento algumas das caracteristicas
pessoais a que alude — em elenco ndo fechado — o n° 2 do artigo 13°. E que a
Constituicdo entende que tais caracteristicas, pela sua natureza, ndo poderdo ser
a partida fundamento idoneo das diferencas de tratamento legislativamente

instituidas.»

Ora, no entender deste Tribunal, o fundamento para tal distincdo ndo apenas

existe, como parece claro.
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O tratamento desfavordvel dos membros do agregado familiar dos comerciantes
em nome individual tem uma razdo de ser compreensivel: na medida em que a
direcdo da empresa é assegurada por uma Unica pessoa fisica, o legislador quis
evitar que esta pessoa, a entidade patronal individual, manipulasse a concessao
do beneficio, contratando membros do respetivo agregado familiar a seu belo

prazer.

Ja no caso de uma sociedade, em que a direcdo € colegial, este risco é bem
menor, uma vez que a decisdo de contratar sempre serd o resultado da
convergéncia, expressa ou implicita, de vérias vontades. Dai a concessdo do

beneficio.

A diferenca entre as duas situacdes existe, 0 que afasta a ofensa do principio da
igualdade.

8. Naturalmente que esta conclusdo ndo significa que a distin¢do feita pela
norma seja ldgica e bem fundamentada: apenas que o tratamento diferenciado,

resultante da sua interpretacdo enunciativa, ndo afronta a Constituicao.

Podera entender-se, como a propria decisdo recorrida admitiu, que se justifique
repensar e, eventualmente, modificar a norma legal, no sentido pretendido pela
recorrente. Na verdade, nem sempre é possivel, com 0s instrumentos de
interpretacdo e de integragdo normativa, afei¢coar as normas vigentes ao sentido
e alcance que alguém entende constituir decorréncia logica da necessaria
coeréncia do ordenamento juridico. Por vezes, o Unico remédio é mesmo

legislar, modificando a norma.
Trata-se, porém, de ponderacdo que ndo cabe a este Tribunal efetuar.

Ressalta da analise do Tribunal Constitucional que as questdes de hermenéutica ndo
constituem fundamento de recurso de constitucionalidade, a ndo ser que se assacasse

a decisdo sindicada um critério de interpretacdo vedado pela Constituig&o.

Resumindo-se 0 ambito da apreciacdo a violagdo do principio da igualdade, haveria
que demonstrar-se, como, alids, se intentou, que a distin¢cdo quanto ao ambito de

aplicacdo era totalmente destituida de qualquer fundamento racional.
Essa é, efectivamente, a jurisprudéncia consolidada do Tribunal Constitucional.
Exemplificativamente, pode citar-se da fundamentac&o do Ac. n® 251/2010:
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Comecando pela suscitada violacdo do principio da igualdade, pode dizer-se
gue a jurisprudéncia deste Tribunal tem recortado o alcance desse parametro em
torno de trés dimensdes essenciais: “a proibicdo do arbitrio, a proibi¢ao de
discriminacdo e a obrigacdo de diferenciacdo, significando a primeira, a
imposicdo da igualdade de tratamento para situagOes iguais e a interdicdo de
tratamento igual para situacbes manifestamente desiguais (tratar igual o que é
igual; tratar diferentemente o que € diferente); [...] o controlo da
constitucionalidade das normas ndo podera deixar de ser feito a partir do fim
que visam alcangar, a luz do principio da proibicdo do arbitrio e de um critério
de razoabilidade. Sobre essa exigéncia e reflectindo sobre os caminhos
percorridos ao nivel do direito comparado, ai se discreteou:

“(...) Com efeito, ¢ a partir da descoberta da ratio da disposicdo em causa que
se podera avaliar se a mesma possui uma “fundamentacdo razoavel”
(verniinftiger Grund), tal como sustentou o “inventor” do principio da proibic¢ao
do arbitrio, Gerhard Leibholz (cf. F. Alves Correia, O plano urbanistico e o
principio da igualdade, Coimbra, 1989, pp. 419ss). Essa ideia é reiterada entre

no6s por Maria da Gléria Ferreira Pinto [...]

“[O] critério valorativo que permite o juizo de qualificagdo da igualdade esta,
assim, por forca da estrutura do principio da igualdade, indissoluvelmente

ligado a 'ratio' do tratamento juridico que o determinou. [...]

Também a jurisprudéncia constitucional se orienta nesse sentido. Assim, 0
Tribunal Constitucional aleméao ja teve ensejo de afirmar que [...] a maxima da
igualdade é violada quando para a diferenciacdo legal ou para o tratamento legal
igual ndo é possivel encontrar um motivo razoavel, que surja da natureza das
coisas ou que, de alguma outra forma, seja compreensivel em concreto, isto &,

guando a disposi¢ado tenha de ser qualificada como arbitraria” [...]

Caminhos idénticos foram percorridos pelo Tribunal Constitucional portugués
(a titulo meramente exemplificativo, cf. os Acérdaos n° 44/84, 186/90, 187/90
e 188/90, in AcTC, 3° vol., pp. 133ss, e 16° vol., pp. 383 ss, 395ss e 411ss,

respectivamente).

Assim, encontrando um fundamento minimamente racional para a discriminacéo, nao
poderia 0 TC, em coeréncia com a sua jurisprudéncia reiterada, julgar a norma

inconstitucional por violagdo da igualdade, na dimens&o da proibicdo do arbitrio.
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Esse fundamento racional foi encontrado, pois, no especial risco de abuso potenciado
pela comunhdo de interesses familiares e pelo exercicio de uma actividade
econémica em nome individual, sem interposicdo de quaisquer estruturas de

controlo.
N&o pode escamotear-se a pertinéncia da observagdo do Tribunal Constitucional.

De facto, se a norma de delimitagdo negativa foi introduzida concomitantemente com
o alargamento da norma aos empregadores tributados em sede de IRS, com
contabilidade organizada, parece que a norma teve em vista somente 0s empresarios
em nome individual. Esse propdsito podera ser qualificado como a mens legislatoris,

sem duvida.

Restam davidas se podera ser configurada como a mens legis, abstraindo da vontade
do legislador historico, pois, como se expendeu, em face da actual composi¢éo do
tecido empresarial portugués, pouquissimas serdo as empresas empregadoras que nao

adoptem um qualquer tipo societario.

Recorrendo de novo aos ensinamentos de Machado e Nogueira da Costa (2012: 163 e

ss.),

Alguma doutrina tem enfatizado a importancia de uma interpretacdo dindmica
da lei, ou seja, de uma interpretagdo contextual, que atenda a evolugdo social e
legal ocorrida entre a data da criacdo da lei e 0 momento da sua aplicacéo.
Numa interpretacdo dindmica sdo considerados os elementos textual, historico e

evolutivo, em busca de um maior realismo juridico.

Com a interpretacdo adoptada pelos tribunal arbitrais, e que o Tribunal
Constitucional entendeu ndo poder sindicar, a norma — que o Tribunal reconhece ter

caracter anti abuso - carecerd, por certo, de qualquer efeito util.

Resta questionar qual o alcance da actividade de inspeccao tributaria quando detecte
estas situacdes, sempre que a entidade empregadora seja uma sociedade, mesmo que

unipessoal ou constituida por sécios do mesmo agregado familiar.

Efectivamente, causa alguma perplexidade que a inspec¢do, mesmo detectando esta
utilizacdo abusiva do beneficio, se veja completamente tolhida, porque totalmente
desprovida de qualquer instrumento juridico que permita obviar a perda (que

continua a crer-se indevida) de receita fiscal.
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Efectivamente, vingando a interpretacdo subscrita pelo Tribunal Arbitral, qualquer
liquidacdo adicional emitida poderé ser submetida & apreciacdo de um tribunal que
podera anula-la nos mesmos termos, julgando verificado erro nos pressupostos de

direito.

E certo que as decisdes dos tribunais arbitrais ndo constituem jurisprudéncia em
sentido proprio por ndo provirem dos tribunais superiores, uma vez que julgam em

primeira instancia.

Assim, qualquer tribunal tributario da jurisdicdo estadual podera considerar que a
interpretacdo declarativa que nestes casos fez vencimento ndo é a que decorre das
regras de hermenéutica aplicaveis e julgar improcedente a impugnacéo.

Naturalmente, mesmo qualquer tribunal arbitral, singular ou colectivo, podera
discordar da solucdo adoptada e decidir diferentemente, ndo estando vinculado as

decisOes antecedentes, por ndo estar consagrado qualquer sistema de precedentes.

No entanto, como foi referido, as decisdes tenderdo a ser seguidas, mais ou menos
acriticamente, consoante as preocupacGes de rigor e as visbes de justica

preponderantes no caso.

Assim, causa alguma frustracdo e até mesmo tristeza que uma situacdo de patente
injustica na tributacdo ndo encontre qualquer travdo ao nivel do controlo

jurisdicional.

Pondera-se também sobre a observacdo final do Tribunal Constitucional relativa a

néo se perfilarem outros parametros de inconstitucionalidade a apreciar.

Ora, parece que, pelo menos, o imperativo constitucional de Justica na tributagdo

deveria ter sido em conta na resolucdo da questdo.

Machado e Nogueira da Costa (2012: 53-54) escrevem, pensa-se que com

aplicabilidade a questdo aqui tratada, mutatis mutandis, que

[tlem-se entendido, entre n6s, ndo ser admissivel a interpretacdo do principio da
igualdade no sentido de nao tributar alguém com o fundamento de outra pessoa,
em situacdo de igual incidéncia, ndo ser tributada por dificuldades técnicas de
aplicacdo da lei. E que, neste caso, a desigualdade sempre pode reclamar um
fundamento razoavel. Em todo o caso, €& necessario relativizar este
entendimento para evitar situagdes de injustica intoleravel. Se dificuldades

técnicas de aplicagdo da lei ndo permitem tributar todos os contribuintes em
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situacdo de igual incidéncia é preferivel recorrer, sempre que possivel, a outras
vias de tributacdo que permitam uma melhor realizacdo do principio da

igualdade.

Tendo em vista esta preocupacédo ultima com a justica fiscal, e atento o entendimento
do Tribunal Constitucional no sentido de a primazia caber ao legislador ordinério,
optando por guardar para si um papel menos interventivo na correc¢do das situacdes

de abuso ou injustica, restara pugnar pelo aperfeicoamento do regime legal.
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10. Concluséao

Ciente de que em matérias como a abordada ndo cabem visBes maniqueistas,

procurou-se trazer a discussdo todas as perspectivas que se mostrem fundadas.

A investigacdo apresenta algumas vantagens, desde logo, pelo caracter recente da
jurisdicéo arbitral, a qual ainda nédo teve oportunidade de ser objecto de escrutinio

jurisprudencial e doutrinal muito aprofundado.

Por outro lado, o peso relativo do recurso fundado na inconstitucionalidade dentro do
limitado &mbito do direito recursivo nesta jurisdi¢do atribui, se possivel, ainda maior
importancia as competéncias do Tribunal Constitucional como guardido das
prescricdes da Lei Fundamental num dominio de grande tensdo como é o do Direito
Tributério, particularmente em tempos como 0s que vivemos, de importantes

restricOes orcamentais.

Nenhuma investigagdo em ciéncias sociais pode alguma vez considerar-se fechada.
Uma investigacdo como a que se apresenta, que tem por objecto decisdes dos
tribunais, é, por definicdo, aberta a ulteriores desenvolvimentos, pelo que sempre
caberd desenvolver e revisitar a questdo agora abordada, eventualmente a proposito
de outros casos concretos e da aplicabilidade de outras normas.

A apertadissima possibilidade de reexame das decisbes arbitrais, quer por opcao
clara do legislador, quer por forca do entendimento restritivo sobre o ambito dos
recursos, maioritariamente subscrito pelos nossos tribunais superiores, devem fazer

apelo a consciéncia de quem julga na jurisdicdo arbitral.

Efectivamente, estes tribunais julgam muitas vezes em primeira e em ultima
instancia e devem ter a preocupacdo de conferir o maior rigor a preparacdo das
decisbes e evidenciar a maior ponderagdo as consideragBes que vertem nas
respectivas fundamentacdes, até em face da publicidade que lhes é conferida, por

forca da lei.

Por outro lado, no final deste trabalho, torna-se forcosa a concluséo de que sai
reforcada a particular necessidade de aperfeicoamento e actualizacdo do regime legal
aqui em andlise, bem como de varios outros, pois que a solugdo do problema parece

estar, sendo somente, em primeira linha ao nivel do direito constituendo.
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Alias, a analise efectuada permite vislumbrar a particular responsabilidade de quem
legisla, e naturalmente, também da administragdo tributaria, quanto a parte dos
servigos com competéncia para a promocao do aperfeicoamento dos diplomas legais,
em relacdo a todas as normas que concedam beneficios fiscais e no recorte preciso
dos casos em que se verifica a possibilidade de abuso, de modo a obviar a casos em
que a perda de receita fiscal se faz em sacrificio dos contribuintes em geral sem

realmente servir o propoésito legitimador subjacente as normas.
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