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O PRINCIPIO DA PROIBIGAO DA INDEFESA E A
TRIBUTAGAO DAS MANIFESTACOES DE FORTUNA

RESUMO

O sistema fiscal esta dotado de ferramentas e instrumentos juridicos que per-
mitem a Administragdo Tributaria (AT) promover a reintegracdo de rendimentos
que, na sua origem, escaparam a tributagdo, determinando-se, através de procedi-
mentos proprios e adequados, a colagao de valores que percorreram o circuito da
economia paralela.

Dos varios métodos que pontuam no sistema tributario sobressai a “tributacéo
das manifestagées de fortuna” que actua como método reintegrativo num segmento
especifico do comportamento dos contribuintes: a manifestagdo da sua capacidade
aquisitiva que, nos casos em que é assimétrica relativamente ao rendimento declara-
do, suscita a fundada duvida sobre a origem ou proveniéncia do rendimento. Verifica-
da essa circunstancia € legitimo a AT questionar o contribuinte sobre a origem dessa
especifica riqueza evidenciada através da aquisicdo de bens que, pelo seu valor,
demonstram uma desproporgao relativamente ao rendimento sujeito a tributagéo.

N&o sendo a resposta congruente e a explicagao plausivel, estdo criadas as
condigdes para aplicar a disciplina dos artigos 89.°-A e da alinea f) do n.° 1 do ar-
tigo 87.° da Lei Geral Tributaria (LGT), e, assim, tributar o contribuinte sobre este
acréscimo patrimonial ndo justificado.

Os méritos do regime devem, contudo, salvaguardar os direitos do contribuinte,
tendo sido suscitadas, na sua aplicagdo, complexas e controversas questdes a que
os tribunais superiores e a doutrina tém dado importante contributo na sua resolugéo
mas que, como desenvolveremos, ndo estao totalmente esclarecidas quando em

confronto com o Principio Constitucional da Indefesa nas suas multiplas facetas.

Palavras-Chave:
Manifestagcdes de fortuna; 6nus da prova; proibicdo da indefesa.



THE CONSTITUTIONAL PRINCIPLE OF RIGHT TO DEFENCE AND THE
TAXATION OF SIGNS OF WEALTH

ABSTRACT

The tax system has tools and legal instruments that enable the Tax Authorities to
reintegrate income that has avoided taxation at its source. Specific and appropriate pro-
cedures ensure the recovery of sums that have circulated within the informal economy.

The methods used in the tax system include “taxation of signs of wealth”, which
acts as a reintegration method within a specific segment of taxpayer behaviour:
signs of purchasing power that, when asymmetric in relation to the declared income,
raise well-founded doubts as to the origins or provenance of the income. When this
circumstance arises, it is legitimate for the Tax Authorities to question the taxpayer
about the origins of that specific wealth revealed through the acquisition of goods
that, due to their value, are disproportionate to the income subject to taxation over
the same financial period.

If the response is not congruent and the explanation not plausible, conditions are
created to apply the discipline of Articles 89-A and 87.1(f) of the Portuguese General
Tax Law (LGT) and thus tax the taxpayer on this unjustified increase in assets.

The merits of the regime must, however, ensure the rights of taxpayers and its
application has raised complex and controversial questions which higher courts and
jurisprudence have helped to resolve to a considerable extent.

Nevertheless, some issues are not totally developed, such as the logic of pro-
portionality that must underline this regime in order to respect the constitutional

Principle of Right to Defense in its many facets.

Keywords:
Constitutional Principle of Right to Defence, Burden of Proof, Taxation of
Signs of Wealth
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LGT - Lei Geral Tributéaria
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INTRODUGAO

O regime consagrado nos artigos 89.°-A e na alinea f) do n.° 1 do artigo 87.°
da LGT enquadra-se no contexto do combate e luta contra a evasao fiscal.

Trata-se de uma preocupacgao central da politica fiscal face ao diagndstico
que aponta para uma percentagem de 30% de desvio da economia real, com im-
pacto relevante na receita fiscal.

Cerca de doze mil milhdes de euros escapam anualmente ao Orcamento de
Estado, criando profundas assimetrias entre os contribuintes cumpridores e os
agentes econdmicos que militam no quadro da economia oculta. Para além da
iniquidade do sistema, esta realidade tem impacto na distribuicdo dos encargos
fiscais, e inerentes sacrificios, determinando que os contribuintes que honram as
suas obrigacdes declarativas e de pagamento sejam mais onerados relativamente
aos operadores que promovem ou participam na evasao fiscal. Por esta razao, as
autoridades fiscais e os titulares da politica tributaria tém desenvolvido instrumen-
tos no sentido de criar um edificio legislativo que permita a tributagao de franjas de
rendimento que ndo foram objecto de tributagdo por auséncia do cumprimento das
obrigacdes declarativas do seu titular. Sdo exemplos desta leitura, para além da
criminalizagdo de comportamentos omissivos, o regime do sigilo bancario e as di-
versas alteragdes legislativas que aligeiram os procedimentos do seu levantamento
pela AT, o aperfeicoamento da clausula geral anti-abuso, o combate ao planeamen-
to fiscal agressivo, a identificacdo de sectores economicos de risco e os ajustamen-
tos no processo de cobranca do imposto, que no seu cumprimento e em articulagao
com uma administragdo bem preparada, tém demonstrado resultados positivos. A
receita fiscal do Estado em 2013 encerrou com uma cobrancga de 36.272,90 milhdes
de euros, quando é certo que em 2012 o valor arrecadado do total do imposto foi de
32.040,60 milhdes de euros, radicando a explicacao deste fendbmeno na revelada
circunstancia do Estado estar fortemente empenhado no combate a evasao fiscal.

Orientado por esta preocupacao constitui objecto e tema do presente trabalho
o estudo do regime da tributacdo das manifestacdes de fortuna e o seu enquadra-
mento constitucional.

A tributacao das manifestacées de fortuna € um instrumento eficaz e permite
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a recuperacao fiscal de rendimentos que face ao patriménio ostentado pelo con-
tribuinte presumivelmente terdo sido subtraidos a tributacdo em sede de Imposto
sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (IRS), em manifesta violagéo do de-
ver fundamental de pagar impostos, de que nos da conta José Casalta Nabais na
sua obra com o mesmo titulo, que constitui, na leitura deste autor, uma “expresséao
vincada da responsabilidade comunitaria do cidaddo"”.

Trata-se de hipoteses em que o agente econdmico conseguiu iludir o sistema
fiscal e realizou operagdes cujos fluxos ndo foram reconhecidos na economia ofi-
cial, ndo sendo, assim, objecto de tributacao de acordo com o regime regra que lhe
caberia em condi¢cdes normais.

A detecgao de operagodes evasivas desencadeia necessariamente a instaura-
¢ao de procedimento tributario com vista a reintegragdo no sistema fiscal dos ine-
rentes fluxos e bem assim a liquidagdo do imposto, a par da eventual instauragao
do procedimento criminal face ao comportamento fraudulento que podera estar na
génese da omissao declarativa.

Contudo, existem operacoes realizadas pelos agentes econémicos — nomea-
damente com a intervencao de entidades sediadas em paises de quadro tributario
claramente mais favoravel — absolutamente opacas e que iludem, com sucesso,
as autoridades fiscais e o sistema tributario e mesmo as autoridades criminais com
responsabilidade na area fiscal.

O planeamento fiscal complexo e as operacdes em cascata em paises que
nao permitem o acesso a informacao, facilitam a concretizagcao de operacdes que
geram rendimentos aos seus titulares e que n&o sao sujeitos a tributagéo.

lludido o sistema, fica comprometida a tributacdo destas realidades e, ineluta-
velmente, a cobrancga dos impostos.

Pois bem, o regime das manifesta¢des de fortuna foi concebido pelo legisla-
dor para actuar, justamente, nos casos em que o dever de cumprimento foi violado
e o titular destes rendimentos movimentou tais montantes na aquisi¢cao de bens
que pela sua natureza ou valor sdo considerados relevantes.

Neste dominio ndo importa considerar a natureza — licita ou ilicita — dos ren-
dimentos obtidos pelo contribuinte.

1 NABAIS, José Casalta, “O Dever Fundamental de Pagar Impostos - Contributo para a compreensédo constitucional do
estado fiscal contemporaneo”, Colecgao Teses, Almedina 1998, p. 186.
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Como resulta do artigo 10.° da LGT, “O caracter ilicito da obtengao de rendimen-
fos ou da aquisigéo, titularidade ou transmissdo dos bens ndo obsta a sua tributagdo
quando esses actos preencham os pressupostos das normas de incidéncia aplicaveis”.

Dai que, para a norma de que nos ocupamos, seja irrelevante saber a origem
dos rendimentos, sendo o factor desencadeante do respectivo regime uma assime-
tria cavada entre a capacidade aquisitiva manifestada pelo contribuinte e os rendi-
mentos que, no mesmo periodo de tributacao, foram declarados pelo sujeito passivo.

O regime em estudo visa tributar realidades econémicas que (presumivelmen-
te) ndo foram sujeitas a tributacdo mas que em determinado momento o cidadao
as manifestou através de uma afectagcdo ao consumo de certos bens, em clara
desconformidade com a capacidade econdmica oficial, isto €, com a capacidade
aquisitiva que se extrai da declaragao que apresentou as autoridades fiscais.

Sao rendimentos que, nao fossem os méritos deste regime, ficariam definitiva-
mente fora da acgao tributaria, mas que s&o reintegrados por via deste mecanismo que
tecnicamente actua ndo na fonte, origem ou momento da percepg¢ao do rendimento
(ao contrario do que ocorre com outros métodos de avaliagcdo da matéria colectavel)
mas na afectacdo ao consumo, isto €, no destino que o contribuinte emprestou a tais
montantes, e que sendo revelados ndao sdo compativeis com o rendimento declarado.

Constitui, assim, um regime especialmente qualificado no quadro do combate
a fraude e evaséo fiscal que privilegia a imediata sujei¢cado a imposto de tais valores
e a sua tributagado agravada, operando, para além do mais, como um instrumento
dissuasor de comportamentos omissivos, que resultam da falta de consciéncia do
dever fiscal, do sistema permissivo que gera um baixo risco de detecgao, a par de
um sistema fiscal pouco transparente e complexo encimado por uma administracao
tributaria pouco flexivel.

As virtualidades do regime n&o podem, contudo, afastar a légica da propor-
cionalidade que deve estar presente na relacao entre os interesses rediticios e
tributarios do Estado e os direitos dos contribuintes.

Como denunciou Montesquieu? “Nao se deve ir retirar ao povo a possibilidade
de satisfazer as suas necessidades reais, para satisfazer necessidades imagina-
rias do Estado. Frequentemente os que, dotados de um espirito inquieto, estavam

2 cit in COELHO, Sacha Calmon Navarro, “Teoria Geral do Tributo e da Exoneragdo Tributaria”, Editora Revista dos
Tribunais, S. Paulo, 1982, p. 87.
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sob o Rei a frente da coisa publica, pensavam que as necessidades do Estado
eram as necessidades das suas pequenas almas”.

No caso vertente, a aplicagdo das normas aqui sinalizadas nao deve poster-
gar a garantia e defesa do contribuinte, os direitos e interesses constitucionalmente
consagrados, devendo rejeitar-se a ideia de prevaléncia do combate a evasao fis-
cal sobre as garantias dos cidadaos.

Justamente por esta razdo, o quadro normativo de que nos ocupamos introduziu,
para além das normas que fixam os pressupostos da produgao de efeitos juridicos, as
regras atinentes aos limites formais da sua aplicagdo e os mecanismos de tutela dos
contribuintes, fixando igualmente limites temporais para a exigibilidade do imposto.

Contudo, a diversidade da actividade econdmica tem gerado problemas praticos
complexos para os quais a lei ndo da adequada resposta e informagao, originando uma
generosa actividade interpretativa dos tribunais superiores e da prépria doutrina que se
vem debrucando, com especial énfase, sobre a tematica de que nos ocupamos. Tem-se
assistido a interpretagdes jurisprudenciais das normas constantes da alinea f) don.° 1 do
artigo 87.° e do artigo 89.°-A da LGT néo totalmente coincidentes, e, em alguns casos, ra-
dicalmente opostas, enriquecendo o forum da discusséo cientifica, mas gerando alguma
perturbagdo no campo especifico da aplicagéo da lei, com efeitos negativos na légica da
previsibilidade do resultado da aplicagdo das normas do ponto de vista do contribuinte.

Sao exemplos desta realidade as posi¢des dissonantes entre a AT e os tri-
bunais relativamente a temporalidade dos efeitos decorrentes do artigo 89.°-A da
LGT, e a propria interpretacdo nao coincidente expressa em diversos Acérdaos dos
tribunais superiores, a aplicagdo concomitante do regime da alinea f) do n.° 1 do
artigo 87.° e do artigo 89.°-A da LGT relativamente aos iméveis de valor inferior a
250.000,00 €, aos meios e limitacao da prova pelo contribuinte e o dever de prova
que incide sobre a AT, tendo em conta o excepcional regime da inversdo do 6nus.

Neste trabalho damos nota das particularidades do regime da tributagao das
manifestacdes de fortuna, das principais questdes controversas que emergem da
sua aplicagao, da corrente jurisprudencial que se tem formado sobre diversas ma-
térias e bem assim da posigdo assumida pela literatura juridica nacional em face
de problemas relevantes originados com a incongruéncia do regime, quer na sua

concepgao, quer na sua aplicagdo ao caso concreto.
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1) A TRIBUTAGAO DAS PESSOAS SINGULARES

1.1 Antecedentes

Os primérdios da tributagao do rendimento com caracter de generalidade no
sistema tributario portugués encontram-se na décima militar consagrada no Regi-
mento de 16543,

Tratou-se da primeira imposi¢ao de uma obrigacéo global com caracter de
obrigatoriedade e visava dotar o Estado de fundos necessarios para as despesas
da Guerra da Restauracao.

Criado inicialmente por Alvara de 5 de Setembro de 1641 a “décima” incidia
sobre diversas categorias (prédios, capitais, actividades comerciais, industriais ou
profissionais), que vieram a ser estabilizadas pelo Regimento de 1654 e na qual se
encontram as raizes de quase todos os impostos directos periodicos portugueses.

Como o préprio nome induz, o método de tributagdo consagrava a aplicagéo
de uma taxa uniforme de 10% sobre tais rendimentos, registando diversas deno-
minagdes (Décima Militar ou Subsidio Militar da Décima, Décima do Maneio ou
simplesmente Maneio, Décima Industrial e Maneio de Fabricas, Contribuigdo do
Maneio e finalmente Contribuicdo Industrial).

Apesar da sua singularidade e do ja anunciado objectivo, a “décima” esteve
em vigor durante dois séculos — até as reformas do sistema fiscal ocorridas ao lon-
go do século XIX - tendo a mesma sido decomposta em impostos cedulares e reais
que sobreviveram até aos nossos dias como a contribui¢cdo predial, a contribuigdo
industrial e a décima de juros que foi precursora da tributagéo dos capitais.

Apesar dos esforgos e de langadas tais bases, o legislador oitocentista, toda-
via, nao logrou fazer vingar uma tributagao global do rendimento.

Tal falhanco justifica-se primordialmente pelo clima de instabilidade do Regime
Monarquico pos Constituicao de 1820 e que haveria de cair em 1910, periodo no qual
o Pais assistiu a diversos acontecimento politicos de grande repercuss&o econémica
como a Guerra Civil Portuguesa de 1828-1834 (que op6s liberais a absolutistas) ou
o Ultimato Inglés de 1890.

3 Sobre a evolugao da tributagdo do rendimento ver FREITAS, Jo&do José Garcia de e TELES, Joaquim Soares. “Cédigo da
Contribuigdo Industrial’. 5 Ed. Coimbra, Coimbra Editora, 1981, p. 12-15.

10
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O sistema tributario viria posteriormente a ser reformulado pela Lei n.° 1368
de 21 de Setembro de 1922, diploma que criou o imposto sobre o valor das tran-
sacgdes, na sequéncia da crise econdmica e orgamental agravada pela Guerra de
1914-1918.

Esta Lei, no seu artigo 10.°, estipulava que ficavam sujeitas ao pagamento de
“contribuigdo industrial toda as pessoas singulares ou colectivas, nacionais ou es-
trangeiras, que no Continente da Republica ou Illhas adjacentes exergam comércio
ou industria, incluindo qualquer profissdo, arte ou oficio”.

Caracterizando-se por ser o primeiro diploma que visava tributar rendimentos
reais, trata-se do primeiro imposto global verdadeiramente pessoal no ordenamen-
to juridico Portugués.

A esta Lei sucedeu o Decreto 16731, de 13 de Abril de 1929, ja em pleno Es-
tado Novo, positivando o imposto complementar que visou aperfeicoar um sistema
que se revelou de dificil aplicacédo pratica, o que redundou no seu incumprimento
generalizado. Foi entdo criado o imposto profissional para os trabalhadores por
conta de outrem e para os profissionais liberais, que até entao eram tributados em
sede de contribuicido industrial.

Assistiu-se, depois (1962-1965), a reforma da tributacdo do rendimento cuja
paternidade se atribuiu ao Professor Teixeira Ribeiro, que manteve a estrutura dua-
lista do sistema de tributacao.

Dualista porque aos denominados impostos cedulares (em fungédo das dife-
rentes fontes de rendimento e sem consideragao da capacidade contributiva dos
contribuintes) se acumulava o imposto complementar (este ja com laivos de natu-
reza subjectiva por contemplar a situagao pessoal dos contribuintes).

No que contende com a tributagdo de rendimentos das pessoas singulares sa-
lienta-se a criagdo do Codigo do Imposto Profissional por via do Decreto-Lei n.° 44305
de 27/04/1962, o qual incidia, nos termos do seu artigo 1.° “sobre os rendimentos do
trabalho em dinheiro ou em espécie, de natureza contratual ou ndo, periédicos ou
ocasionais, fixos ou variaveis, seja qual for a sua proveniéncia ou o local, moeda e
forma estipulada para o seu calculo e pagamento”.

Merece também destaque o Decreto-Lei n.° 45399, de 30 de Novembro de 1963
que instituiu o novo Cadigo do Imposto Complementar cuja incidéncia, nos termos do

seu artigo 1.° era “o rendimento global das pessoas singulares e das pessoas colectivas”.

1
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Passado um quarto de século sobre este ultimo diploma, procedeu-se a uma
profunda remodelacdo do sistema da tributagdo do rendimento que muito deveu ao
Professor Paulo de Pitta e Cunha.

O actual Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares
(CIRS) foi aprovado através do Decreto-Lei 442-A/88, visando-se compatibilizar
o sistema fiscal portugués a Constituicao de 1976 que determina*, no tocante ao
rendimento, a adopgado de um imposto sobre as empresas que tributasse o seu
rendimento real, e, sobre as pessoas singulares, um imposto unico, que fosse pro-
gressivo, e que tivesse por escopo a diminuigdo das desigualdades atendendo as
necessidades e aos rendimentos do agregado familiar.

Dai que se caracterize o Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singula-
res (IRS) como sendo um imposto de caracter subjectivo, que impde a considera-
¢ao das necessidades e rendimentos do agregado familiar e que, por ter em vista
contribuir para a distribuicdo da riqueza, se apresenta progressivo.

Outra grande evolugao foi a adopgao de um sistema unitario®, na senda do que
ha muito vinha sendo praticado nos demais paises da Organizacao para a Coope-
racao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE, da qual Portugal foi pais fundador em

1948) e em pleno periodo de integragcao europeia (na altura, as Comunidades).

1.2 O Cdédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares

O IRS define-se por ser um imposto directo, de base mundial, pessoal, pro-
gressivo, anual e tendencialmente declarativo.

Caracteriza-se por ser um imposto directo® na medida em que incide imedia-
tamente sobre o rendimento e tem em conta as caracteristicas individuais do con-
tribuinte, respeitando o principio da capacidade contributiva.

O IRS, na medida em que é aplicavel a totalidade dos rendimentos dos re-

sidentes em territério nacional, independentemente do local onde forem obtidos e

4 Nos termos do n.° 1 do artigo 104.° da CRP “O imposto sobre o rendimento pessoal visa a diminui¢ao das desigualdades
e sera unico e progressivo, tendo em conta as necessidades e os rendimentos do agregado familiar’.

5 A eliminagao do sistema dualista implicou a revogagéo do imposto profissional, da contribuigdo predial, da contribuigao
industrial, do imposto sobre a industria agricola, do imposto de capitais, do imposto complementar e do imposto de mais-
valias, os quais foram substituidos pelo imposto sobre o rendimento das pessoas singulares (IRS) e o imposto sobre o
rendimento das pessoas colectivas (IRC).

6 Em sentido oposto, define-se por indirecto (em relagdo ao rendimento) os impostos que sdo cobrados sobre factos
tributarios, independentemente das circunstancias do sujeito passivo (como sdo o caso do Imposto Sobre o Valor
Acrescentado — IVA — ou o Imposto do Selo — IS).

12
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sobre os nao residentes pelos rendimentos obtidos em Portugal € um imposto de
base mundial’.

E um imposto pessoal porque as regras de determinacéo do imposto a pagar
consideram a situagao econdémica e social do contribuinte e do seu agregado fami-
liar (estado civil, 0 numero de dependentes e os encargos indispensaveis a subsis-
téncia humana, entre muitos outros factores que caracterizam a situagao pessoal
de cada contribuinte), ao mesmo passo que sao estabelecidos sub-regimes dife-
renciados consoante o tipo de rendimentos a tributar.

E um imposto progressivo na medida em que, estando organizado por esca-
|6es, quanto maior é o nivel de rendimento do sujeito passivo, maior sera a taxa de
imposto que sobre ele incidira.

E tendencialmente declarativo porque o método de apuramento do imposto
assenta essencialmente na auto-declaracédo dos rendimentos e das dedug¢des, atri-
buindo o CIRS tal tarefa ao contribuinte.

A declaragédo anual, trata-se, a0 mesmo passo, de uma obrigagado acessoria
tendo todos os contribuintes (salvo contadas excepgdes) o dever de entregar uma
declaracao de rendimentos anual, onde constam os rendimentos obtidos no ano an-
terior, a situagcao pessoal e familiar e as despesas inerentes as deducdes a colecta.

Por fim, o IRS é um imposto periédico de natureza anual, na medida em que
incide sobre o valor dos rendimentos percebidos ao longo do ano fiscal (que nos
termos do artigo 143.° do CIRS coincide com o ano civil) e ao abrigo das diversas
categorias legais, obtido apds as correspondentes dedugdes e abatimentos.

Tais categorias vém elencadas na principal norma de incidéncia deste imposto
(artigo 1.° do CIRS), que dispde: “O imposto sobre o rendimento das pessoas Sin-
gulares (IRS) incide sobre o valor anual dos rendimentos das categorias sequintes,
mesmo quando provenientes de actos ilicitos, depois de efectuadas as correspon-
dentes deducgbes e abatimentos:

Categoria A - Rendimentos do trabalho dependente [os salarios, vencimentos,
gratificagdes, percentagens, comissdes, participacdes, subsidios ou prémios, se-
nhas de presenca, emolumentos, participacdes em coimas ou multas, entre outros];

7 Sem prejuizo de as multiplas convengdes sobre a dupla tributagéo eliminarem a dupla tributagéo juridica internacional por
aplicagao de algum dos mecanismos que prevejam (ndo tributagdo do rendimento no Estado da residéncia ou, existindo
concorréncia de tributagédo, pela eliminagdo da dupla tributagdo em Portugal, em regra pela aplicacdo do método do
crédito de imposto, na modalidade de imputa¢do normal ou ordinaria).
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Categoria B - Rendimentos empresariais e profissionais [0s decorrentes do
exercicio de qualquer actividade comercial, industrial, agricola, silvicola ou pecua-
ria, bem como os auferidos por conta prépria, de qualquer actividade de prestacao
de servigos, incluindo as de caracter cientifico, artistico ou técnico, os rendimentos
provenientes da propriedade intelectual ou industrial ou da prestacdo de informa-
¢cdes respeitantes a uma experiéncia adquirida no sector industrial, comercial ou
cientifico, quando auferidos pelo seu titular originario e rendimentos de outras na-
turezas previstas na lei];

Categoria E - Rendimentos de capitais [0s juros de contratos de mutuo, de su-
primentos, de depdsitos a ordem ou a prazo, os lucros das empresas, os rendimen-
tos das unidades de participagao em fundos de investimento, os rendimentos pro-
venientes de contratos que tenham por objecto a cessao ou utilizagao temporaria
de direitos da propriedade intelectual ou industrial ou a prestagao de informacdes
respeitantes a uma experiéncia adquirida no sector industrial, comercial ou cienti-
fico, quando n&o auferidos pelo respectivo autor ou titular originario, bem como os
derivados de assisténcia técnical;

Categoria F - Rendimentos prediais [rendas dos prédios rusticos, urbanos e
mistos pagas ou colocadas a disposi¢ao dos respectivos titulares e outros provei-
tos derivados da cedéncia do uso parcial o dos servigos maquinismos e mobiliarios
relacionados com tal cedéncia, bem como toda uma outra pandplia de situacdes
particulares legalmente consagradas];

Categoria G - Incrementos patrimoniais [ganhos que, nao sendo considerados
rendimentos empresariais e profissionais, de capitais ou prediais, resultem da alie-
nacao onerosa de direitos reais, de partes sociais e da propriedade intelectual ou
industrial quando o transmitente n&o seja o seu titular originario e da cessagao de
posigdes contratuais. Também se incluem nesta categoria as mais-valias obtidas com
instrumentos financeiros derivados e operagdes relativas a warrants auténomos. E,
também uma categoria residual de tributagao, onde cabe, como adiante veremos, o
rendimento presumido a luz do instituto das manifestagdes de fortuna e dos acrésci-
mos patrimoniais n&o justificados];

Categoria H - Pensbes [pensdes as prestacdes obtidas a titulo de pensdes
de aposentacdo ou de reforma, velhice, invalidez, ou de sobrevivéncia e que nio

sejam consideradas como rendimentos do trabalho dependente]”.
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O CIRS regula cada uma destas categorias de forma autbnoma, como con-
sequéncia da ja referida natureza subjectiva do imposto. O legislador atribuiu tra-
tamentos especificos aos diferentes tipos de rendimentos, quer para efeitos de
calculo quer para efeito de pagamento.

Para o apuramento do IRS a pagar ha que primeiramente encontrar o rendi-
mento liquido de cada categoria. Tal operagao subsume-se a subtrac¢ao das dedu-
¢coes especificas previstas na lei (tendencialmente aproximar-se-ao das despesas
inerentes a obtencdo do rendimento) ao rendimento obtido em cada uma das cate-
gorias de rendimento previstas no artigo 1.° do CIRS.

Pela soma do rendimento liquido de todas as categorias obtém-se o rendi-
mento colectavel.

Num terceiro e eventual momento, a este rendimento aplica-se o quociente con-
jugal (no caso de contribuintes casados ou unidos de facto que tenham optado pela
tributacdo conjunta), dividindo-se o rendimento colectavel por dois, com o objectivo
de definir a taxa aplicavel.

Ao rendimento aplicar-se-a a taxa a constante na tabela do artigo 68.° do
CIRS (taxas gerais) de acordo com os critérios la previstos.

Ao resultado dessa multiplicagéo (colecta) os contribuintes poderédo subtrair
as deducgdes previstas nos artigos 79.° a 88.° do CIRS?.

Esta assim calculado o imposto, ao qual se tera ainda que deduzir os paga-
mentos por conta e as retencdes na fonte que o contribuinte eventualmente tenha
realizado (adiantamentos do imposto) o que determinara, a final (ho momento da
liquidagao) se o contribuinte tem imposto a pagar ou se tem direito ao seu reembolso.

Como excepcao ao esquema base vindo de descrever, assume especial re-
levancia a figura das taxas liberatorias, cuja funcéo é a de libertar o contribuinte
de obrigacdes declarativas e de pagamentos adicionais de imposto - excepto se o
contribuinte optar por englobar os rendimentos a elas sujeitos.

As taxas liberatdrias enquadram-se na definicdo de substituicao fiscal total,

uma vez que libertam o contribuinte das obriga¢cdes de declaragédo, de engloba-

8 Em virtude da situagdo econdémico-financeira do Pais, encontram-se transitéria e suplementarmente em vigor as deno-
minadas Sobretaxa e Taxa Adicional de Solidariedade. A primeira corresponde de 3,5% sobre o rendimento colectavel
que exceda o valor da remuneragdo minima anual garantida (6.790 €) por sujeito passivo. Ja a taxa adicional de solida-
riedade aplica-se de forma progressiva a parte do rendimento colectavel que exceda 80.000 €. Assim, aplica-se a taxa
de 2,5% aos rendimentos colectaveis entre 80.000 € e 250.000 €. A parte do rendimento que exceda 250.000 € sera
tributada a taxa de 5%.

15



O PRINCIPIO DA PROIBIGAO DA INDEFESA E A TRIBUTAGAO DAS MANIFESTAGOES DE FORTUNA
PEDRO ALEXANDRE FERREIRA MENDES MARINHO FALCAO | OUTUBRO 2014

mento e pagamento, considerando-se cumpridas todas as obrigagcées com a reten-
¢ao na fonte efectuada pela entidade pagadora.

Sao também excepgdes ao método declarativo as taxas especiais® e as taxas
de tributacdo autbnoma.

Daqui se depreende que o apuramento e a liquidagado do imposto se sujeita,
em grande medida, a actuagao dos contribuintes através do preenchimento e en-
trega da declaracéo de imposto, tanto no que contende com o rendimento auferido
como com as deducgdes que o0 mesmo podera efectuar.

Confia, assim, o Estado Fisco, na idoneidade das informacdes declaradas
pelo sujeito passivo — que ademais se presumem verdadeiras e prestadas de boa
fé nos termos do artigo 59.° e do n.° 1 do artigo 75.° da LGT.

Estatui esta ultima norma: “Presumem-se verdadeiras e de boa-fé as decla-
ragdes dos contribuintes apresentadas nos termos previstos na lei, bem como os
dados e apuramentos inscritos na sua contabilidade ou escrita, quando estas esti-
verem organizadas de acordo com a legislagdo comercial e fiscal, sem prejuizo dos
demais requisitos de que depende a dedutibilidade dos gastos”.

Subjacente a esta transferéncia de competéncias do Estado para o contribuin-
te esta um aumento “da dimenséo da relagdo juridica tributaria, criando deveres
de cooperacdo que extravasam a mera obrigagdo da prestagao pecuniaria (...) €
culmina no facto de ser o proprio contribuinte quem declara ao fisco a qualidade e
quantidade dos rendimentos que obteve, baseado em elementos de que ele proprio
dispée”.

O cumprimento dos deveres dos contribuintes, nomeadamente este dever de-
clarativo, esta sujeito a fiscalizagao tributaria e o seu incumprimento, para além de
determinar a correc¢cao da matéria colectavel e a inerente pratica de um acto de
liquidagao adicional, induz as sangdes punitivas previstas, em especifico, no Regi-

me Geral das Infrac¢des Tributarias (RGIT).

9 As taxas especiais sdo aplicaveis a rendimentos obtidos em territério portugués por ndo residentes, bem como
gratificagdes, mais-valias de participagdes sociais, warrants autbnomos e outros instrumentos financeiros derivados,
lucros e juros distribuidos por entidades néo residentes, quando néo sujeitos a tributagdo por retengao na fonte

10 As taxas de tributagdo auténoma incidem essencialmente sobre certas despesas inerentes a rendimentos de categoria B
cujos contribuintes disponham ou devam dispor de uma contabilidade organizada, fazendo com que deste modo sejam
transformados em factos tributario as despesas de representacédo, as despesas com viaturas e as ajudas de custo nos
termos previstos a lei.

11 NETO, Serena Cabrita, Introdugdo ao Processo Tributario, Coimbra, 2004, p. 45.
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A avaliacao podera ter lugar através da utilizagdo de duas técnicas, ou méto-
dos, legalmente previstos e balizados: avaliagao directa e avaliagdo indirecta.

Assim sucede quando a investigagao constata que as declaragdes revelam
“omissées, erros, inexactidées ou indicios fundados de que nao reflectem ou im-
pecam o conhecimento da matéria tributavel real do sujeito passivo” (al. a) do n.° 2
do artigo 75.° da LGT), quando “o contribuinte ndo cumprir com os deveres que lhe
couberem de esclarecimento da sua situagao tributaria’ (al. b) da mesma norma),
quando “a matéria tributavel do sujeito passivo se afastar significativamente para
menos, sem raz&o justificada, dos indicadores objectivos da actividade de base téc-
nico-cientifica” (al. c)) e ainda quando “os rendimentos declarados em sede de IRS
se afastarem significativamente para menos, sem razdo justificativa, dos padrbes de
rendimento que razoavelmente possam permitir as manifestagées de fortuna eviden-
ciadas pelo sujeito passivo nos termos do artigo 89.°-A” da LGT (al. d)).

1.3 Determinagao da Matéria Colectavel

Através do método de avaliacdo directa da matéria colectavel pretende-se
lograr a determinac&o do valor real dos rendimentos sujeitos a tributagdo em con-
formidade com os critérios préoprios de cada imposto.

Segue-se, pois, 0 “primado da declaragdo”, segundo o qual o procedimento de
langamento e liquidagdo de impostos tem na sua génese a declaragao de valores
apresentada pelo sujeito passivo, a qual constitui a matriz para a fixagdo da pres-
tacao tributaria.

A AT presume como bons os valores que o contribuinte veicula na sua decla-
racao, o que nao so contribui para moralizar as relacdes fisco-contribuinte, como
visa constranger os poderes discricionarios do Estado, objectivo assumido pela
propria Constituicdo Portuguesa.

O apuramento do imposto segue, por isso, um processo légico e que se pre-
tende que esteja previsto na lei de forma clara e precisa, imposi¢cao que decorre do
principio da legalidade previsto no artigo 8.° da LGT, onde se determina que todos
os elementos essenciais da relagao juridico-tributaria terdo que ser necessaria-
mente objecto de tipificagao legislativa.

Em sede de IRS, a avaliagéo directa consiste no respeito pelo itinerario legal que
de forma sintética acima descrevemos como forma de calcular o valor do imposto.
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Assim, o IRS ¢é liquidado em fungao dos elementos fornecidos pelos contri-
buintes nas suas declaracbdes de rendimento, de tal forma que a AT, através de
critérios meramente aritméticos e fundados na lei calcula o imposto a pagar.

No nosso sistema de avaliagao directa, o apuramento da matéria colectavel
baseia-se, pois, no cumprimento dos deveres de cooperagao pelo sujeito passivo —
cfr. n.° 1 do artigo 83.° da LGT.

Nessa medida, a presungao de veracidade esta intrinsecamente ligada ao
cumprimento dos deveres de cooperacao dos contribuintes.

Nos termos do artigo 81.° da LGT “a matéria tributavel é avaliada ou calculada
directamente segundo os critérios proprios de cada tributo, s6 podendo a adminis-
tragdo tributaria proceder a avaliagdo indirecta nos casos e condicoes expressa-
mente previstos na ler”.

Todavia, constatando a AT, na sequéncia das suas prorrogativas investigato-
rias, que o contribuinte falhou (quantitativa ou qualitativamente) no cumprimento
das suas obrigagdes declarativas desencadernara um procedimento de avaliagéo
da matéria tributavel.

Dependendo do tipo de falta do contribuinte a avaliagdo dos rendimentos sera efec-
tuada pela inspeccao tributaria através da aplicagdo de métodos directos ou indirectos.

Preconizando o legislador o principio do rendimento real e da capacidade con-
tributiva como norteadores do sistema tributario, a LGT esclarece, de forma clara, a
preferéncia e prevaléncia pela avaliagao directa, através da mera correccéo técnica
dos factores que viciam as declaragcbes apresentadas pelo contribuinte.

Porém, mesmo em sede correctiva, nem sempre € possivel a comprovacao e
quantificacao directa e exacta dos elementos indispensaveis a exacta determinacao
da matéria tributavel.

Nesses casos, e de forma subsidiaria e excepcional a LGT admite o recurso a
métodos de avaliagao indirecta’.

Através da avaliagao indirecta, a determinac¢ao do valor dos rendimentos nao
assentara ja (pelo menos exclusivamente) em elementos reais, enveredando tam-
bém por indicios, presuncdes ou outros elementos de que a administracao tributa-
ria disponha de acordo com os critérios legalmente previstos.

12 A avaliagéo indirecta esta regulada nos seguintes preceitos da LGT: quanto aos pressupostos, nos artigos 87.°, 88.°, 89.°
e 89.°-A; quanto aos critérios no artigo 90.° e quanto ao procedimento nos artigos 91.° a 94.°.

18



O PRINCIPIO DA PROIBIGAO DA INDEFESA E A TRIBUTAGAO DAS MANIFESTAGOES DE FORTUNA
PEDRO ALEXANDRE FERREIRA MENDES MARINHO FALCAO | OUTUBRO 2014

A possibilidade de avaliagao indirecta em sede de IRS encontra-se positivada
no artigo 42.° do respectivo Cddigo, que postula que “a determinagéo do rendimen-
to por métodos indirectos verifica-se nos casos e condi¢bes previstos nos artigos
87.° a 89.° da lei geral tributaria e segue os termos do artigo 90.° da referida lei e do
artigo 59.° do Codigo do IRC, com as adaptagcbes necessarias’.

O artigo 87.° da LGT postula que a avaliagao indirecta se efectua quando haja
a “impossibilidade da comprovagéao e quantificagdo directa e exacta dos elementos
indispensaveis a correcta determinagdo da matéria tributavel de qualquer imposto”.

A avaliacdo indirecta ou os métodos indiciarios esta, como decorre da sua
denominacéo, tipificada para as situagcdes em que, na auséncia de elementos se-
guros, se tem que langar m&o de indices, de médias e/ou presungdes.

Pela aplicacao desses critérios, este método de apuramento de imposto tem,
assumidamente, uma margem de discricionariedade e de indeterminacgao.

Apesar de ndo ser suposto que a avaliagado tenha um caracter punitivo (para tanto,
existem processos sancionatorios de natureza contra-ordenacional e penal), ndo deixa
de estar subjacente a aplicagdo dos métodos indirectos uma ideia de que o contribuinte,
que violou os deveres de verdade ou de colaboragéo, tera de se sujeitar a um método
potencialmente menos justo por se afastar da regra da tributagdo pelo rendimento real.

Ainda que, cremos, nao seja essa a sua fungao, a avaliacdo por métodos
indirectos tem, desta forma, uma dimens&o punitiva associada a um efeito de de-
sincentivo dos comportamentos omissivos ou fraudulentos.

Com efeito, este mecanismo de tributacdo insere-se na luta do combate a
fraude e a evasao fiscal, pelo que se pode aceitar que, como efeito secundario e
mediato, as distor¢cdes ao principio da capacidade contributiva que o mesmo acar-
reta possa ser visto como um sinal transmitido aos contribuintes de que recolherao
vantagens (ou evitardo desvantagens) se a determinagdo da matéria tributavel for
levada a cabo com rigor e verdade, no cumprimento dos deveres de colaboragao e
nas regras do ordenamento fiscal em vigor e que sobre eles impendem.

O recurso aos métodos indirectos é excepcional™ na medida em que implica

13 Em sede de IRS a tributacdo indirecta pode assumir, na pratica, um caracter ndo excepcional nos casos da tributagéo
através do regime, opcional, simplificado no IRS. Isto porque no regime simplificado se verifica a utilizagdo de indices
a aplicar sobre o volume de negdcios declarado pelo contribuinte para o apuramento da matéria colectavel. Todavia,
tratando-se de um regime optativo (o contribuinte pode sempre optar pelo regime da contabilidade organizada) entende-
se que nao deixa verdadeiramente de existir a apontada subsidiariedade.
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o afastamento ao principio da tributacao real. Desta forma, a LGT apenas admite
o recurso aos métodos indirectos quando nao seja possivel efectuar as correcgdes
através de métodos directos ou meramente aritméticos.

E € subsidiaria relativamente a avaliagao directa na medida em que as regras
destas se Ihe aplicam sempre que possivel.

O facto da lei prever que em face de casos de impossibilidade de determi-
nacao directa da matéria tributavel a AT possa recorrer a métodos indirectos nao
afasta as normas e principios da avaliagcéo directa e da tributacao real, que servirao
de elemento orientador na ponderada aplicacdo do “método excepgao”.

E neste enfoque que o artigo 85.° da LGT estabelece que, por um lado, a
“avaliagdo indirecta é subsidiaria da avaliacdo directa’ e, por outro, que a “avalia-
¢do indirecta aplicam-se, sempre que possivel e a lei ndo prescreva em sentido
diferente, as regras de avaliagao directa”.

E a lei quem assim o obriga e é a légica quem o impde: a aplicacdo dos méto-
dos indirectos destina-se a proceder a determinagao da matéria tributavel do mes-
mo modo que se procederia no caso de avaliagao directa, sempre em homenagem
ao principio da capacidade contributiva e da tributagcdo do rendimento real.

Dai que a impossibilidade de apuramento da matéria colectavel por métodos
directos s6 pode resultar das anomalias e incorrecgdes tipificadas nas diversas
alineas do artigo 88.° da LGT, desde que e quando inviabilizem o apuramento da
matéria tributavel (corpo do artigo 88.°).

Atento esse espartilho legal, incumbe a AT, para legitimamente lancar mao
desse expediente, e tendo em conta as regras atinentes ao 6nus da prova, justificar
e sustentar que tais pressupostos se encontram reunidos.

Por outras palavras, o recurso ao método de avaliagao indirecta, como alter-
nativa ao método regra de avaliagdo objectiva, depende da verificagdo conjunta
de duas circunstancias: a) que estejam demonstradas concretas anomalias e in-
correccgoes tipificadas; b) que tais anomalias/incorrecgdes sejam causais ou deter-
minantes — segundo uma logica de causalidade adequada — na inviabilizagdo do
apuramento da matéria tributavel.

Indo de encontro ao objecto do presente trabalho, retoma-se que, como acima
dito, quando “os rendimentos declarados em sede de IRS se afastarem significa-
tivamente para menos, sem razao justificativa, dos padrées de rendimento que
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razoavelmente possam permitir as manifestagées de fortuna evidenciadas pelo su-
Jeito passivo nos termos do artigo 89.°-A da LGT’ cessa a presuncao de boa fé a
que alude o artigo 75.° da mesma lei (vide al. d) do n.° 2 deste ultimo artigo).

E se, noutras situacdes do elenco desse mesmo n.° 2, a avaliagao directa ain-
da podera ser possivel — na medida em que sempre sera necessario que se verifi-
quem os pressupostos dos artigos 87.° e 88.°, no caso do artigo 89.°-A a avaliagéo
indirecta é automatica.

Também por isso se defende que a tributacdo das manifestacdes de fortuna
surge como uma categoria “especial” de avaliagao indirecta.

Com efeito, no caso de que nos ocupamos a matéria colectavel esta pré-
via e rigorosamente fixada através do denominado rendimento padrdo, legalmente
previsto no artigo 89.°-A da LGT. Nesta avaliagao eliminam-se quaisquer critérios
naturais a tributagcédo pelo rendimento real, mas, ao mesmo passo, também néao se
utilizam os indices ou critérios técnicos de base cientifica conaturais a avaliagao
indirecta “normal”.

Assim sendo, a tributacdo das manifestacdes de fortuna opera automatica-
mente através de uma simples operagdo aritmética quando sejam detectados e
demonstrados os pressupostos do procedimento.

Como em capitulo préprio se desenvolvera, no caso concreto das manifes-
tacoes de fortuna estamos perante um desfasamento entre a declaragao de ren-
dimentos (ou a sua omisséo) e a capacidade contributiva que os sinais exteriores
revelam que o sujeito passivo detém.

Tal realidade da origem a uma suspeigao de evasao fiscal, que justifica que o
seu regime especial determine que a fixagao do rendimento do sujeito passivo néo
seja efectuada com base em presungdes ou indicios (como na avaliagao indirecta
‘normal”), mas antes a partir de elementos concretos que a AT deslinda e que se
relacionam com o consumo ou com a despesa revelada pelo contribuinte.

De todo o0 modo, n&o se pode deixar de considerar que a tributagdo das ma-
nifestacdes de fortuna se enquadra na categoria de avaliagao indirecta, conquanto
que a tributagao pelo rendimento padrdo do n.° 4 do artigo 89.°-A é alheia a tributa-
¢ao do rendimento real.

Sera, nessa medida, um subtipo deste método de determinacédo dos rendi-

mentos, que segue uma logica dedutiva e que, tendencialmente, sera ainda mais
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afrontadora da regra da tributagdo do rendimento real do que a avaliagao indirecta
‘normal”, pois que nesta ultima ainda se pretende, como ja afloramos, a maior apro-
ximagao possivel a capacidade contributiva através do artigo 90.° da LGT.

Ou seja, na avaliagao do rendimento através do instituto das manifestacdes
de fortuna privilegia-se, em face do comportamento evasivo do contribuinte, a ca-
pacidade aquisitiva (como que se tributa o rendimento subjacente a determinado
consumo) e nao ja a capacidade de contribuir para o orgamento do pais.

A AT parte de um facto conhecido (consumo/despesa/acréscimo de patrimo-
nio) para chegar ao facto desconhecido (rendimento) por recurso pleno a figura da

presuncgao tributaria, com as consequéncias que adiante se desenvolverao.
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2) MANIFESTAGOES DE FORTUNA E ACRESCIMOS PATRIMONIAIS NAO
JUSTIFICADOS

A norma em causa foi introduzida, com os contornos actuais, no sistema fiscal
Portugués com a reforma de 2000, que acompanhou a entrada em vigor do novo
quadro das infracgdes tributarias e integra-se no propdsito do combate a fraude
fiscal, nos termos que ja assinalamos.

O primeiro sinal do legislador'* sobre esta tematica foi dado com o Decreto-Lei
n.° 192/84, de 11 de Junho, que estatuiu, pela primeira vez e através do aditamento
do artigo 15.°-A ao Cddigo do Imposto Complementar, a tributagdo do rendimento
através de métodos indirectos, fundados em “sinais exteriores de riqueza”. Dispu-
nha o referido artigo que “Quando se verifique acentuada desproporgéo entre o ren-
dimento declarado, ou que o devia ter sido, e o montante dos valores atribuidos aos
sinais exteriores de riqueza constantes da tabela anexa de que seja titular o con-
tribuinte, sera esse montante havido como rendimento para efeitos deste imposto”.

Na declaragao de intengdes que o legislador assumiu no respectivo preambulo,
expressamente sinalizou que o objectivo da lei seria o de “obviar a eventuais desvios
da tributagdo das pessoas singulares”. Nesse artigo 15.°-A era havido como rendi-
mento, para efeitos de tributacdo em sede de imposto complementar, o montante cor-
respondente a despropor¢ao entre o rendimento declarado, ou que o devia ter sido, e
o montante dos valores atribuidos aos sinais exteriores de riqueza constantes de ta-
bela anexa, desde que estes valores excedessem, pelo menos, em um terco a soma
dos rendimentos declarados no ano a que respeitasse a declaragao e, igualmente, no
ano anterior. A tabela para que remeteu esse preceito, € que era anexa ao diploma,
integrou bens imdveis, adquiridos como primeira ou segunda habitagao, veiculos au-
tomdveis, motociclos, barcos e aeronaves que, como veremos, corresponde a uma
antecipacao do regime introduzido em 2000. Com a reforma fiscal de 1989, o Cddigo
do Imposto Complementar foi revogado, entrando em vigor o CIRS que excluiu do
perimetro da avaliagdo indirecta ou presuntiva os sinais exteriores de riqueza, hoje

14 Nao incluimos nesta cronologia os chamados ‘“impostos de janela” nos termos dos quais a tributagao era efectuada
atendendo ao numero de janelas que cada imdvel dispunha, como nos da conta RIBEIRO, J. J. Teixeira, “Licées de
Finangas Publicas”, 5 edigdo, Coimbra Ed., 2010, p. 360

23



O PRINCIPIO DA PROIBIGAO DA INDEFESA E A TRIBUTAGAO DAS MANIFESTAGOES DE FORTUNA

PEDRO ALEXANDRE FERREIRA MENDES MARINHO FALCAO | OUTUBRO 2014

designados por manifestacdes de fortuna. A auséncia manteve-se até a entrada em
vigor da Lei n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro, que aditou a LGT, entre outros, o
artigo 89.°-A que prevé a tributacéo de rendimentos com base em manifestagées de
fortuna, mas com contornos distintos do referido artigo 15.°-A do Cédigo do Imposto
Complementar embora orientado pelo mesmo propaosito.

No ambito de comportamentos evasivos e que sédo penalizados a luz do RGIT,
pretendeu o legislador dotar a AT de um novo instrumento legal que Ihe permitisse
nao so identificar comportamentos inadequados, como proceder a reintegragao fis-
cal dos rendimentos que nao foram sujeitos a tributacao.

O instituto em causa insere-se, assim, no quadro normativo do combate a
evasao fiscal e € acompanhado por medidas legislativas que o complementam, sa-
lientando-se as sucessivas alteragdes ao regime do sigilo bancario e o aperfeicoa-
mento da clausula geral anti-abuso, a par de medidas punitivas como sejam o alar-
gamento do tipo legal de crimes fiscais e o agravamento das respectivas molduras.

Sendo a justica fiscal um dos objectivos que o sistema fiscal deve alcangar,
o legislador assumiu, como vector deste desiderato, a redugdo da economia pa-
ralela em que se traduz a evasao fiscal e a reintegragdo de operagdes realizadas
pelo agente econdmico nao reconhecidas pelo sistema tributario. Por outro lado, é
consabido que os sistemas permissivos ndo contribuem para a coesao social por
colocarem em crise a igualdade de tratamento entre os contribuintes cumpridores.
Igualdade que, sendo um paradigma constitucional, nao se basta com uma matriz
passiva (no sentido de proibicdo) preconizando o legislador constitucional uma di-
mensé&o activa da ideia do tratamento igual entre todos os contribuintes.

Pois bem, sendo a igualdade um limite material ao exercicio do poder tributa-
rio, a realizagdo deste objectivo constitucional pressupde uma intervengao activa
do legislador no sentido de erigir um sistema de combate efectivo a evaséo dos
contribuintes, dimenséo axiolégica que se traduz nao tanto do ponto de vista da
configuracao da lei, mas do ponto de vista da sua aplicagdo concreta.

E neste sentido, a concepcéo de generalidade e uniformidade no tratamento
entre todos os contribuintes exigiria do Estado a concepg¢ao de uma solugao que
tivesse em vista a recuperacgao da receita fiscal perdida em resultado de comporta-
mentos ilicitos, evasivos e omissivos dos contribuintes.

A politica fiscal que se tem desenvolvido nos ultimos anos elegeu como preo-
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cupacao dominante esta realidade e produziu trabalhos legislativos — alguns deles
inspirados no direito comparado — que operam como mecanismos de eficaz combate
a evasao fiscal.

Por esta razdo, podemos dizer, o regime de que nos ocuparemos € um institu-
to de emanacgéo constitucional, inspirado na légica da igualdade no tratamento dos
cidadaos e do respeito pelo principio — igualmente constitucional — da capacidade
contributiva.

A este propdsito escreve Casalta Nabais: “(...) o principio da igualdade fiscal é
actualmente encarado como uma expressao especifica do principio geral de igual-
dade, um principio estruturante do nosso sistema constitucional global, que traduz
n&o apenas uma igualdade formal — uma igualdade perante a lei, que obriga ape-
nas o0s servos da lei (maxime, a administragéo e a jurisdicdo) e ndo o senhor da lei
(o legislador), mas também e sobretudo uma igualdade material — uma igualdade
da lei, que obriga, em diversos termos, também o legislador'”.

A tributacdo das manifestagdes de fortuna, de que os artigos em causa sao
um instrumento eficaz, permite a reintegragao tributaria de rendimentos que, face ao
patrimonio ostentado pelo contribuinte, presumivelmente terdo sido subtraidos a tri-
butagcdo em IRS. Com este regime o legislador pretendeu combater comportamentos
omissivos dos contribuintes que assumem especial gravidade dado que sao suscep-
tiveis de afrontar o dever de lealdade na relac&o entre o cidad&o (contribuinte) e a AT
e consequentemente a realizacao das finalidades do Estado social.

No Direito comparado encontramos sistemas cujo regime esta em sintonia
com o instituto das manifestagdes de fortuna portugués.

Em Espanha o regime das manifestagdes de fortuna esta inserido na Secgéo
42 da Lei 35/2006 de 28 de Novembro sob o titulo “Ganancias e Pérdidas Patri-
moniales”, cujo conceito decorre do artigo 33.°, que dispde: “Constituem ganhos e
perdas patrimoniais as variagbes no valor do patrimoénio do contribuinte apuradas
por ocasido de qualquer alteragdo na composi¢do do mesmo, salvo se, sequndo a

Lei, forem classificadas como rendimentos'®”.

15 NABAIS, Casalta, “Dever Fundamental...”, p. 435.

16 Verséao original: “Son ganéncias y perdidas patrimoniales las variaciones en el valor del patrimonio del contribuyente
que se pongan de manifiesto com ocasion de cualquier alteracion en la composicion de aquél, salvo que por la Ley se
califiquen como rendimientos”.
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A matéria das manifestagcées de fortuna decorre do artigo 39.° da mesma
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF) segundo o qual,
“serao considerados ganhos patrimoniais néo justificados os bens ou direitos cuja
posse, declaragcdo ou aquisicdo ndo encontrem correspondéncia no rendimento ou
patrimonio declarados pelo contribuinte, assim como a incluséo de dividas inexis-
tentes em qualquer declaracdo deste imposto ou do imposto sobre o patrimonio ou
seu registo nos livros ou registos oficiais (...)""”.

Apesar de idéntico, o regime espanhol apresenta alguns elementos normati-
vos que o distinguem do portugués.

No sistema nacional, as manifestagdes de fortuna decorrem nao sé da titulari-
dade, aquisicéo ou fruigdo de bens (realidade expressamente previstanos n.°1 e 4
do artigo 89.°-A da LGT) como também da despesa geral e das liberalidades efectu-
adas pelo contribuinte, directamente previstas na alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° da
LGT.

O sistema tributario espanhol deixa, assim, de fora as manifestacdes da capaci-
dade aquisitiva relativa aos servigos enquanto que o regime portugués permite a sua
integragao por via do conceito de “despesa efectuada” prevista naquela norma.

Por outro lado, a norma do artigo 39.° da LIRPF prevé a integracéo directa e
total da manifestagao de fortuna'®, ao passo que o legislador portugués optou por
uma solugédo mista que acolhe o sistema de imputacédo directa e global do acrésci-
mo injustificado (alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° da LGT) a par da imputacéo de um
regime assente no incremento de uma percentagem da manifestagao de fortuna,
traduzida no rendimento padrao, apurado de harmonia com o quadro previsto no
n.° 4 do artigo 89.°-A da LGT.

Finalmente, o sistema espanhol difere do portugués face a auséncia, naquele
caso, da necessidade de prévia qualificacdo em categoria de rendimento.

Enquanto que no sistema fiscal espanhol os rendimentos apurados nos termos da
norma que citamos sao directamente imputados ao rendimento global do contribuinte,

17 Verséo original: “tendran na consideracion de ganéncias de patriménio no justificadas los bienes o derechos cuya tenencia,
declaracion o adquisicion no se corresponda con la renta o patriménio declarados por el contribuinte, asi como la inclusion
de deudas inexistentes en cualquier declaracion por este impuesto ou por el impuesto sobre el patriménio o su registro
en los libros o registos oficiales (...)".

18 De acordo com a segunda parte do artigo 39.° da LIRPF, “Las ganancias patrimoniales no justificadas se integran en la
base liquidable general del periodo impositivo respecto del que se descubran (...)".
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no regime da LGT em articulagcdo com o CIRS, o rendimento padrdo ou o acréscimo
de patriménio ou despesa € integrado como acréscimo patrimonial injustificado consti-
tuindo um incremento patrimonial tipo, previsto na alinea d) do n.° 1 artigo 9.° do CIRS.

Esta diferenca de tratamento nao tem efeitos praticos relevantes, principal-
mente se tivermos em conta que, ocorrendo um acréscimo injustificado superior
a 100.000,00€ a taxa a que tal rendimento ficara sujeito a tributagdo nao é a taxa
geral que resulta da operacgao de englobamento prevista na tabela do artigo 68.° do
CIRS, mas a taxa especial de 60% prevista n.° 11 do artigo 72.° do mesmo diploma.

Tém, todavia, dois pontos em comum: para além de promover a recuperacao
da receita fiscal, as manifestacbes de fortuna sdo um complemento (e ndo uma
alternativa) as demais formas de determinag&o da matéria colectavel.

Por outro lado, e tal como no sistema nacional, o regime da LIRPF acolheu
a inversao do 6nus da prova, fazendo-o impender sobre o contribuinte que tera de
fazer a prova da origem dos rendimentos, de que ja os sujeitou a tributagdo ou que
nao era obrigatorio o cumprimento do dever declarativo.

O sistema francés contém uma norma idéntica embora com uma técnica le-
gislativa distinta.

Na verdade, o artigo 168.° do “Code General des Imp6ts” (CGl), na versao que
lhe foi dada pelo Decreto 2014-549 de 26 de Maio, estabelece no numero 1 que: “No
caso de haver uma desproporgao entre o estilo de vida de um contribuinte e os seus
rendimentos, a base de imposicdo do imposto sobre os rendimentos € aumentada
até um certo montante, determinado ao ser aplicado a certos elementos do seu estilo
de vida a seguinte regra, quando o montante €& superior ou igual a 45.132 €; este
limite € aumentado cada ano na mesma propor¢do que o limite maximo da primeira
tranche da tabela do imposto sobre os rendimentos'®”.

Esta regra do codigo francés contém um quadro enunciativo que define as
manifestagdes de fortuna segundo uma ideia de “frain de vie”, e que corresponde
a loégica do nivel de vida das pessoas revelada por sinais exteriores de riqueza tipo
que sao desproporcionados relativamente aos rendimentos declarados e que as-
senta numa regra de determinacgao forfetaria da matéria colectavel.

19 Verséo original: “En cas de disproportion marquée entre le train de vie d’un contribuable et ses revenus, la base d’imposition
a l'impét sur le revenu est portée a une somme forfaitaire déterminée en appliquant a certains éléments de ce train de vie
le baréme ci-apres, lorsque cette somme est supérieure ou égale a 45.132 € ; cette limite est relevée chaque année dans
la méme proportion que la limite supérieure de la premiére tranche du bareme de I'imp6t sur le revenu.”
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Este regime, ao contrario do portugués e espanhol, tem a particularidade de
definir com maior detalhe os elementos indice das manifestacbées de fortuna, sa-
lientando-se a titularidade dos bens iméveis, barcos de recreio e mesmo a proprie-
dade de cavalos, a existéncia de empregada doméstica e a inscricdo em clube de
golfe.

Tal como no sistema da LGT e da LIRPF, compete ao contribuinte a prova
de que os rendimentos declarados sao reais e que 0s sinais que integram o ‘“train
de vie” resultam de rendimentos anteriores e da utilizacdo de capital ja tributado.
Conforme decorre do n.° 3 do artigo 168.° do CGl, o “contribuinte pode provar que
0s seus rendimentos, a utilizagdo do seu capital ou mesmo dinheiro proveniente de
empréstimos foram capazes de assegurar o seu estilo de vida®”.

O sistema italiano contém regime idéntico.

Aprovado em 1973, o “Decreto del presidente della repubblica” de 29 de Se-
tembro (Decreto 600) sob o tema “Disposizioni comuni in matéria di accertamento
delle imposte sui redditi”, estabelece no artigo 36.° o seguinte regime:

“Liquidagdo do imposto sobre o rendimento das pessoas fisicas com base
em mais do que uma declaracdo ou certidées substitutivas apresentadas pelo
mesmo contribuinte.

Sem prejuizo do apuramento, ao abrigo dos artigos 37 e seguintes, as repar-
ticbes dos impostos, com base nos elementos em seu poder ou daqueles forneci-
dos pelo centro informativo dos impostos directos procedem a liquidagcdo da maior
taxa sobre o rendimento das pessoas fisicas devida, sobre o montante global dos
rendimentos resultantes de mais do que uma declaracao ou certidbées referido no
artigo 1, quarta alinea, letra d), apresentados para o mesmo ano pelo mesmo con-
tribuinte”.

Na notificagdo dos pagamentos devem ser indicados os motivos que deram
lugar a liquidagao do imposto pela reparticdo ao abrigo da alinea anterior*".

20 Versao original: “Le contribuable peut apporter la preuve que ses revenus ou ['utilisation de son capital ou les emprunts
qu'il a contractés lui ont permis d’assurer son train de vie”.

21 Versao original: “Liquidazione dell'imposta sul reddito delle persone fisiche in basea piu’ dichiarazioni o certificati di esse
sostitutivi presentati dallo stesso contribuente.
Senza pregiudizio dell'accertamento a norma degli articoli 37 e seguenti, gli uffici delle imposte, sulla base degli elementi
in loro possesso o di quelli forniti dal Centro informativo delle imposte dirette procedono alla liquidazione della maggiore
imposta sul reddito delle persone fisiche dovuta sullammontare complessivo dei redditi risultanti da piu’ dichiarazioni o
certificati di cui all’artigo 1, quarto comma, lettera d), presentati per lo stesso anno dal medesimo contribuente.
Nella cartella dei pagamenti devono essere indicati i motivi che hanno dato uogo alla liquidazione della imposta da parte
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Trata-se de um instrumento idéntico as manifestagdes de fortuna e do regime
forfetario do “train de vie” que tem a designagéo de Redditometro.

O “redditometro” é o instrumento que permite a administragao fiscal reconsti-
tuir o rendimento do contribuinte, partindo das despesas efectuadas, ou de elemen-
tos certos, indicativos de uma determinada capacidade de rendimento.

Se na sua originaria formulagao o “redditometro” previa a aplicagao de um mé-
todo indutivo, detectando cerca de 100 itens de despesas uteis, para definir, atra-
vés dos consumos, a capacidade contributiva e, portanto, o rendimento colectavel,
o actual processo tende a uma reconstituicao sintética do rendimento consideran-
do, para cada ano de imposto, o incremento do patrimoénio, a quota de poupanca e
as despesas objectivamente demonstraveis.

A lei italiana permite que o contribuinte demonstre, a semelhanca do sistema
nacional a inexisténcia ou a diferente qualificacdo dos elementos considerados.

Em ltalia o “redditometro” opera do seguinte modo: (i) selec¢do do contri-
buinte, com identificagcdo do seu agregado familiar, devendo-se deduzir o que é
habitualmente o rendimento de toda a familia que concorre para a realizagao das
despesas e (ii) actividade instrutoria, na qual sdo examinados todos os elementos
Uteis a reconstituicdo do rendimento.

A seleccao dos contribuintes a avaliar entra em linha de conta com trés tipolo-
gias de despesas uteis a reconstru¢cado do rendimento.

As despesas certas: tratam-se de despesas realizadas e ja conhecidas do
fisco, como por exemplo arrendamentos, empréstimos bancarios, apdlices.

Considera, ainda, as despesas para elementos certos: sdo aquelas despesas que
mesmo se n&o exactamente demonstradas o contribuinte suportou-as, porque derivam
de elementos de que fruem, como a casa, a viatura, cuja propriedade nao pode deixar
de gerar determinadas despesas (seguros, taxas de propriedade, utilizagéo, etc.).

Finalmente toma em linha de conta os incrementos patrimoniais: sdo os in-
vestimentos efectuados no ano, vg, iméveis (descontado o empréstimo bancario),
accgoes, obrigagdes, outros instrumentos financeiros e objectos de arte.

Ao contrario de outros sistemas a lei italiana sobre a privacidade fez notar a
necessidade de comunicar de modo adequado ao contribuinte sobre as informa-

dell’'ufficio a norma del comma precedente”.
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¢bes que lhe foram pedidas, especificando quais os dados patentes na declaragao
de rendimentos que teriam sido utilizados pelo “redditometro”, e prestando a ma-
xima atencao a exactidao e a qualidade de tais informagdes. O sistema italiano
aproxima-se mais do regime forfetario francés do que do sistema nacional cuja
aplicacao radica em pressupostos claramente objectivos e menos abrangentes.

Portugal inicialmente ndo acompanhou a tendéncia dos sistemas europeus e a
reforma fiscal de 1989, que marcou a entrada em vigor do CIRS e do CIRC, instituiu
o Principio da declaracéo, fazendo-o acompanhar do Principio da veracidade dos
elementos contabilisticos, daqui resultando que, por regra, pretendeu o legislador
fiscal consignar a ideia de que os valores declarados pelo contribuinte para efeitos de
tributacdo se presumem verdadeiros e que coincidem com a sua situagao tributaria,
fluindo a regra segundo a qual o 6nus de demonstrar que os valores declarados pelo
contribuinte ndo correspondem a realidade recai sobre a Administracdo Tributaria,
que esta em linha com a norma do n.° 1 do artigo 74.° da LGT, que estabelece o cri-
tério da responsabilidade probatéria no ambito do procedimento tributario.

Durante varios anos de vigéncia deste quadro normativo demonstrou-se a
incapacidade pratica da administragao de tributar franjas de rendimento que esca-
param ao pagamento de impostos, sendo complexo, pela sua natureza, o processo
de investigagao, com resultados objectivamente dificeis de alcancar.

Por essa razao, inspirado no Direito Comparado, entendeu o legislador que
deveria ser introduzida uma solugcdo mais versatil do ponto de vista da sua aplica-
¢ao e mais eficaz do ponto de vista dos resultados que se pretendem atingir.

E precisamente neste contexto que a Lei 30-G/2000 de 29 de Dezembro adi-
tou a LGT o artigo 89.°-A, acomodando o respectivo regime com a alteragao simul-
tdnea dos artigos 75.° e 87.° dessa Lei.

A entrada em vigor deste preceito ampliou o elenco de hipéteses em que a AT é
legitimo o recurso a avaliagéo indirecta e determinou a inversdo do énus da prova, con-
trariando, assim, o principio geral instituido no n.° 1 do artigo 74.° da LGT.

Posteriormente, a Lei 107-B/2003 de 31 de Dezembro aditou ao elenco das
“‘manifestacées de fortuna” a hipotese relativa aos “suprimentos e empréstimos” efec-
tuados no ano em causa de valor igual ou superior a 50.000,00€, permitindo a tribu-
tacao desta nova realidade que, assim, complementou o quadro previsto no n.° 4 do
artigo 89.°-Ada LGT.
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Importa, ainda, consignar que o artigo 89.°-A foi, de forma relevante, alterado
pelas Lei 53-A/2006, de 29 de Dezembro, 19/2008 de 20 de Abril, 64-A/2008 de 31
de Dezembro e 94/2009 de 1 de Setembro, cujo propdsito radicou na flexibilizagdo
dos procedimentos de aplicagao e no aperfeicoamento dos instrumentos anti-frau-
de colocados a disposi¢cao da AT.

Mais recentemente o artigo em apreco foi alterado pela Lei 55-A/2012 de 29
de Outubro. A alteragao teve em vista a tributacdo dos acréscimos patrimoniais das
transferéncias feitas ou recebidas por contas de depdsito ou de titulos abertos em
entidades denominadas “Paraisos Fiscais”, sendo qualificadas como tais as que
constam da lista aprovada pelo Ministro das Finangas.

Neste caso, a lei determina a imputacio da totalidade dos montantes que te-
nham sido transferidos ou recebidos de contas sedeadas em pragas constantes da
lista aprovada pelo Ministro das Finangas, desde que o contribuinte ndo tenha feito
a declaracéo a que alude o artigo 63.°-A da LGT.

A expressao “no ano em causa” prevista na al. d) do n.° 2 do artigo 89.°-A da
LGT implica que a transferéncia fiscalmente relevante apenas contenda com o ano
em que 0 movimento ocorre e ndo, como esta previsto para as alineas a) e b), nos
trés anos posteriores, conforme dispde o n.° 4 do preceito em analise.

Pretendeu-se com esta alteracao a norma sujeitar a tributagao realidades que,
pela natureza das entidades intervenientes podia revelar uma componente evasi-
va, sendo certo que a reintegragao para efeitos de aplicagao do respectivo regime
continua a depender da divergéncia entre o valor do montante em causa e o rendi-
mento declarado liquido pelo contribuinte, na propor¢ao de 30%.

A pratica ensina que a evasao fiscal tem uma componente internacional, ten-
do em conta a opacidade oferecida por pracas financeiras altamente restritivas na
prestacédo de informagdes sobre os verdadeiros beneficiarios das contas alojadas
em instituicdes sedeadas em tais paises. Deste modo, o produto dos comporta-
mentos evasivos esta associado a depositos existentes em Instituicbes com sede
em jurisdigbes de regime fiscal claramente mais favoravel, pelo que, sabendo o
legislador desta realidade, veio a entender sinalizar como manifestagcdes de fortuna
as transferéncias financeiras nos termos que assinalamos.

Apesar da lei 55-A/2012 de 29 de Outubro ter sido publicada em Diario da
Republica de 29 de Outubro de 2012, o artigo 7.° determina que esta especifica
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alteracao produza efeitos desde 1 de Janeiro de 2012.

Daqui flui que montantes que tenham sido transferidos antes de Outubro de 2012
e que na data ndo eram, a este titulo, fiscalmente relevantes, possam estar sujeitos
a tributacao, o que, a nosso ver, configura uma aplicagao retroactiva da lei fiscal, ndo
consentida pelo n.° 3 do artigo 103.° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP).

O artigo 89.°-A da LGT tem uma tripla configuragéo: trata-se de uma norma
anti-fraude, tem a natureza de norma de incidéncia e assume-se como uma regra
de langamento.

Constitui uma norma anti-fraude posto que, como referenciado na introducao
deste trabalho, a razdo de ser da sua instituicao foi justamente a da chamada a
colagao fiscal de rendimentos que o contribuinte subtraiu a tributacao.

A sua natureza de instrumento de combate a evasao fiscal ndo se reveste do tipo
incriminador, sendo para a lei irrelevante, no dominio da tributagcéo, a natureza licita ou
ilicita do comportamento do contribuinte. De resto, esta € a dimensé&o propria do regime
em causa, com ele pretendendo o legislador dissociar comportamentos evasivos que
possam configurar um crime fiscal e que tem um tratamento préprio, dos comportamen-
tos omissivos de origem desconhecida e que apenas s&o evidenciados através de uma
capacidade aquisitiva extraordinaria. Por esta razdo, a AT nao tem de demonstrar, no
ambito do procedimento conducente a aplicagao do artigo 89.°-A e da alinea f) do n.° 1
do artigo 87.° da LGT, a ilicitude do comportamento do contribuinte ou a natureza fraudu-
lenta (em sede fiscal) na obtencao dos rendimentos, apenas Ihe sendo exigivel a iden-
tificacdo dos bens adquiridos, cabendo ao contribuinte a prova de que é outra a fonte
das manifestac¢des de fortuna ou do acréscimo do patrimonio ou da despesa efectuada.

E o que literalmente resulta do n.° 3 do artigo 89.°-A em articulacdo com o
disposto no n.° 4 do artigo 77.° da LGT.

O objectivo do legislador foi claro: instituir um sistema versatil que diferencie
de forma significativa os deveres de prova da AT (embora sem os excluir, como mais
adiante demonstraremos), pelo que, verificada a divergéncia, cabe ao contribuinte
a prova instituida no n.° 3 do artigo 89.°-A da LGT, dispensando-se a AT de fazer
a prova da ilicitude dos rendimentos ou da ilicitude na obtencdo dos rendimentos.

Dai que, como afirmamos, esta norma tenha natureza anti-fraude, sem contu-
do exigir ao aplicador a demonstragdo do comportamento anti-juridico, com contor-
nos criminais, do contribuinte.
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Todavia, pode ocorrer que, subjacente a nao demonstracdo de que os rendi-
mentos declarados correspondem a realidade esteja um comportamento omissivo
susceptivel de desencadear a ac¢ao penal, nomeadamente se os rendimentos que
permitiram adquirir os bens que evidenciam a manifestagdo de fortuna ou o acrés-
cimo patrimonial resultam de omissao que, a luz do artigo 103.° do RGIT, constitua
uma ocultacdo nao tolerada pelo sistema fiscal.

Neste caso, apesar de nao competir a AT a instauragéo de processo-crime, cabe-
-lhe a obrigagédo de comunicar ao Ministério Publico, para que avalie se o comportamen-
to do contribuinte configura a pratica de crime, com vista ao exercicio da tutela penal.

Por outro lado, ao definir as “manifestagées de fortuna” fiscalmente relevantes, o
artigo 89.°-A da LGT tem a natureza de incidéncia real, dado que determina o que esta
sujeito a tributagao, definindo, assim, o espartilho objectivo da aplicagdo da norma.

Trata-se de um relevante elemento deste quadro normativo posto que nao é
qualquer manifestacao da capacidade aquisitiva que permite desencadear a apli-
cagao da normatividade da regra instituida no artigo 89.°-A da LGT, mas apenas os
bens que neste preceito estdo catalogados como manifestacao de fortuna.

Na hipotese da alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° da LGT, o legislador ndo optou
por uma enunciagao taxativa dos bens ou realidades econdémicas fiscalmente rele-
vantes, mas por uma norma de conteudo difuso, fazendo depender a sua aplicagao
de um critério exclusivamente quantitativo: divergéncia superior a 100.000,00 € entre
o rendimento declarado pelo contribuinte e o acréscimo do patriménio ou despesas
efectuadas, incluindo as liberalidades.

N&o obstante a diferenga do critério presente nos dois preceitos legais, a nor-
ma revela-se como definidora de uma solucéo que permite com exactidao definir os
pressupostos da sua aplicacdo e nessa medida assumir-se como uma “verdadeira”
norma de incidéncia fiscal, ndo no conceito tradicional e académico da norma que
define o qué e quem esta sujeito a imposto, mas como uma norma que no quadro
da tributacdo do rendimento das pessoas singulares determina a quem e em que
condigdes pode ser imputado um rendimento adicional em resultado de um acrés-
cimo patrimonial injustificado.

Finalmente, e por via da coluna que ostenta a epigrafe “rendimento padrdo”
constante do quadro do n.° 4 do artigo 89.°-A da LGT, a norma em causa contém

regras de fixagdo do rendimento a tributar.
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Daqui flui que o inicio do procedimento tributario a desenvolver pela AT com vista
a aplicacao do regime das manifestacdes de fortuna radica nos pressupostos estabele-
cidos na alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° e nos n.° 1 e 4 do artigo 89.°-A, ambos da LGT.

Assim, a alinea d) do n.° 1 do artigo 89.°-A da LGT determina a possibilidade
da AT eleger o regime da avaliag&o indirecta da matéria colectavel “quando falte a
declaracéao de rendimentos e o contribuinte evidencie as manifestagées de fortuna
constantes da tabela prevista no n.° 4 ou quando o rendimento liquido declarado
mostre uma desproporgéo superior a 30%, para menos, em relagdo ao rendimento
padrao” resultante da tabela do numero 4.

Sao dois os pressupostos de cuja verificacao a lei faz depender a aplicagao do
regime em causa: a) auséncia do cumprimento do dever de declaragao de rendimen-
tos e verificagao simultdnea das manifestagdes de fortuna identificadas na tabela do
numero 4; b) declaragcdo de um rendimento liquido do periodo incompativel com as
manifestagdes de fortuna, considerando-se, neste caso, como desvio relevante, uma
desproporgao superior a 30% (na versao introduzida pela Lei 55-A/2012 de 29 de
Outubro) entre o rendimento (liquido) declarado e o rendimento padrao determinado
de harmonia com a tabela “B” do quadro do n.° 4 do artigo 89.°-A da LGT.

Verificando-se qualquer uma das circunstancias evidenciadas no numero 1
(que tém natureza alternativa) ocorrera a inversao do 6nus da prova, excepcionan-
do a regra do n.° 1 do artigo 74.° da LGT, cabendo ao contribuinte a comprovagao
de que correspondem a realidade os rendimentos declarados e de que é outra a
fonte das manifestacdes de fortuna evidenciadas pelo sujeito passivo.

Paralelamente, e com 0 mesmo propdsito, a alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° da
LGT admite a reintegragcéo de rendimentos desde que se identifiquem um “acrésci-
mo de patrimoénio ou despesas efectuadas, incluindo liberalidades de valor superior
a 100.000 euros” por comparagao com o rendimento (liquido) declarado no mesmo
periodo de tributacao.

Na redaccao deste preceito o legislador nao foi feliz, estabelecendo como
pressuposto de aplicagao do regime a divergéncia superior a 100.000 € “verificada
simultaneamente com (i) a falta de declaragdo de rendimentos e com (ii) a existén-
cia, no mesmo periodo de tributacdo, de uma divergéncia néo justificada com os
rendimentos declarados”. A expressao cuja inser¢ao normativa nos parece menos

adequada reporta-se a nota “verificada simultaneamente”, dado que impde o legis-
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lador que se verifique simultaneamente a “falta de declaragdo de rendimentos” e a
“divergéncia néo justificada com os rendimentos declarados’.

Bem vistas as coisas, o que parece querer o legislador é que se verifique em
simultaneo a falta de declaragao de rendimentos e uma divergéncia nao justificada
com os rendimentos declarados, o que constitui uma légica impossivel.

Na verdade, ndo é admissivel que ocorra em simultdneo a falta de declara-
¢ao e a divergéncia resultante de rendimentos declarados, pelo que nos parece
mais adequado afirmar-se “verificada alternativamente” e nao “verificada simulta-
neamente”.

A ideia de simultaneidade quando estdo em causa realidades operacionais
incompativeis n&o faz qualquer sentido, devendo tributar-se o legislador pela infeli-
cidade da redacgao, que nao passa no teste da hermenéutica interpretativa.

A favor desta conclusao milita, ainda, um outro argumento: na busca de uma
explicagdo que pudesse legitimar a introdugdo desta expresséo podia afirmar-se
que pretendeu o legislador estabelecer uma relagcéo de simultaneidade entre o pe-
riodo econdmico da omisséo da declaracao de rendimentos e o periodo econémico
em que se evidencia a manifestacdo de fortuna ou o acréscimo do patriménio.
Contudo, esta tentativa de salvar a inadequacgao do elemento normativo esbarra
na introducao, na parte final, da expressédo “mesmo periodo de tributagdo”, o que,
fazendo todo o sentido, exclui o mesmo propdsito através da palavra “simultanea-
mente” constante da parte inicial do preceito.

De resto nem faz muito sentido comparar o acréscimo de patriménio ou con-
sumo com aquilo que o contribuinte ndo declarou, pelo que nos parece uma ideia
pioneira do legislador estabelecer uma regra comparativa entre o consumo evi-
denciado e os rendimentos omissos, como pressuposto para aplicagdo da regra
atinente aos acréscimos patrimoniais injustificados.

De todo o modo e sendo um critério de aferigdo quantitativo a divergéncia su-
perior a 100.000,00 € verificada entre os referidos rendimentos permite que a AT de-
sencadeie os efeitos do regime constante da alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° da LGT.

A incompatibilidade entre o rendimento declarado e o facto catalogado como
manifestacao de fortuna, a objectiva divergéncia superior a 100.000,00 €, ndo de-
termina automaticamente o “direito a tributar’, mas, apenas, o “direito a questionar”
o contribuinte, pedindo-se a demonstracdo de que os valores declarados s&o reais
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e que a aquisicao dos bens ou direitos considerados manifestagdes de fortuna ou
consumo evidenciado resultam de fontes de rendimento alternativas.

O mesmo é dizer, a assimetria entre o rendimento declarado e o rendimento
padrao, calculado de harmonia com as manifestagcdes de fortuna ou o consumo
realizado, legitima que a AT exija do sujeito passivo a prova de que a aquisi¢ao de
tais bens resulta de outro meio de fortuna ou rendimentos que nao o declarado.
Sera, vg, a hipétese do contribuinte que contraiu empréstimo para aquisicao de
tais bens, a utilizagdo de rendimentos obtidos em periodos anteriores e objecto de
aforro, ou rendimentos tributados por aplicagao de taxas liberatérias, como sejam
resultantes do jogo, mais-valias ou mesmo rendimentos obtidos por via hereditaria
(sujeitos ao tratamento de acordo com as regras de transmissao gratuita de bens).

Deste modo, se o contribuinte fizer a prova de que, ndo obstante a despropor-
¢ao verificada, é titular de um meio alternativo de fortuna que justifica a aquisi¢cao de
bens de valor relevante, a administracdo ndo podera prosseguir com a tributagao.

Pelo contrario, se o sujeito passivo nao fizer a prova prevista no n.° 3 do artigo
89.°-A, considera-se como rendimento tributavel em sede de IRS, a enquadrar na
categoria G como incremento patrimonial, o rendimento padrdo apurado nos termos
da tabela do n° 4 do artigo 89.°-A da LGT, ou, no caso da alinea f) do n.° 1 do artigo
87.° da LGT, a diferenga entre o consumo evidenciado e o rendimento declarado no
mesmo periodo de tributagao.

Relativamente ao rendimento decorrente do disposto no n.° 1 do artigo 89.°-A
da LGT, o rendimento padrao é imputado ao ano em causa e, de acordo com o ele-
mento literal da norma, no caso das alineas a) e b) do n.° 2 do mesmo artigo, sera
imputado também nos trés anos seguintes, matéria que abordaremos com mais
detalhe no capitulo seguinte.

Note-se que apesar da alteracao introduzida pela Lei 55-A/2012 de 29 de De-
zembro, nas transferéncias feitas e recebidas para contas de depdsito abertas em
paises sujeito a regime mais favoravel, o respectivo quantitativo apenas influencia
0 ano em causa, alinhando com o regime estabelecido para os suprimentos.

O rendimento a imputar € considerado como acréscimo patrimonial injustifica-
do, nos termos da alinea d) do n.° 1 do artigo 9.° do CIRS, tributado por englobamen-
to e por aplicagao das taxas gerais do artigo 68.° do CIRS, salvo nos casos em que o

acréscimo patrimonial for superior a 100.000,00 €, pois nesta hipétese sera tributado
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a taxa especial agravada de 60%, prevista no n.° 10 do artigo 72.° do CIRS.

Importa, ainda, referir que os acréscimos de patriménio se consideram verifica-
dos no periodo em que se manifesta a titularidade dos bens e que na determinacao
do rendimento padrao se deve atender ao valor de aquisi¢ao e, na sua falta, ao valor
de mercado?®.

Uma ultima nota para afirmar que apods a alteracao introduzida pela Lei 53-A/2006
de 29 de Dezembro, ficou expresso na letra da lei que a divergéncia superior a 30%
se determina por comparacgédo entre o rendimento padrao (apurado por aplicacdo da
percentagem prevista na tabela do numero 4 do artigo 89.°-Ada LGT) e o rendimento li-
quido declarado pelo contribuinte no mesmo periodo de tributacdo. Nos primeiros anos
de vigéncia da norma e face a letra do seu texto, discutiu-se o critério que permitia a
comparagao, concretamente entre o rendimento bruto declarado ou com o rendimento
liquido. A jurisprudéncia dominante apontava para a divergéncia entre o consumo e o
rendimento liquido declarado pelo contribuinte por ser este o rendimento efectivamente
disponivel, em abstracto incompativel com a aquisi¢cdo de bens sob “suspeicao”.

O legislador, perante a dicotomia na interpretacdo da norma promoveu a sua
correccao, fixando-se a comparagado economica entre os bens adquiridos ou as

manifestacdes de fortuna e o rendimento liquido declarado.

22 Sobre esta matéria consignou o Tribunal Central Administrativo Norte (TCAN), em Acérdédo de 26.01.2006, proferido no
Processo 01198/05 “1 - Com o aditamento a LGT da alinea d) do artigo 75.° da LGT e do artigo 89.°-A, efectuado pela
Lei n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro, o legislador criou uma nova situagdo em que cessa a presungao de veracidade
da declaragdo do contribuinte: o de existirem manifesta¢ées de fortuna em despropor¢cdo com os rendimentos declarados
(designadamente, no caso de aquisicdo de um automével ligeiro de passageiros de valor igual ou superior a 50.000
euros, quando o contribuinte declare rendimentos inferiores a 50% do valor no ano de matricula); 2 - Nesses casos em
que as manifestagbes de fortuna estejam em despropor¢cdo com os rendimentos declarados, passou a permitir-se a AF
proceder a avaliagdo indirecta da matéria tributavel, a menos que o contribuinte prove que os rendimentos declarados
correspondem a realidade (inversdo do 6nus da prova) e que a fonte dos rendimentos necessarios para assegurar as
manifestagées de fortuna evidenciadas é outra - cfr. artigos 87.° alinea d) e 89.°-A, n.° 3, da LGT; 3 - Nos termos do
disposto no n.° 4 do artigo 89.°-A, da LGT, se o sujeito passivo néo fizer a prova acima referida, considera-se como
rendimento tributavel em sede de IRS, categoria G (incrementos patrimoniais), o rendimento padrdo apurado nos termos
da tabela daquele preceito legal (para as aquisicbes de automoéveis ligeiros de passageiros de valor igual ou superior
a € 50 000, o rendimento padrdo é de 50% do valor no ano de matricula com o abatimento de 10% por cada um dos
anos seguintes - actualmente, ap6s 01/01/2005, na redacg¢do dada pela Lei n.° 55-B/2004, de 30 de Dezembro, com o
abatimento de 20% por cada um dos anos seguintes), a menos que existam indicios fundados, de acordo com os critérios
previstos no artigo 90.° da LGT, que permitam a AT fixar rendimento superior; 4 - Limitando-se o contribuinte a fazer prova
que contraiu um empréstimo no montante de € 25 000, tendo ficado com o encargo mensal, para solver tal crédito, de €
568,83, e que declarou rendimentos no montante de € 9 628,83, tendo adquirido um veiculo automével ligeiro pelo prego
de € 71 096,59, tal prova é insuficiente para ilidir a presungao de evasao fiscal relativamente aos rendimentos declarados
naquele ano. 5 - Decorre da conjugagdo dos n.%s 1, 2, al. a) e 4, do artigo 89.°-A, da LGT, que o legislador pretendeu
que a A.F. pudesse langar mdo da avaliagao indirecta da matéria colectavel quando e tdo s6 o contribuinte procedesse a
aquisigao de qualquer um dos bens referidos na tabela prevista no n.° 4 do referido artigo 89.°-A, da LGT. O contribuinte é
tributado com recurso a este método de cada vez que tenhamos a ocorréncia desse facto aquisitivo e esse facto aquisitivo
apenas pode servir de base a tributagdo no ano em que ocorre ou se tiver ocorrido nos trés anos anteriores.”, consultavel
em www.dgsi.pt.
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No regime anterior ndo existia qualquer norma que legitimasse a conclusao
contraria, e a Lei orcamental teve caracter inovador, apenas dispondo para o futuro,
excluindo-se assim a natureza de interpretagdo auténtica da alteragao legislativa®.

Apesar da virtualidade que o regime encerra e de claramente ter cumprido os
objectivos que Ihe foram designados pelo legislador, o sistema de tributagdo dos
acréscimos patrimoniais injustificados tem suscitado complexos problemas decor-
rentes da aplicagcao pratica.

A generalidade das questbes — para as quais € convocada a jurisprudéncia
a pronunciar-se — resulta, por um lado, das sucessivas alteragdes e ajustamentos
que tém vindo a ser introduzidas e, por outro, de uma redacgdo menos perfeita do
texto legislativo que gera uma aplicagdo desconforme pela AT ou uma interpretagao
nao coincidente com o pensamento do legislador constitucional.

A infelicidade do legislador pontuada em segmentos do texto legislativo € o
reflexo da permeabilidade da lei a politica de combate tenaz a evasao fiscal, que
origina sucessivas modificagdes deste instituto, com sinais de incoeréncia nas di-
versas alteracdes legislativas. Noutras hipoteses € o aplicador da lei que, vendo
neste regime um potente instrumento de reposigao fiscal, presume a tributagao de
realidades que o legislador ndo quis sujeitar a tributagao, ou pelo menos nos mol-
des em que o aplicador da lei sujeita a tributagao.

Este cenario tem estimulado abundante jurisprudéncia que, na generalidade
das hipdteses, promove uma aplicagao correctiva da norma juridica.

Tendo em conta a natureza e complexidade das questdes e, sobretudo, a re-
levancia pratica dos problemas diagnosticados, entendemos abordar no presente
trabalho um conjunto de matérias que, em alguns casos, tem suscitado decisdes
divergentes e absolutamente opostas dos nossos tribunais.

Tratam-se de temas que tém merecido especial atengdo da doutrina e des-
taque da jurisprudéncia fiscal, com a particularidade de, como o passado ensina,
ter influenciado a actividade legislativa, constituindo claramente fonte mediata do

direito.

23 Sobre esta matéria veja-se o Acordao tirado no processo 0710/09 do Supremo Tribunal Administrativo (STA) de 21/10/2009:
“I - O artigo 89.°-A da LGT, na redacgéo da Lei n. 59-A/2006, de 29/12 é uma norma inovadora e néo interpretativa. Il -
A expressao rendimentos declarados, insita no artigo 87.° al. d) da LGT e a expressdo declare rendimentos inscrita no
artigo 89.°-A da LGT, na sua redacgdo anterior, reportavam-se aos rendimentos iliquidos e ndo aos rendimentos liquidos.”,
consultavel em www.dgsi.pt.
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2.1 ATEMPORALIDADE NA FIXAGAO DOS ACRESCIMOS PATRIMONIAIS

Como ja referimos, no ambito do artigo 89.°-A da LGT (e s6 este suscita a
questao que iremos abordar), o niumero 4 deste preceito identifica os bens consi-
derados como “manifestacées de fortuna” e a tabela respectiva impde, através da
aplicagao de uma percentagem, a férmula de calculo do rendimento padréao.

Obtido o rendimento padrao, a lei determina que se efectue uma comparagéao
com o rendimento liquido declarado no mesmo periodo pelo contribuinte e, veri-
ficando-se uma divergéncia ndo justificada superior a 30%, ao contribuinte sera
imputada, a titulo de rendimento da categoria G, a diferenga entre o rendimento
declarado e o rendimento padrao.

A questao que neste procedimento de imputagao se coloca é o de saber se
(i) o acréscimo patrimonial imputado apenas origina a liquidacéo de IRS no ano em
que ocorreu a aquisicao de bens considerada “manifestacdo de fortuna” ou, como
parece decorrer da lei em duas hipoteses legais (ii) no ano em causa e nos trés
anos econdmicos subsequentes.

O problema é particularmente sensivel dado que, adoptando-se a segunda
hipotese e sendo acolhida essa versao interpretativa da lei, detectada a divergéncia
e calculado o rendimento padrao, o contribuinte sera onerado — inelutavelmente
— com uma quadrupla liquidagao de IRS: uma no ano em que ocorre a operagao
aquisitiva e trés nos (trés) anos subsequentes.

AAT tem vindo a entender que, no caso especifico da manifestagao de fortuna
das alineas a) e b) do n.° 2 do artigo 89.°-A da LGT, os efeitos da fixagao do ren-
dimento padrdo se projectam no ano da aquisigdo do bem fiscalmente relevante e
nos trés anos seguintes dando, assim, guarida a uma interpretacdo gramatical do
n.° 4 do preceito de que nos vimos ocupando.

A redaccéo introduzida pela Lei 53-A/2006 de 29 de Dezembro, estabilizou,
aparentemente, a temporalidade relativamente aos efeitos da aplicacdo do regime
das manifestagdes de fortuna.

A luz do elemento literal da norma juridica, com excepc¢éo dos suprimentos ou
empréstimos efectuados pelo contribuinte e bem assim dos montantes transferidos
de e para contas de depdsito ou titulos abertas pelo sujeito passivo em instituicdes
financeiras residentes em pais ou regido sujeitas a um regime fiscal mais favoravel,
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a auséncia de prova relativamente a fonte alternativa de rendimentos determina a
imputagdo em IRS, como acréscimos patrimoniais injustificados do valor corres-
ponde ao rendimento padrdo quer no ano a que respeita a operagao, quer nos trés
anos subsequentes.

Radica no elemento gramatical da lei a interpretagdo do preceito a que fize-
mos referéncia.

Entendemos, contudo, que este preceito ndo legitima a liquidagéo do imposto
no ano em que sao efectuadas as correcgdes fiscais e nos trés anos subsequentes,
repetindo a exigéncia do “mesmo” imposto relativamente ao mesmo facto tributario
relevante no quadro das manifestagdes de fortuna.

De facto, ndo pode o intérprete ater-se a uma leitura superficial e literal do n.° 4
do artigo 89.°-A da LGT.

Disp6e o n.° 4 do artigo 89.°-Ada LGT que “Quando o sujeito passivo néo faga a
prova referida no numero anterior relativamente as situagées previstas no n.° 1 deste
artigo, considera-se como rendimento tributavel em sede de IRS, a enquadrar na
categoria G,_no ano em causa, € no caso das alineas a) e b) do n.° 2, nos trés anos

sequintes, quando néo existam indicios fundados, de acordo com o0s critérios previs-
tos no artigo 90.°, que permitam a administragéo tributaria fixar rendimento superior,
o rendimento padrdo apurado nos termos da tabela sequinte”.

Por seu turno a alinea a) do n.° 2 desse artigo 89.°-A da LGT prescreve que:
‘na aplicagéo da tabela prevista no n.° 4 tomam-se em consideragdo: [a)] os bens
adquiridos no ano em causa ou nos trés anos anteriores pelo sujeito passivo ou
qualquer elemento do respectivo agregado familiar”.

Como ¢ evidente, a parte sublinhada do n.° 4 ndo pode deixar de ser inter-
pretada conjuntamente com a alinea a) e com o sistema globalmente considerado.

De facto, o que esta em causa no instituto das “manifestagbées de fortuna” é a
potencial evasao fiscal, rastreavel pela incongruéncia entre determinado gasto e o ren-
dimento fiscalmente declarado no ano em que essa despesa é efectuada. Deste modo,
reportando-se o n° 4 do artigo 89.°-A da LGT aos trés anos seguintes esta apenas a
explicitar em que momento pode ocorrer a determinacdo da matéria colectavel, tendo
em consideragao que por forca da alinea a) do seu n° 2 se tomam em consideragao
0s bens adquiridos no ano em causa ou nos trés anos anteriores. Ou seja, 0 excerto

gue acima deixamos sublinhado do n°4 deste artigo ndo habilita o aplicador da lei a
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fixar rendimentos, por via de presung¢ao, no ano da aquisicao e nos trés subsequentes,
solugéo que, de resta, violaria ndo s6 o regime legal em causa como o principio da
capacidade aquisitiva e a proibicdo de presuncgdes absolutas em matéria tributaria?*.

Sobre esta matéria Jodo Sérgio Ribeiro?® sustenta que: “Através da possibilida-
de que a lei permite de se presumirem rendimentos a partir dos bens adquiridos néo
SO no ano relativamente ao qual se verifica a discrepancia, mas também nos 3 anos
seguintes, obvia a comportamentos evasivos. Dado que € necessario manter, pelo
menos durante 3 anos, um nivel de rendimentos declarados conforme com a deten-
¢do do bem. Note-se, porém, que a presung¢ao so pode ser feita uma vez, e ndo em
varios anos como por vezes a Administracdo Fiscal pretende, ou como parece resul-
tar da redacgéo que recentemente foi dada ao artigo 89.°-A, n.° 4, da LGT, a qual se
apresenta pouco clara e susceptivel de induzir interpretagbes perigosas do preceito’.

Ajurisprudéncia produzida até Junho de 2014 perfilha 0 mesmo entendimento,
considerando que apesar das referéncias contidas no n.° 4 do 89.°-A da LGT ‘nos
trés anos seguintes”, a AT nao podia determinar o rendimento novamente operando
a presuncgao dessa norma mais do que uma vez com base no mesmo facto aquisiti-
VO, isto é, tendo por pressuposto a mesma manifestagao de fortuna. De acordo com
o entendimento jurisprudencial dominante a aquisi¢ao de bens é assinalada para a
verificacao de potencial divergéncia entre o rendimento declarado pelo contribuinte
e o rendimento padrédo apurado de harmonia com a tabela do n.° 4 do artigo 89.°-A
da LGT, fixando-se o rendimento para o ano em que a aquisi¢ao se verificou.

O sentido literal da expressao “no ano em causa e nos trés anos sequintes”tem
um entendimento diferente: “a lei prevé a possibilidade de se presumirem rendimen-
tos a partir dos bens adquiridos ndo s6 no ano de aquisicgdo, mas também nos trés
anos seguintes”. Ainda de acordo com este entendimento jurisprudencial, em linha

24 No mesmo sentido vejam-se os acorddos do STA proferidos nos processos 0433/13 de 17 de Abril de 2013 e 01203/13,
de 24 de Julho de 2013 (in www.dgsi.pt). Sumariou-se, respectivamente, nestes Acordéos:
“A determinagédo do rendimento com base na aquisigdo de um bem previsto na tabela do n.° 4 do artigo 89.°-A da LGT s6
pode ser feita uma vez, relativamente ao ano em que se verificou ou em qualquer um dos trés anos seguintes em que,
nos termos do n.° 1 do mesmo artigo, falte a declaragao de rendimentos ou se verifique a desproporgéo ai prevista, e nao
em todos esses anos.” (proc. 0433/13 de 17 de Abril de 2013);
“A determinacé&o do rendimento com base na aquisicdo de um bem previsto na tabela do n.° 4 do artigo 89.°-A da LGT s6
pode ser feita uma vez, relativamente ao ano em que se verificou ou em qualquer um dos trés anos seguintes em que,
nos termos do n.° 1 do mesmo artigo, falte a declaragéo de rendimentos ou se verifique a desproporg¢éo ai prevista, e ndo
em todos esses anos” (proc. 01203/13, de 24 de Julho de 2013).

25 RIBEIRO, Jodo Sérgio, “Tributagdo Presuntiva do Rendimento, Um contributo para reequacionar os métodos indirectos de
determinagdo da matéria tributavel”, Aimedina, 2010, p. 306.
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com a doutrina, o elemento gramatical a que faz apelo o n.° 4 apenas “significa que o
sujeito passivo tera de manter nos trés anos sequintes ao da aquisi¢do rendimentos
compativeis com a obtencdo de bens”.

E, ao arrepio da posicao da AT, € entendimento dos tribunais que tal segmento
normativo “ndo significa que a AT possa, com base na mesma manifestagdo de for-
tuna, determinar o rendimento tributario em quatro exercicios”, entendendo-se, as-
sim, que a manifestagao de fortuna incompativel com o rendimento declarado pelo
contribuinte apenas opera uma (unica) vez, projectando-se no ano da aquisigao.

Por todos e por ser mais impressivo, veja-se o Acordao do Tribunal Central Admi-
nistrativo Norte (TCAN) de 28/02/20132% de onde foram retiradas as Ultimas) citagdes.

O problema que aqui tratamos é o claro produto de intervengdes legislativas
pontuais e descoordenadas. Na verdade, a explicagdo mais plausivel para o inciso
‘trés anos seqguintes” radica na tentativa do legislador harmonizar o nimero 4 com
o disposto nas alineas a) e b) do numero 2. Consignava-se que, para os efeitos do
numero 1 do mesmo preceito, eram considerados os bens adquiridos nesse ano e
nos trés anos anteriores. Contudo, a regra de langamento contida no niumero 4 nao
dispunha relativamente ao ano em que tal fixacdo podia ocorrer. Para obviar uma
redaccéo inicial deficiente o texto introduzido pela Lei 53-A/2006 de 29 de Dezembro,
veio apenas clarificar a que anos a determinagao da matéria colectavel podia ocorrer
e nado desmultiplicar o efeito da verificagdo da manifestagao de fortuna, exigindo ao
contribuinte impostos em 4 anos distintos relativamente ao mesmo facto aquisitivo.

Recentemente e ao arrepio da jurisprudéncia dominante o Tribunal Consti-
tucional (TC), chamado a pronunciar-se sobre esta questdo no ambito do processo
n.° 186/13 veio a sustentar, no Acérdao 43/2014 que “(...) contando o sujeito possi-
bilidade de ilidir a presungdo em toda a sua amplitude temporal e efeito cumulado,
Justificando em fase contraditoria, sem exigéncias probatdrias de dificil realizagdo
as fontes financeiras que lhe permitiram lancar-se na aquisicdo de bens imoveis
e ao mesmo tempo declarar sucessivamente em sede de IRS rendimentos for-
temente inferiores ao rendimento padrdo (recorde-se que na redacg¢do aplicavel
nos presentes autos o desvio carece de ser superior a 50% para desencadear o
recurso a métodos indirectos de determinagdo do rendimento tributavel ou seja no

26 Acordédo do TCAN de 28/02/2013, proferido no processo 519/12.0 BEPNF, disponivel em www.dgsi.pt.

42



O PRINCIPIO DA PROIBIGAO DA INDEFESA E A TRIBUTAGAO DAS MANIFESTAGOES DE FORTUNA
PEDRO ALEXANDRE FERREIRA MENDES MARINHO FALCAO | OUTUBRO 2014

caso em aprego superior a €25.900,00) a margem de incerteza conatural a todos
os instrumentos de fixagcao presuntiva de rendimentos, mostra-se substancialmente
reduzida, incluindo no seu prolongamento e aplicag&o nos trés anos subsequentes
ao do facto manifestador de riqueza.

Né&o se encontra assim nesse sentido normativo solugéo de fixagdo de rendi-
mentos ilogica, desrazoavel ou incompativel com o pressuposto econémico erigido
como objecto do imposto, sendo certo que a capacidade contributiva encontra ex-
pressao para além do rendimento também na utilizagdo dos bens e no patriménio
acumulado.

Em suma estando em questao instrumento de combate a fraude e evasao fiscal,
através da operagédo de presuncdo baseada em desconformidade de rendimentos
evidenciada presungdo essa ndo absoluta ndo ofende os principios constitucionais
da igualdade e da capacidade contributiva, decorrentes dos artigos 13.°, n.°1 e 104.°
n.°1 da CRP que por razbes de praticabilidade e eficacia e também de contramo-
tivacdo dos comportamentos evasivos a que se procura obstar a avaliagdo presunti-
va de rendimentos tributaveis ndo declarados possa ter lugar nos trés anos posteri-
ores aquele em que ocorre o facto consubstanciador de manifestagdo de fortuna”?’.

Em decorréncia desta decisdo o Supremo Tribunal Administrativo (STA), no
ambito do processo 0418/14, decidiu em 18/06/2014, cumprindo a determinagao do
recurso interlocutério que deu origem aquele acordao, consignou que “néo fere os
principios constitucionais da capacidade contributiva e da igualdade o disposto no
artigo 89-A n.°s 1 e 2 alinea a) e 4 da LGT que permite a Administragdo Tributaria
relevar o rendimento tributavel presumido no ano em que ocorreu a manifestagcdo
de fortuna e também nos trés anos sequintes, em sede de IRS™?.

Trata-se da mais recente decisédo sobre esta matéria, que vem de novo recuperar
a questao relativamente a temporalidade na aplicacédo das manifestacdes de fortuna.

Apesar destas decisdes, continuamos a entender que o efeito decorrente do
facto aquisitivo s6 pode operar uma unica vez e ndo, como parece transparecer da
decisao do STA no ambito do processo em que o TC se havia pronunciado, no ano
a que respeita e nos trés anos subsequentes.

27 Acordao do TC com o n.° 43/2014, de 9/01/2014, consultavel em www.tribunalconstitucional.pt.
28 Acérdao do STA, tirado no proc. n.° 0418/14, de 18-06-2014, consultavel em www.dgsi.pt.
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O que fazemos, alias, em consonancia com o acorddao do STA de
23/04/2014 em que a conselheira relatora Isabel Marques da Silva, tendo
ponderado o decidido no sobre-dito acdorddo do TC reiterou esta posicao: “A
nosso ver, a melhor interpretagcdo da lei — que é a mesma nos casos em que
a manifestacdo de fortuna se consubstancia na aquisicdo de imoéveis, de
veiculos automoveis ligeiros de passageiros e motociclos e de barcos de
recreio e aeronaves de turismo — continua a ser aquela, ja por noés
sufragada, que considera que o inciso «e no caso das alineas a) e b) do n.°
2, nos trés anos seguintes» resultante da nova redacg¢do dada ao n.° 4 do
art. 89.°-A pela Lei n.° 53-A/2006, de 29 de Dezembro (Lei do Orgamento do
Estado para 2007), visou unicamente harmonizar essa norma com o disposto
nas alineas a) e b) do n.° 2 no que se refere a possibilidade de a presungéo de
rendimentos operar relativamente ao ano de aquisicdo do bem e aos trés anos
seguintes”.

E explicou a razdo do seu entendimento, em dialogo discordante com o TC:
“ndo se vé como lidar com a circunsténcia de, na tese da AT, o sujeito passivo ndo
poder ilidir, relativamente a cada um dos trés anos seguintes aquele em que se
verificou a aquisicdo do bem que a lei releva como manifestagédo de fortuna, a pre-
suncgao de rendimentos resultante dessa manifestacdo de fortuna e de provar que
os rendimentos declarados em cada um desses anos correspondem a verdade,
néo estando nds convencidos de que, conforme entendeu o Tribunal Constitucional
e advoga a recorrente, ndo se estaria ja perante novas presung¢bes, mas apenas

perante o fracionamento das consequéncias tributarias de uma Gnica presungao™.

2.2 A APLICACAO CONCOMITANTE DA AL. F) DO N.°1 DO ARTIGO 87.° E
DO ARTIGO 89.°-A DA LGT (O CASO ESPECIFICO DOS IMOVEIS DE VALOR
INFERIOR A 250.000 €)

O n.° 4 do artigo 89.°-A da LGT considera manifestagdes de fortuna relevan-
tes a aquisicao de imdveis de valor superior a 250.000,00 €, sendo, neste caso, o
rendimento padrao de 20% sobre o valor de compra.

Paralelamente, a alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° considera, genericamente,

29 Acérdao do STA de 23/04/2014, proferido no proc. 0400/14, consultavel em www.dgsi.pt.
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como acréscimo patrimonial injustificado, a tributar como rendimento da categoria
G do IRS, o “acréscimo de patrimonio ou despesa efectuada, incluindo liberalida-
des, de valor superior a (euro) 100 000, verificados simultaneamente com a falta de
declaracdo de rendimentos ou com a existéncia, no mesmo periodo de tributagéo,
de uma divergéncia néo justificada com os rendimentos declarados”.

Nos casos em que o valor dos iméveis seja superior a 250.000,00 €, o contribuin-
te sera tributado de harmonia com o disposto na alinea d) do n.° 1 do artigo 87.°e o
rendimento a imputar calculado de acordo com a tabela do numero 4 do artigo 89.°-A.

Todavia, se o valor de aquisicdo do imovel for inferior a 250.000,00 €, registan-
do-se um acréscimo de patriménio superior a 100.000,00 €, colocar-se-a a questao
de saber se o contribuinte pode ser tributado nos termos da alinea f) do n.° 1 do
artigo 87.° da LGT, em alternativa a alinea d) do mesmo preceito.

Assim, importa saber se, ndo sendo o valor de aquisicao do imovel superior a
250.000,00 €, e por essa razao estando vedado a AT aplicar a normatividade do n.° 4
do artigo 89.°-A da LGT, é legalmente adequado promover a tributagdo do contribuinte
com base no regime de avaliagao indirecta previsto na alinea f) do n.° 1 do artigo 87.°
da LGT.

Sobre esta matéria a jurisprudéncia ja se pronunciou em sentidos contraditérios.

O STA sumariou em de 16/10/2013:3° “No que diz respeito a iméveis, ndo exis-
te qualquer incompatibilidade entre o disposto nas alineas d) e f), ambas do artigo
87.°da LGT. Com efeito, sendo o valor de aquisi¢cdo superior a 250.000,00 euros a
Administragdo Tributaria fica legitimada a realizar avaliagao indirecta ao abrigo da
citada alinea d) e do artigo 89.°-A da LGT; sendo o valor de aquisigéo inferior aquele
montante e verificando-se a situagdo prevista na alinea f) citada, a Administragdo
Tributaria pode realizar a avaliagdo indirecta com fundamento nesta norma”.

Em sentido contrario pode ler-se no sumario do Acérdao do Tribunal Central
Administrativo do Norte (TCAN) de 22/01/20093":

“l - Ainda que a compra de imoveis no ano de 2006 por um prego glo-
bal de € 393.500,00, quando o contribuinte declarou nesse ano um rendimento de

€ 32.714,29, revele a divergéncia superior a um tergo entre o acréscimo patrimonial

30 Acordéo do STA de 16/10/2013, tirado no processo 0882/12, disponivel em www.dgsi.pt.
31 Acordao do TCAN de 22/01/2009, tirado no processo 01695/08.2BEPRT, disponivel em www.dgsi.pt.
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evidenciado e o rendimento declarado, tal divergéncia néo permite a AT proceder a
avaliagdo do rendimento tributavel para efeitos de IRS por método indirecto ao abrigo
do disposto na alinea f) do art. 87.°da LGT".

Perante a assimetria, indagaremos sobre a solugédo mais adequada.

Com este propésito, importa desde ja despistar uma questao que se prende
com a aparente concomitancia entre as alineas f) e d) do n.° 1 e a norma do n.° 2
do artigo 87.°, segundo a qual “no caso de verificagdo simultdnea dos pressupostos
de aplicagéo das alineas d) e f) ao numero anterior, a avaliagdo indirecta deve ser
efectuada nos termos dos numero 3 e 5 do artigo 89.°-A”.

No caso a que nos reportamos n&do estamos perante uma aplicagao simul-
tanea das duas alineas, mas numa hipétese em que nao sendo aplicavel a alinea
d), pela falta de verificagao do pressuposto enunciado no n.° 4 do artigo 89.°-A, se
pretende saber se, em alternativa, € possivel a aplicagdo do regime emergente da
alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° da LGT.

E sobre esta matéria o n.° 2 do artigo 87.° da LGT, aditado pela lei 64-A/2008 de
31 de Dezembro, ndo contém qualquer regime especifico que permita encontrar uma
solugéo objectiva para o problema de que nos ocupamos.

Apenas revela que, sendo possivel subsumir a situagao de facto a luz dos arts.
89.°-A e da alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° da LGT, neste conflito positivo de competén-
cias a decisao passa pela tributagéo nos termos dos n.°s 3 e 5 do artigo 89.°-Ada LGT.
E o que ocorrera se o contribuinte tiver declarado um rendimento liquido de 40.000,00 €
e tiver adquirido, sem justificagcdo, um imével de 800.000 €. Neste caso estariam verifi-
cados em simultédneo os pressupostos da alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° (divergéncia
superior a 100.000,00 €) e os pressupostos do n.° 1 do artigo 89.°-A (divergéncia
superior a 30% entre o rendimento padrao (160.000,00 €) e o rendimento declarado
(40.000,00 €). Para este conflito a lei indicou o caminho, no n.° 2 do artigo 87.°.

Contudo, nada acrescenta ao thema decidendum do presente sub-capitulo,
pelo que a regra em causa nao resolve o problema que iremos abordar.

O artigo 89.°-A da LGT permite a tributagdo de acordo com as regras da “ma-
nifestagdo de fortuna” sempre que se verifique uma desproporgao superior a 30%
entre o rendimento padrao e o rendimento declarado pelo contribuinte.

De harmonia com a tabela prevista no n.° 4 do artigo 89.°-A, no caso dos

imoveis o rendimento padrao é calculado por indexagao de uma taxa de 20% ao
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valor do imodvel, sendo certo que nesta tabela se considera como manifestagcao de
fortuna fiscalmente relevante os iméveis de valor superior a 250.000,00 €.

O que significa que, a contrario, os imoveis de valor inferior a 250.000,00 €
nao constituem manifestacdo de fortuna e, consequentemente, nao legitimam a
aplicagao do regime previsto no artigo 89.°-A da LGT.

Colocado o problema, entendemos que nao é possivel aplicar o regime de
avaliagao indirecta da alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° da LGT quando o valor dos
iméveis nao atinge 250.000,00 € e, consequentemente, que néo € legitima a im-
putacao de qualquer acréscimo patrimonial injustificado nos termos do artigo 9.°
do CIRS.

De facto, a alinea d) do n.° 1 do artigo 87.°, conjugada com os n.°s 1 e 4 do
artigo 89.°-A da LGT, configura um regime de natureza especial para o sistema de
avaliagao indirecta consagrado na alinea f) do n.° 1 do artigo 87.°.

Trata-se de um regime destinado a regular outras realidades que, dadas as
suas caracteristicas, ficam sujeitos a uma disciplina diferenciada.

Para este efeito, a lei confere relevancia a determinados factos em que a des-
proporgao entre o rendimento declarado e o valor dos bens que o sujeito passivo
detém em regime de propriedade ou mera fruicdo atinge um valor que evidencia a
existéncia de fortuna.

A norma em causa constitui, como ja referimos, uma norma anti-fraude des-
tinada a tributar rendimentos ocultos que o contribuinte em determinado momento
revela através do consumo e que permite, apurado que seja o rendimento padréo,
sujeita-los a tributagéo.

E para tanto o legislador deixou bem clara a sua opgao: a) sdo s6 manifesta-
¢bes de fortuna os bens evidenciados no quadro n.° 4 do artigo 89.°-A da LGT; b)
sdo so fiscalmente relevantes esses bens desde que o valor de aquisi¢ao seja igual
ou superior ao valor inscrito na tabela do n.° 4 do artigo 89.°-A.

No que respeita aos bens iméveis, a decisao do legislador foi igualmente cla-
ra: a) so séo relevantes para efeitos de rendimento padrao os iméveis cujo valor de
aquisi¢ao for superior a 250.000,00 €; b) o rendimento padrao € de (apenas) 20%
do valor de aquisigao do bem que legitima a aplicagao da regra.

Daqui flui que, ao contrario das outras hipoteses, o legislador ndo quis sujeitar
a tributacao todos os imoveis, independentemente do valor, e que estando a aqui-
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sicao sob a incidéncia do artigo 89.°-A, apenas 20% do valor de aquisicéo seria
sujeito a tributagéo para efeitos de calculo do IRS.

Opcao do legislador que, acrescente-se, remonta a 2000, ano de introdugéo
desta norma, que foi reafirmada com o ajustamento da tabela por ocasido da entra-
da em vigor do Euro.

Nao restam, portanto, quaisquer duvidas que a solugéo do legislador € inequi-
voca: nao tributar todos os iméveis e sujeitar, quando se verificam os respectivos
pressupostos, a tributagcdo 20% do valor de aquisi¢ao.

Sendo esta a intengéo do legislador, ndo faz sentido admitir que a alinea f) do
n.° 1 do artigo 87.° da LGT acolhe e permite que se suijeite a tributagdo a aquisi¢cao de
bens imdveis nos casos em que o bem adquirido é de valor inferior a 250.000,00 €.

Dito de outro modo: n&o faz sentido a conclusao de que os iméveis cujo valor
nao alcanga os 250.000,00 €, e que por esta razdo escapam a aplicagao da regra
do artigo 89.°-A da LGT, possam estar sujeitos a disciplina da alinea f) do n.° 1 do
artigo 87.° da LGT, e nessa medida possam constituir facto fiscalmente relevante,
sujeitando-se a tributacao a totalidade do seu valor.

Este caminho, que mereceu acolhimento do STA na decisdo acima referida®?,
nao faz sentido por varias razoes.

Desde logo porque afronta a propria previsao e opcgao do legislador contem-
plada no artigo 89.°-A da LGT.

Neste normativo, como se explicou, o legislador foi claro (e reafirmou-o em dois
momentos) ao sujeitar a tributagéo apenas os imoveis de valor superior a 250.000,00 €.

Se pretendesse tributar nesta sede todos os imdveis, independentemente do va-
lor, a solugéo seria simples: em vez de afirmar, como afirmou, na tabela do n.° 4 “imo-
veis de valor superior a €250.000,00”, bastaria ter dito - e ndo disse - “bens imoéveis”.

O legislador ndo disse menos do que queria nem a letra atraigoou o seu espirito; o
legislador, reconhecendo a intengao de tributar rendimentos ocultos que o contribuinte
revela através da capacidade aquisitiva manifestada por via de certos tipos de bens,
pretendeu sujeitar a tributagéo tais rendimentos desde que o facto gerador revestisse a
modalidade de aquisi¢do de bens imdveis de valor superior a 250.000,00 €.

Assim, é ildgico e incongruente admitir-se que pretendeu sujeitar a tributagao

32 Ver nota 30.
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todos os factos aquisitivos de bens imdveis, independentemente do valor.

Isto &, afigura-se perfeitamente incompativel concluir-se que o legislador ndo
quis tributar como acréscimo patrimonial injustificado os imdveis de valor inferior a
250.000,00 € a luz do artigo 89.°-A da LGT e que pretendeu sujeitar a tributacao,
também como acréscimo injustificado mas ao abrigo da alinea f) do n.° 1 do artigo
87.°, atribuindo regras distintas de calculo do rendimento colectavel, com efeitos
diversos do ponto de vista rediticio, penalizando até bens de menor valor.

Se fosse sua intencdo sujeitar a tributagdo todos os acréscimos patrimoniais
emergentes de bens imodveis, bastaria ter suprimido da tabela do n.° 4 do artigo 89.°-A
a expressao “de valor superior a €250.000,00”, com o que, para além do mais, reali-
zaria a igualdade de tratamento entre todos os contribuintes, cumprindo um designio
constitucional.

Como se referiu, a opcao do legislador foi clara e em sentido negativo.

Dai que, ndo estando o facto gerador previsto na norma especifica do artigo
89.°-A da LGT, ndo pode ser seguida a via generalista da alinea f) do n.° 1 do artigo
87.° do mesmo diploma.

Tal hipotese afrontaria as mais elementares regras de interpretagao da lei,
concretamente a do n.° 1 do artigo 9.° do Cédigo Civil (CC), que estabelece: “A
interpretagcdo ndo deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a partir dos textos o
pensamento legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do sistema juridico,
as circunstancias em que a lei foi elaborada e as condigées especificas do tempo
em que é aplicada”.

Como se disse, aquele percurso cognitivo seria absolutamente incongruente.

Na verdade, e tomando como assente este enquadramento normativo, ndo
€ razoavel admitir que o legislador fiscal consagre simultaneamente uma solugao
por via da qual a compra de um imovel de valor superior a 250.000,00 € constitui
uma manifestagao de fortuna que, quando é injustificada a origem do rendimento,
determina o pagamento de IRS sobre 20% do valor de aquisi¢ao e que o valor do
imovel, sendo inferior aquele limite, quando nao justificada a origem do dinheiro,
determina a tributacido em IRS pela totalidade daquele montante.

Nao € congruente, ndo € logico, ndo € compativel com a interpretagéo que
considera a unidade do sistema em que se inserem as normas em apreco.

Assim, parece 6bvio que a alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° e o0 artigo 89.°-A da
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LGT nao podem ter um sentido que conduza a um resultado injusto, ambiguo e in-
congruente como aquele a que se chegaria pela aplicagao alternativa dessa alinea
f) do n.° 1 do artigo 87.°.

Para além de incongruente, ndo tem o minimo de correspondéncia com a letra
ou espirito da lei, tratando-se de um sentido de interpretacdo que mais do que inico
conduz, como abordaremos de seguida, a um resultado ndo conforme com o texto
constitucional.

Por outro lado, e como bem se decidiu no Acérdao do TCAN ja citado®, ...)
para as situagbes de compra de imoveis, a lei prevé um regime especial para as
situagcées em que considera que o valor da aquisi¢cdo faz presumir determinado ren-
dimento: o da alinea d) do artigo 87.° da LGT, conjugado com os n.°s 1 e 4 do artigo
89.%-A, da LGT".

Assim, continua o referido aresto, “(...) face a este regime, especial porque des-
tinado a regular um numero mais restrito de casos e justificado pelo particular esforgo
financeiro que a aquisicao de imoveis, normalmente, representa para os particulares,
nao pode a AT aplicar a estas situagdes o regime” da alinea f) do n.° 1 do artigo 87.°
da LGT.

Trata-se de um regime (artigo 89.°-A da LGT) que tem natureza de lei es-
pecial, destinando-se a regular casos mais especificos do que o regime geral da
alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° da LGT que, por opgao do legislador, mereceu trata-
mento diferente e, consequentemente, uma disciplina distinta, ndo s6 do ponto de
vista do referencial do conceito da manifestagcao de fortuna (o valor do bem) como
do ponto de vista do critério eleito para o calculo do rendimento a tributar (20% do
valor de compra).

E nado se diga, contra este entendimento, que o resultado injusto a que con-
duz esta solugdo (o assumido agravamento do imposto a pagar, como resulta do
acoérdao do STA acima citado®*) é o puro resultado de uma intencao do legislador
combater a fraude e a evasao fiscal, o que legitimaria a aplicagdo alternada das
alineas d) ou f) do n.° 1 do artigo 87.° da LGT.

E que, como se referiu, o intérprete deve sempre presumir que o legislador

33 Ver nota 31.
34 Ver nota 30.
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tomou as decisdes mais acertadas, sendo absolutamente intoleravel que tenha aco-
lhido as duas regras que alcangam resultados totalmente distintos, discriminando-se,
sem razao justificativa, contribuintes que se encontram em situagéo analoga.

Sera, pois, irrazoavel pensar-se que no quadro da mesma solugao normativa
o legislador tenha querido acolher critérios de tributagao perfeitamente distintos. O
mesmo é dizer, € intoleravel admitir que o legislador tenha pretendido, em simulta-
neo, tributar 20% do valor aquisitivo (por aplicagao do artigo 89.°-A) e 100% do va-
lor aquisitivo (ao abrigo do n.° 1 do artigo 87.°, alinea f)) em situagdes que deveriam
ter um tratamento idéntico.

Incongruéncias que sao especialmente enfatizadas se pensarmos na profun-
da injustica que em abstracto pode decorrer da aplicagao da Lei assim interpretada.
Vejamos um exemplo concreto: um contribuinte adquiriu um imével no valor de
250.000,00 €. O seu rendimento padrao sera de 20% por cair na algada do artigo
89.°-A da LGT, no valor de 50.000,00 €.

Em paralelo, um segundo contribuinte adquiriu um imével pelo valor de
200.000,00 €. Nao sendo possivel aplicar a regra do artigo 89.°-A, e admitindo a
aplicacao “subsidiaria” da regra da alinea f) do n.° 1 do artigo 87.°, teriamos neste
caso uma imputacao de 200.000,00 € para efeitos de tributacao.

No primeiro caso, o contribuinte pagaria cerca de 20.000,00 € de IRS.

Na segunda hipétese, pagaria cerca de 80.000,00 €. E se quisermos enfatizar
basta pensar num imovel adquirido por 249.000,00 € e num imével comprado por
250.000,00 € por dois contribuintes que, tendo o0 mesmo rendimento, estdo na mira
da aplicagéo do regime das manifestagdes de fortuna.

Assim, factos aquisitivos idénticos teriam um efeito fiscal completamente
distinto.

Seguramente que o legislador ndo pretendeu a verificagdo deste efeito e sen-
do sua intengao tributar apenas 20% do valor de aquisi¢éo (sob a forma de rendi-
mento padrao), o certo é que, em decorréncia da aplicagao da alinea f) do n.° 1 do
artigo 87.° da LGT, como no caso em apreco, o resultado seria o da imputagao para
efeitos de tributacdo de 100% do respectivo valor.

Alids, as préprias reservas do legislador relativamente as injusticas do sistema
estdo demonstradas no regime introduzido pela Lei 94/2009 de 1 de Setembro, posto

que, considerando certamente a solucéo anterior demasiado drastica, veio a alterar

51



O PRINCIPIO DA PROIBIGAO DA INDEFESA E A TRIBUTAGAO DAS MANIFESTAGOES DE FORTUNA
PEDRO ALEXANDRE FERREIRA MENDES MARINHO FALCAO | OUTUBRO 2014

0 regime, apenas permitindo que se aplique o regime dos acréscimos injustificados
nos casos em que a manifestagdo de fortuna ultrapasse o montante significativo de
100.000,00 €, o que permite concluir que, ndo obstante a natureza anti-fraude da
norma, o proposito do legislador conhece limites que se enquadram na logica da lei.
Deste modo, no caso dos iméveis de valor inferior a 250.000,00 €, ndo sendo
possivel aplicar a disciplina do artigo 89.°-A da LGT, nao se pode promover a tributa-
¢ao por via da aplicacao da regra da alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° da mesma Lei.
Para além do que afirmamos, importa ainda reiterar que a aplicagao alterna-
tiva do regime da alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° do LGT nas hipéteses em que o
valor dos bens nao atinge o minimo previsto na tabela do n.° 4 do artigo 89.°-A da
LGT, seria o resultado de uma aplicagdo nao conforme com o texto constitucional.
Curiosamente, o Acordao do STA de 16/10/2013 que acima® referenciamos tem
uma visao demasiado fatalista, pois acolhendo a ideia de que tal solugdo promoveria
um resultado injusto conclui, contudo, que se trata de “uma incoeréncia do sistema
a que apenas por via legislativa, se assim o entender, o legislador pode pér termo”.
Cremos, porém, que a iniquidade desta solugao deve ser combatida por via do
dever de conformacgao constitucional da interpretacdo das regras e normas tributarias,
devendo no sentido interpretativo observar-se os Principios da Constituicao Fiscal.
Sobre esta matéria e sobre o dever do julgador e aplicador do direito inter-
pretar a lei de acordo com as regras e os principios constitucionais escreveu ja
Saldanha Sanches: “Mas como ultima instancia dos principios de interpretacao das
leis fiscais - e como fundamento legal supletivo para a interpretagcao teleolégica
no ordenamento juridico-tributario portugués - temos a interpretagéo constitucio-
nalmente conforme: a interpretagcdo que, entre os varios resultados possiveis da
interpretagdo de um texto legislativo, escolha aquele que se possa considerar com-
pativel com os principios constitucionalmente consagrados.
A interpretagcdo conforme a constituicdo nao nasceu dentro do direito fiscal, mas
mostra-se particularmente adequada aos problemas especificos deste ramo do direito.
Particularmente no caso do nosso ordenamento juridico: a existéncia de uma
constituigdo fiscal material com principios de grande densidade sobre o conteudo
obrigatorio das leis fiscais - ainda em grande parte por aplicar na lei ordinaria - per-

35 Ver nota 30.
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mite o recurso as valoragbes constitucionais para dar unidade sistematica a reso-
lugdo das muitas questdes controversas que se colocam na aplicagdo da lei fiscal.

Estas valoragées constitucionais apontando para uma tributagcdo estruturada
segundo o principio da capacidade contributiva podem dar um sentido a normas
que de tal carecem.

E definir, em relagéo a outras, os seus limites negativos de aplicagéo.

O principio da interpretagcao das leis conforme a Constituicdo nada mais é do
que a consequéncia do principio que afirma ser a constitucionalidade «a expresséo
suprema e qualitativamente mais exigente da Legalidade em sentido amplo®®”.

Nao se pode, portanto, admitir que a Unica forma de estancar a incoeréncia do
sistema e a iniquidade do resultado interpretativo € a via legislativa.

A Constituicdo oferece solugdes e impede que, com observancia das suas
regras de soberania, se alcancem resultados assimétricos, incoerentes e injustos.

Assim, a regra em causa (alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° da LGT) & inconstitu-
cional quando interpretada no sentido que pode ser aplicado a bens imdveis de valor
inferior ao fixado no n.° 4 do artigo 89.°-A da LGT. Inconstitucionalidade que radica na

violagao de varios principios constitucionais que abordaremos em termos sintéticos.

a) O principio da legalidade fiscal
Uma primeira reserva constitucional ao preceito legal em causa traduz-se na

violagao do principio da legalidade fiscal por desrespeito das exigéncias deste prin-
cipio em sede do (sub)principio da determinabilidade ou da tipicidade das normas
de incidéncia fiscal. Com efeito, a aplicagcdo em concreto da alinea f) do n.° 1 do
artigo 87.° da LGT suscita sérios problemas.

Como sustenta Casalta Nabais em “O Dever Fundamental de Pagar Impos-
tos®””, o problema suscitado pela utilizagcdo de conceitos indeterminados na previ-
sdo das normas tributarias ndo € novo, e a jurisprudéncia tem entendido que nestes
casos € necessario que a administragao, ao aplicar as normas, preencha aqueles
conceitos de acordo com os canones gerais da interpretagéo juridica.

Na mesma linha, a doutrina destaca as razdes da “especialidade” da previsao

36 SANCHES, J.L Saldanha, “Manual de Direito Fiscal”, Lex, 1998 pag. 97.
37 NABAIS, José Casalta, “O Dever Fundamental...” ja citado.
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normativa das normas fiscais, salientando que os impostos tém um ambito de apli-
cacao previamente definido, que no caso do IRS é a tributagao tendencial do ren-
dimento global das pessoas singulares, constituindo objectivo central do legislador
evitar situacdes de exclusao tributaria.

O que culmina com o recurso relativamente frequente a tipos amplos ou con-
ceitos menos rigorosos, nao constituindo uma tal opgao, em si, uma lesao do prin-
cipio da determinabilidade, na medida em que a mesma se revele necessaria para
permitir ao legislador fiscal lidar com factos relativamente complexos com que se
depara, os quais acabam juridicamente modulados nesses termos menos rigoro-
sos de forma fiscalmente consciente.

O objectivo é garantir que os fins da tributagdo sejam alcangados no momento da
aplicagao do direito, exigéncia que muitas vezes ndao se compadece com uma interpreta-
¢ao literal das normas, obrigando a administragao a convocar a ratio especifica de deter-
minado imposto para apurar se um determinado facto se encontra ou no sujeito a ele.

Todavia, a indeterminacédo da previsdo normativa ndo pode ser de tal modo
intensa que comprometa uma previséo e calculabilidade minimas quanto a incidén-
cia do respectivo imposto, permitindo a Administragdo Fiscal definir e determinar,
casuisticamente, a matéria colectavel. Esta solugao é contrariada pelo principio da
tipicidade fiscal, que nos diz que s6 havera obrigacao de impostos se houver lei que
a preveja, o que significa que essa obrigacdo ndo pode nascer de uma integragao
analégica das normas fiscais que determinam a incidéncia do imposto, nem de nor-
mas de incidéncia compostas por conceitos indeterminados cuja densificagao pres-
suponha uma excessiva margem de livre conformagao para a AT, conferindo-lhe um
poder arbitrario na definicdo em concreto da matéria tributavel.

Ora, esta abertura da norma consagrada na alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° da
LGT, assente em conceitos indeterminados - “acréscimo patrimonial ou consumo
evidenciado” - viola o principio da tipicidade das normas fiscais, um dos principais
esteios da seguranca juridica e da protec¢ao da confianga num Estado de Direito
democratico, uma vez que dela ndo se retiram quais os limites que a AT tera no
momento da respectiva aplicagédo em concreto, gerando inseguranga para os con-
tribuintes que podem vir a ser sujeitos a uma tributacdo verdadeiramente sanciona-
téria, com base na aplicagdo desta norma.

De facto, por mais ampla que se aceite a abertura que a norma legal de inci-
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déncia fiscal possa deixar a AT, designadamente tendo em vista o principio da prati-
cabilidade da solucédo legal em causa, do que por certo ndo ha quaisquer duvidas é
de que essa abertura jamais podera chegar ao ponto de, a pretexto da mencionada
luta contra a evasao e fraude fiscais, se autorizar a AT a converter um imposto so-
bre o rendimento num verdadeiro imposto sobre o patrimonio.

E, o que é mais grave ainda, num imposto que, atento o0 montante exorbitante
que pode atingir em virtude do efeito combinado da extensao da matéria tributavel
com o da taxa progressiva do IRS a que se encontra sujeito, se revela claramente

confiscatorio do patrimoénio do contribuinte.

b) O principio da capacidade contributiva
Conforme afirma Casalta Nabais® “a capacidade contributiva abarca dois signifi-

cados ou aspectos: por um lado, é vista como pressuposto, condi¢do, fonte ou substra-
fo da tributagéo, e por outro como critério ou parametro de tributagdo. Como substrato
ou pressuposto de tributacdo, a capacidade contributiva tem de basear-se na forga
ou potencialidade econémica do contribuinte, expressa na titularidade ou utilizagdo de
riqueza (ou de rendimento). E que, sendo o imposto por definicdo uma subtraccdo ou
captacdo coactiva de riqueza, ndo se vé como possa ser cobrado numa situacdo em
que a mesma falte ou relativamente a um contribuinte que dela nao disponha’.

Por outro lado, ndo se contestando em absoluto a conformidade constitucional
do rendimento presumido, fixado segundo presungdes relativas, exige-se, como
explica Casalta Nabais, a luz do principio da capacidade contributiva, que a presun-
¢ao tenha alguma verosimilhanga com a situag&o patrimonial do contribuinte e que
o valor fixado ndo conduza a situacdes de intoleravel iniquidade.

Como a jurisprudéncia vem salientando, a utilizagdo de métodos de fixagao indirec-
ta da matéria tributavel conduz a determinagao de valores ficcionados da mesma, valores
que hao-de poder sempre ser afastados pelo contribuinte através da prova em contrario
da aquisicao desses rendimentos, pois, se assim nao fosse, estaria a admitir-se a tribu-
tacdo assente em valores presumidos, com clara violagao do principio da capacidade
contributiva, corolario do principio da igualdade na reparticdo dos encargos publicos.

Assim, nos casos de avaliagao indirecta da matéria tributavel, o valor fixado pela

38 Idem, ibidem, p. 463.
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AT apenas pode ser considerado conforme as regras e principios constitucionais, se
ficar demonstrado que o contribuinte ndo conseguiu apresentar elementos de prova
adequados e suficientes que permitissem ilidir o valor fixado, e se ficar igualmente
demonstrado que o valor fixado pela Administracao nao é desrazoavel quando com-
parado com o IRS que seria devido por aplicagdo da regra do artigo 89.°-A da LGT.
Se tivermos em linha de conta que o Acorddo do STA de 16/10/2013% perfilha
a solugao de que o regime da alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° da LGT, é alternativo
a alinea d) no caso em que os imoveis sédo de valor inferior a 250.000,00 €, conclui-
mos, pelas razdes ja expendidas, que o regime n&o passa no teste da iniquidade.
Neste contexto, alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° da LGT, quando interpretado
no sentido de que constitui solugdo alternativa ao regime do artigo 89.°-Ada LGT é

inconstitucional por violagcado do principio da capacidade contributiva.

c) O principio da igqualdade fiscal
Mesmo na sequéncia do que se afirmou no item anterior, a alinea f) do n.° 1

do artigo 87.°, no sentido interpretativo em mérito, afronta o principio da igualdade
(e o ja abordado principio da coeréncia do sistema fiscal).

Na verdade, o n.° 4 do artigo 89.°-A da LGT estabelece valores presumidos
do rendimento tributavel que tomam em consideragéo o principio de tributacao pelo
rendimento liquido, estipulando como rendimento padrdo nao a totalidade do valor
dos bens, mas apenas uma percentagem do valor dos mesmos.

O resultado interpretativo adoptado Acérddo do STA de 16/10/2013° é gera-
dor de solugdes discriminatorias, dado que é quantificado como acréscimo patrimo-
nial a totalidade do valor do imdvel, ao passo que sendo estes bens juridicamente
idénticos aos fixados no quadro do artigo 89.°-A, n.° 4 apenas se imputa 20% do
valor da aquisi¢do, com obvio reflexo no quantum do imposto a pagar.

Tal significa que o contribuinte por ter adquirido um bem de menor valor é
fiscalmente penalizado, comparativamente a um contribuinte que adquire um bem
de maior valor, mas cujo rendimento tributavel apenas é considerado em 20% do

valor da aquisigao.

39 Ver nota 30.
40 Idem.
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Trata-se, assim, de um tratamento diferente dado a situagdes juridicamente
idénticas, para o qual ndo existe nenhum fundamento juridico valido que legitime
a manifesta diferenga de tratamento, o que significa que se esta na presenca de
uma discriminagao negativa injustificada, que configura uma violagéo do principio
da igualdade tributaria.

Uma discriminagdo que nao pode deixar de se considerar grave se tivermos
em conta que (tendencialmente) neste contexto os bens de menor valor sdo ad-
quiridos pelos contribuintes de menor rendimento, enquanto que os bens de maior
valor sao adquiridos por contribuintes de maior rendimento.

Ora, o sentido interpretativo em causa conduziria a que se tributasse mais
gravemente contribuintes de menor rendimento e mais levemente contribuintes de
maior rendimento.

Perante a iniquidade potenciada por esta realidade, o travdo a uma interpre-
tacado que conduz a este tipo de resultados encontra o conforto no principio da ca-
pacidade contributiva e no principio da igualdade que impedem que em situagdes
iguais se chegue a resultados distintos.

Como deixou postulado Saldanha Sanches*' “Estas valoragbes constitucio-
nais apontando para uma tributagdo estruturada segundo o principio da capacida-
de contributiva podem dar um sentido a normas que de tal carecem. E definir, em
relagdo a outras, 0s seus limites negativos de aplicagéo”.

Ainda, aqui, a titulo de peroragao, se impoe dizer algo mais.

De acordo com o artigo 104.° da CRP, o imposto que incide sobre o rendi-
mento das pessoas singulares deve ser unico e progressivo, nos termos que ja se
explicaram no Capitulo 1.

Como explica Gldria Teixeira a progressividade “visa uma distribuicdo equi-
tativa do rendimento através de uma tributagdo progressiva do rendimento (equi-
dade vertical). Os contribuintes com niveis mais elevados de rendimento ficam
sujeitos a taxas mais elevadas de imposto, graduadas em fungdo do montante do
rendimento obtido. O sistema progressivo de tributagdo contrapbe-se aos siste-
mas regressivo e proporcional de tributagdo. O primeiro estabelece uma redugéo
gradual das taxas de imposto a medida que o rendimento aumenta e o segundo

41 Ob. e pag. cit..
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indica apenas uma taxa fixa a aplicar ao rendimento do contribuinte independen-
temente do seu montante*?”.

O legislador constitucional definiu o principio da progressividade tributaria
como regra a observar pelo legislador ordinario, na definicdo da estrutura do im-
posto das pessoas singulares.

A interpretacdo que sustenta a aplicagao alternativa da regra da alinea f) do n.° 1
do artigo 87.° da LGT é desconforme com este principio. De facto, como se referiu, em
abstracto, quem tem menores rendimentos adquire bens de menor valor. Na mesma
esteira, quem tem maiores rendimentos tende a adquirir bens de maior valor. Pois bem,
a um contribuinte de menor rendimento sera imputado um valor a tributar de 100%
por via da alinea f), do n.° 1, do artigo 87.°. A um contribuinte em que se detecte uma
aquisicao injustificada de 250.000,00 € ou superior (de maiores rendimentos), sera
imputado um rendimento a tributar de (apenas) 20% do valor do bem.

Assim, contribuintes que tenham menor capacidade aquisitiva, e consequen-
temente, menores rendimentos pagardo mais IRS, e aqueles, com maiores rendi-
mentos, pagardao menos IRS.

Deste modo, tendo em conta que o rendimento padrdo a luz do artigo 89.°-A
da LGT é de 20% sobre o valor do imével e o acréscimo a imputar ao abrigo da
alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° da LGT é de 100%, a aplicagédo desta regra por via
alternativa é inconstitucional por determinar uma solugao regressiva de tributagéo.

Assim, a matriz interpretativa perfilhada no Acdrdao do STA de 16/10/2013 é -
também - inconstitucional por conduzir a um resultado regressivo de tributagéo (a ren-
dimentos menores impostos maiores), quando é certo que o legislador constitucional
estabelece um regime progressivo de tributagdo no n.° 1 do artigo 104.° da CRP.

Naquele Acérdao de 16/10/2013** que vimos analisando, o STA acolheu o se-
guinte entendimento: “(...) nada permite concluir o afastamento da avaliacdo indirecta
no caso de imoéveis, verificando-se a situagao prevista na alinea f) do artigo 87.° citado.
Pelo contrario, representando a aquisicdo de um imovel um acréscimo patrimonial e
tendo sido o objectivo da alteragdo da lei evitar a fuga a evaséo fiscal [julgamos que

pretendeu o relator escrever fuga e evasao fiscal] a interpretagéo Iégica a fazer da nor-

42 TEIXEIRA, Gléria, “Manual de Direito Fiscal”, Almedina, 22 Ed, 2012, pag. 57.
43 Ver nota 30.
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ma € exactamente no sentido de a mesma abranger qualquer situagdo quer relativa a
moveis, quer a imoveis (no caso, os de valor inferior a 250.000,00 euros)”.

E acrescenta: “(...) ndo vemos por que motivo o legislador ndo poderia esta-
belecer determinado regime em fungao do valor. Assim e concretamente quanto a
aquisi¢do de imoveis de valor superior a 250.000,00 o legislador entendeu ser de
aplicar um regime especifico. Quanto as aquisi¢ées de valor inferior o legislador
entendeu aplicavel o regime proprio de outras situagbes que a lei indica.”

Relativamente a injustica do resultado interpretativo de que demos noticia, o Acér-
dao pronuncia-se nos seguintes termos: “(...) é certo que conforme reconhecido no
proprio acordao fundamento, a solugdo propugnada pelo recorrente pode gerar alguma
incoeréncia. Mas esta é, contudo, uma incoeréncia do sistema a que apenas por via
legislativa, se assim o entender, o legislador pode por termo”, posicao que merece a
nossa critica face aos claros problemas de desconformidade com o texto constitucional.

Constituindo objecto da decisdo questdes de constitucionalidade, o mesmo acor-
dao consignou a seguinte posicao a respeito do principio da igualdade “(...) s6 se
poderia falar em violagao do principio da igualdade se houvesse tratamento distinto
em situagées incluidas na mesma alinea. Enquadrando-se as situagbes em alineas di-
ferentes — a alinea d) ou alinea f) — ja ndo poderemos falar em situagées juridicamente
idénticas com distinto tratamento, pois este depende de pressupostos diversos”.

No que concerne a compatibilidade desta interpretagdo com a regra constitu-
cional da progressividade tributaria sustentou o STA no Acérdao que vimos acompa-
nhando que “(...) a progressividade tributaria resulta da existéncia de diferentes ta-
xas de tributagdo, aumentando estas a medida que aumenta o rendimento. No caso
concreto estamos perante avaliagdo indirecta e ndo perante tributagdo progressiva,
sendo irrelevante para este efeito que os valores resultantes da avaliagdo sejam di-
versos consoante feita pela alinea d) ou pela alinea f) do citado artigo 87.° da LGT.”.

Apesar do STA contrariar a linha que assinalamos, continuamos a entender nao ser
possivel a aplicacao alternativa da alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° nos iméveis de valor
inferior a 250.000,00 € pelos argumentos que expressamos ao longo desta dissertagéo.

Alids, estando tal decisdo actualmente em recurso para o TC aguardamos, com re-
dobrado interesse, para saber qual o entendimento que esse Tribunal tera de tal questao.
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2.3 O PROBLEMA DA JUSTIFICAGAO PARCIAL

O artigo 89.°-A da LGT estabelece como primeiro pressuposto objectivo da
aplicacao da normatividade do regime da manifestacado de fortuna (i) a despro-
porcao superior a 30% para menos relativamente ao rendimento padréo ou (i) a
divergéncia superior a 100.000,00 € em ambas as hipdteses, por comparagao com
o rendimento liquido declarado no mesmo periodo de tributacéo.

Verificado(s) este(s) pressuposto(s) a lei determina a inversdo do 6nus da
prova cabendo ao contribuinte, tal como decorre do n.° 3 do artigo 89.°-A da LGT
(aplicavel as duas hipoteses acima referidas), a “comprovagdo de que correspon-
dem a realidade os rendimentos declarados e de que é outra a manifestacéo de
fortuna ou acréscimo de patrimoénio da despesa efectuada”.

Daqui flui que, verificado o pressuposto objectivo (a desproporgao ou diver-
géncia) a lei estabelece um segundo pressuposto (a justificacdo) mas com uma nota
adicional: ndo compete a AT a demonstracao de que os rendimentos declarados nao
correspondem a realidade dos rendimentos auferidos pelo contribuinte, mas, por via
da inversédo do onus da prova, incide sobre o sujeito passivo a prova de um facto
concreto que se traduz na demonstragao de que os rendimentos do periodo corres-
pondem a realidade e que a manifestagdo de fortuna resulta de fonte alternativa de
rendimento, nomeadamente aforro, heranga ou rendimentos que pela lei o contri-
buinte ndo esta obrigado a declarar o que ocorrera, vg., com rendimentos isentos e
de uma forma geral com todos os rendimentos sujeitos a tributacao a taxa liberatdria.

Invertida a obrigagdo de provar o contribuinte tem de demonstrar perante a
AT a origem das disponibilidades financeiras que Ihe permitiram adquirir os bens
considerados como manifestacbes de fortuna, ou o acréscimo do patriménio ou
despesa realizada, o que implica uma rigorosa e criteriosa prova sobre a (i) origem
dos fluxos financeiros e (ii) a conexao entre as disponibilidades identificadas pelo
contribuinte e o concreto acto aquisitivo ou de consumo realizado.

N&o bastara, assim, na tarefa justificativa que se exige ao contribuinte, que
ele demonstre a realidade do rendimento declarado alegando que adquiriu, vg.,
determinado imovel com um dinheiro que recebeu de heranca ou de um aforro
constituido em resultado da actividade profissional.

A lei, na sua verdadeira interpretacdo, impde que o contribuinte demonstre
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em concreto e com evidente prova que aquela concreta disponibilidade financeira
foi utilizada no pagamento do preco, exigindo-se uma reconciliagdo entre os mo-
vimentos bancarios de origem (por exemplo, cheque ou transferéncia) e o destino
que Ihe foi dado no momento da aquisigao, ndo bastando ao sujeito passivo alegar
ser titular de um depésito bancario.

A “‘comprovagéo” a que faz apelo o n.° 3 da artigo 89.°-A da LGT é rigorosa e
impoe a rastreabilidade dos fluxos entre o contribuinte e o operador econémico que
intervém na aquisicdo do bem.

De outro modo, a lei seria facilmente iludida, bastando ao contribuinte fazer prova
da titularidade de um depdsito bancario, que sustentaria diversas operagdes ao longo
de varios periodos. Por esta razdo a lei, com o conforto da interpretacao perfilhada
pelos Tribunais Superiores, estabelece a necessidade de serem identificados os fluxos
e disponibilidades financeiras que permitiram, em alternativa ao rendimento declarado
no periodo, adquirir determinado bem ou realizar determinada operagédo de consumo.

Sendo exigivel ao contribuinte tal prova, € possivel fazer a demonstragao da
fonte alternativa de fortuna através da origem ou disponibilidades distintas de ren-
dimento. Sera a hipotese de um contribuinte que, tendo adquirido um bem imével
de valor relevante, cujo rendimento padrao evidencia uma desproporgao superior
a 30% relativamente ao rendimento declarado, mobilizou parte de um deposito a
prazo, contraiu um empréstimo e utilizou fluxos provenientes de uma conta sediada
no exterior. Convocado para fazer a prova de que os rendimentos declarados cor-
respondem a realidade, o contribuinte podera nao conseguir fazer a demonstragao
global da licitude dos fundos que Ihe permitiram realizar aquela operagéo.

Caimos, assim, no quadro da justificacdo parcial, como ocorre nos casos em
qgue o sujeito passivo, chamado a comprovar, nos termos do n.° 3 do artigo 89.°-A
da LGT, que correspondem a realidade os rendimentos declarados, apenas opera
uma justificagao parcial das disponibilidades que deram origem a manifestagao de
fortuna, ou ao acréscimo de patrimoénio ou despesa efectuada.

A AT tem vindo a entender, nesta matéria, que em face da auséncia de prova
efectuada pelo contribuinte relativamente a totalidade das disponibilidades finan-
ceiras evidenciadas, se encontram reunidos os pressupostos legais para promover
a imputacgao dos acréscimos patrimoniais no ambito da categoria G, e nesse caso,
tem sido pratica dominante imputar a totalidade do acréscimo patrimonial, mesmo
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na parte em que o contribuinte objectivamente o justificou.

Dito de outro modo, numa interpretacao mais atrevida da Lei a AT entende que o
sujeito passivo, no cumprimento do énus que lhe é imposto pelo n.° 3 do artigo 89.°-A,
ou prova a totalidade dos fluxos que justificaram a manifestacao de fortuna ou os fluxos
parcialmente provados sdo absolutamente irrelevantes quer para desencadear a aplica-
¢ao da lei, quer para quantificar o valor do acréscimo patrimonial injustificado a imputar
nos termos da alinea d) do n.° 1 do artigo 9.° do CIRS.

A questao da justificagédo parcial concita, assim, dois problemas: (i) saber se,
feita a justificagao parcial dos fluxos, ainda assim pode a AT aplicar a normatividade
do artigo 89.°-A e alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° da LGT, e (ii) saber se, aplicada a
lei ao contribuinte ira ser imputada a totalidade do rendimento padréao ou do acrés-
cimo do patrimoénio ou despesa, ou a parte da manifestacdo de fortuna que nao foi
objecto de justificacao.

Entendemos que a interpretacdo que melhor se coaduna com o espirito da lei
€ aquela que, em face da justificagao parcial, admite a aplicagdo do regime de que
Nos ocupamos, mas reconhece a sua relevancia na quantificagcdo do acréscimo a
imputar ao contribuinte, em termos tais que nao sujeite a tributagdo o segmento
da manifestacao de fortuna justificada pelo contribuinte. Deste modo, e segundo a
interpretacao que perfilhamos, a prova ou justificagao parcial ndo tem a virtualidade
de impedir, por parte da AT, a aplicagado do regime das manifestagdes de fortuna,
mas na sua quantificagdo apenas ¢ licito imputar, para calculo do IRS devido, o
valor que néo foi devidamente comprovado ou justificado pelo contribuinte.

Este entendimento radica, desde logo, no proposito deste instrumento legal: rein-
tegrar no sistema tributario rendimentos que no momento da percepg¢dao nao foram
sujeitos a tributagao. Tratando-se de um instituto que tem em vista tributar rendimentos
que nao foram declarados e, como tal, ndo foram reconhecidos pela acgéo tributaria,
nao faz sentido incorporar no calculo do imposto fluxos que o contribuinte justificou.

A determinacao da quantificacdo da correcgdo a custa dos fluxos ou dispo-
nibilidades justificadas pelo contribuinte podera configurar uma intoleravel dupla
tributagcao afrontando, ainda, o principio constitucional da capacidade contributiva e
a regra da tributacdo dos rendimentos reais, sendo ainda desconforme com a regra
contida no n.° 2 do artigo 5.° da LGT, segundo a qual “a tributagdo respeita os prin-

cipios da generalidade, da igualdade, da legalidade e da justica material”.
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Por outro lado, e a favor deste entendimento milita ainda um argumento adi-
cional: o numero 3 do artigo 89.°-A da LGT exige que o contribuinte faga prova de
que correspondem a verdade os rendimentos declarados, contrariando a regra do
onus da prova previsto na norma que decorre do n.° 1 do artigo 74.° da LGT.

Esta inversao alivia as responsabilidades da AT e inculca uma obrigagao adi-
cional que incide sobre o contribuinte, reservando a AT o poder discricionario de
aceitar a justificagao apresentada pelo contribuinte.

Estamos, assim, em presencga de uma norma que constitui uma excepg¢ao, em
termos de responsabilidade probatdria no Ordenamento Juridico, e em especial no
Ordenamento Fiscal. Por essa razao, a sua interpretacdo tem de ser feita de har-
monia com a ldgica restritiva que decorre do n.° 2 do artigo 18.° da CRP, segundo
o qual “a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expres-
samente previstos na Constituigdo, devendo as restricbes limitar-se ao necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”. A
norma em aprecgo impde que a interpretacéo do n.° 3 do artigo 89.°-A da LGT seja
fiel ao pensamento do legislador constitucional, pelo que a comprovacado a que
alude este preceito ndo tem de ser total no campo da quantificagéo da correccéo a
matéria colectavel. De outro modo estaria o intérprete a admitir sujeitar a tributagao,
com a inerente exigibilidade do imposto, rendimentos perfeitamente justificados e
que, com forte probabilidade, ja foram sujeitos a tributagdo em momento anterior.

Por esta razdo, entendemos que apesar da justificagdo parcial n&o ter a vir-
tualidade de impedir a aplicacéo do regime das manifestacdes de fortuna, os fluxos
justificados sao relevantes no dominio do apuramento do acréscimo patrimonial a
imputar para efeitos de englobamento e tributagdo na categoria G do IRS.

A este propésito José Casalta Nabais* refere que a “justificacdo por parte
do sujeito passivo ira relevar no que respeita a fixagdo do rendimento sujeito a tri-
butagdo como incremento patrimonial em sede de IRS, onde a justificagdo parcial
héa-de relevar para fixagdo presuntiva do montante do «acréscimo patrimonial ndo
Justificado» sujeito a imposto”.

A desconsideragao da justificagéo parcial de manifesta¢des de fortuna levaria, tal
como refere José Casalta Nabais, a ‘“tributar de forma igual situagbes diversas e para

44 NABAIS, J. Casalta, “Avaliacdo indirecta da matéria tributavel e justificacdo parcial das manifestagcbes de fortuna”, in
Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, Coimbra Editora, Ano 139, n.° 3963 (Jul.-Ago.2010), pp. 363.
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as quais a Constituicdo parece impor tratamento tributario diverso, em conformidade
com os principios da igualdade, da capacidade contributiva e da tributagdo dos rendi-
mentos reais”. Para ilustrar a situagéo de desigualdade originada pela desconsideragao
da justificacado de parte das manifestagdes de fortuna, o autor refere ainda que “mal se
compreenderia que perante contribuintes relativamente aos quais se verificassem 0s
pressupostos legais do recurso a avaliag&o indirecta por «sinais exteriores de riqueza»
e que tivessem adquirido iméveis de valor idéntico, o contribuinte que nada justificou
fosse tributado em sede de categoria G de IRS por montante exactamente igual ao

contribuinte que justificou parte significativa da fonte do acréscimo patrimonial’.
Sobre esta tematica, embora ndao de forma unanime, os Tribunais Superiores

tém vindo a reconhecer que a comprovacéao parcial nao impede a aplicagao do re-
gime constante das alineas d) e f) do n.° 1 do artigo 87.°, mas tém a sua relevancia
no capitulo do langamento, devendo, segundo os arestos mais expressivos, serem

desconsiderados na fixacao os fluxos justificados pelo contribuinte.
De entre a jurisprudéncia produzida em sentido concordante com esta tese,

salientam-se, pela sua acuidade e clareza de discurso e os Acérdaos do STA (que re-
produzimos, em excerto, em nota de rodapé) datados 19/05/2010% e de 16/04/2008%.
Em sentido oposto e acolhendo a tese da imputacao total de rendimentos para

efeitos de determinagéo da base tributavel enfileirou o TCAN, em Acordao proferido

45 Acérdao do STA de 19/05/2010, proferido no recurso 0734/09: “Assim, embora a justificagdo parcial ndo afaste a aplicagao
do método de avaliagéo indirecta previsto no artigo 89.°-A da LGT, ndo pode deixar de ser considerada na quantificagdo
do rendimento tributavel que vai ser determinado por esse método, entendendo-se que a quantificagdo do rendimento
tributavel da recorrente deve ser igual a 20% do valor de aquisi¢cao, deduzindo-se a este valor de aquisi¢do o montante
do empréstimo bancario que a recorrente demonstrou ter efectuado para a aquisicdo do imével, ja que este montante ndo
esta, nem pode estar, sujeito a IRS, ndo podendo, consequentemente, ser presumido ou considerado como rendimento
sujeito a tributagdo” (disponivel em www.dgsi.pt).

46 Acordao do STA de 16/04/2008, proferido no recurso 0734/08: “I - Ha lugar, nos termos do n.° 1 do artigo 89.°-A da LGT,
a avaliagéo indirecta da matéria colectavel quando falte a declaragcdo de rendimentos e o contribuinte evidencie as
manifestagdes de fortuna constantes da tabela prevista no n.° 4 do mesmo preceito ou quando declare rendimentos que
mostrem uma desproporgdo superior a 50%, para menos, em relagdo ao rendimento padréo resultante da referida tabela.
Il - Verificadas tais situagbes cabe ao sujeito passivo a prova de que correspondem a realidade os rendimentos declarados
e de que é outra a fonte das manifestagbes de fortuna evidenciadas, nomeadamente heranga ou doagao, rendimentos que
néo esteja obrigado a declarar, utilizagdo do seu capital ou recurso ao crédito (n.° 3 do artigo 89.°-A da LGT). Il - Quando
0 sujeito passivo ndo faca essa prova, e ndo existam indicios fundados que permitam a AF fixar rendimento superior,
considera-se como rendimento tributavel em sede de IRS, a enquadrar na categoria G, o rendimento padrao apurado nos
termos da tabela constante do n.° 4 do citado artigo 89.°-A da LGT, que, no caso em aprego, tratando-se de imdveis, é de
20% do valor de aquisi¢do. IV - O valor justificado por outras fontes de rendimento ou patriménio releva apenas para a
tentativa de demonstragédo de que, apesar da verificagdo em abstracto dos pressupostos legais da avaliagdo indirecta, esta
n&o deve ocorrer porque as manifestagdes de fortuna evidenciadas, no caso concreto, foram adquiridas com aquele valor
(eventualmente com o rendimento declarado). V - Ao considerar que, no caso em aprego, por via da justificacéo parcial
efectuada pela recorrente no &mbito do presente recurso, ja ndo existiria desproporgdo entre os rendimentos declarados e o
rendimento padrdo - 20% do valor de aquisi¢éo, subtraido do valor justificado - de modo a legitimar a aplicagdo do método
indirecto de avaliacdo da matéria colectavel, fez o Mmo. Juiz “a quo” errada interpretacéo e aplicagcdo do artigo 89.°-A da
LGT” (disponivel em www.dgsi.pt).
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em 19/02/2009, sujo sumario, pelo seu interesse pratico, aqui reproduzimos: “/ - Ha
lugar, nos termos do n.° 1 do artigo 89.°-A da LGT, a avaliagéo indirecta da matéria
colectavel quando falte a declaragdo de rendimentos e o contribuinte evidencie as
manifestagdes de fortuna constantes da tabela prevista no n.° 4 do mesmo preceito
ou quando declare rendimentos que mostrem uma despropor¢do superior a 50%,
para menos, em relacao ao rendimento padrao resultante da referida tabela. Il - Verifi-
cadas tais situagdes cabe ao sujeito passivo a prova de que correspondem a realida-
de os rendimentos declarados e de que ¢é outra a fonte das manifestagbées de fortuna
evidenciadas, nomeadamente heranga ou doagéo, rendimentos que n&o esteja obri-
gado a declarar, utilizagdo do seu capital ou recurso ao crédito (n.° 3 do artigo 89.°-A
da LGT). lll - O mesmo é dizer que, no caso em aprego, importava aos Recorrentes
Justificar a totalidade do montante que permitiu a manifestagdo de fortuna evidencia-
da, ou seja, 0s suprimentos no montante de € 263.813,28 efectuado por um deles a
sociedade de que € socio, ndo bastando a justificagdo parcial desse valor, para evitar
a aplicagdo do método indirecto de avaliacado da matéria colectavel. IV - Quando o
sujeito passivo nao faga essa prova, ou seja, ndo justifique na totalidade o montante
que permitiu a manifestacéo de fortuna evidenciada e ndo existam indicios fundados
que permitam a AT fixar rendimento superior, considera-se como rendimento tributa-
vel em sede de IRS, a enquadrar na categoria G, o rendimento padrao apurado nos
termos da tabela constante do n.° 4 do citado artigo 89.°-A da LGT, que, no caso em
aprego, tratando-se de suprimentos, é de 50% do valor anual, isto é, €131.906,64.”"
Cremos que este nao é, pelas razdes ja apontadas, o melhor critério interpretativo
e que a exegese da lei aponta no sentido da justificacao parcial relevar para a fixagéo
presuntiva no montante do acréscimo patrimonial n&o justificado sujeito a tributagao.

47 Acérdao do TCAN, proferido em 19/02/2009, no recurso 352/08 e disponivel em www.dgsi.pt.
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3) OS MEIOS DE REACGAO DOS CONTRIBUINTES

De acordo com o n.° 7 do artigo 89.°-A da LGT, “da decisdo de avaliagao da
matéria colectavel pelo método indirecto constante deste artigo cabe recurso para
o tribunal tributario, com efeito suspensivo, a tramitar como processo urgente, ndo
sendo aplicavel o procedimento constante dos artigos 91.° e sequintes”.

Esta norma visa fixar o mecanismo de reaccédo que os contribuintes podem
desencadear no caso de ser praticada uma ilegalidade no procedimento que tenha
em vista imputar o acréscimo patrimonial resultante da indu¢édo do rendimento pa-
dréo previsto na alinea d) do n.° 1 do artigo 87.° e do artigo 89.°-A da LGT.

A expressao “constante deste artigo” que o numero 7 encerra veio suscitar
interpretacdes divergentes nos casos em que o acréscimo injustificado é imputado
para efeitos da aplicagao da regra da alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° da LGT.

O Recurso Contencioso (no caso especifico das manifestagcées de fortuna)
€ o processo judicial tributario, por exceléncia, e tem por funcéo a tutela plena e
efectiva em tempo util, dos direitos e interesses legalmente protegidos em matéria
tributaria (artigo 96.° do Cdodigo do Procedimento e Processo Tributario — CPPT)
surgindo em regra, na sequéncia de um acto tributario, com o qual o contribuinte
nao esta de acordo no todo ou em parte por considerar ter ocorrido uma ilegalidade.

A decisao de aplicacao da tributagdo por métodos indirectos configura, neste
caso, um acto destacavel passivel de impugnag¢ao autonoma face a relagao de
prejudicialidade entre o acto preparatério e o acto de liquidagao®.

Através do Recurso Contencioso, o contribuinte procura obter a anulacio total
ou parcial dos actos tributarios que considera ilegais e, conseguir assim, conforme
refere a LGT a *(...) imediata e plena reconstituigdo da situagéo que existiria se néo
tivesse sido cometida a ilegalidade” (artigo 100.°).

Deste modo, o Recurso Contencioso € o meio processual adequado a obter
a anulagao de um acto praticado pela administracdo, ou a declaracdo da sua nu-
lidade ou existéncia (artigo 124.° do CPPT), podendo ser objecto de Recurso, os
actos a que se referem os artigos 97.° do CPPT, e artigo 95.° da LGT, quando na

48 Neste sentido, XAVIER, Alberto, “Conceito e natureza do acto tributario”, paginas 243 e seguintes.
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sua formulacao seja cometida alguma ilegalidade.

No Recurso Contencioso, além de se identificar o acto em crise expondo os
factos e as razbes do direito que fundamentam o pedido, bem como a entidade que
o praticou, devem ser oferecidos os documentos que se disponham para provar os
factos que se alegam, arroladas testemunhas, e requerer outros meios de prova, se
necessarios (nomeadamente pericial).

O que aqui se afirma sendo verdade para o comum dos processos de Impugna-
¢ao Judicial, cujo énus da prova recai sobre o contribuinte que tem de demonstrar os
factos em que sustenta a tese que determinara a anulagéo do acto tributario, é reforca-
damente verdade nos casos em que o dever de prova que incide sobre o contribuinte
€ um dever “acrescido”.

De facto, como se explicou em sede de procedimento gracioso o regime das
manifestacdes de fortuna da alinea d) do n.° 1 do artigo 87.° conjugado com o artigo
89.°-A da LGT estabelece uma inversdo do onus da prova, competindo ao contri-
buinte demonstrar que, ocorrendo uma assimetria entre o rendimento declarado e
a manifestacao de fortuna € outra a razdo de ser dos fluxos evidenciados.

Assim, competira, em primeira linha, ao contribuinte demonstrar a veracidade
do declarado, e, caso a AT prossiga com a fixagao, fazer a demonstracao judicial de
que os factos alegados em sede de procedimento tributario ou a explicagao para a
existéncia de tais fluxos ou rendimentos radicam numa explicagao séria e consistente.

A norma citada determina o mecanismo de reacgéo no caso de fixacao de ren-
dimentos por aplicagcao das regras atinentes as manifestagdes de fortuna, na hipétese
em que o valor é calculado de harmonia com o quadro previsto no n.° 4 do artigo 89.°-A
da LGT.

Neste caso, o contribuinte pode interpor Recurso Contencioso no prazo de
dez dias que, excepcionando a regra geral, tera efeito suspensivo do acto de liqui-
dacao. Daqui flui que, enquanto nao for decidido o Recurso, a administracao fiscal
fica impedida de proceder a quantificacao da prestacao tributaria.

Compreende-se que, por esta razdo, o Recurso Contencioso seja tramita-
do como processo urgente aplicando-se as regras previstas no artigo 146.°-B do
CPPT, ficando expressamente afastado o regime de tutela previsto no artigo 91.°
da LGT. A este propdsito deixa-se uma nota relevante para afirmar que, apesar do
n.° 3 do artigo 146.°-B do CPPT reduzir os elementos de prova a forma meramente
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documental, o TC ja se pronunciou pela inconstitucionalidade desta limitagao, pelo
que é hoje pacifico que se aplica a regra do artigo 115.° do mesmo diploma, poden-
do o contribuinte produzir prova pericial e testemunhal.

A referida decisado considerou materialmente inconstitucional o n.° 3 do artigo
146.°-B do CPPT, por violagéo do artigo 20.° da CRP, visto que aquela norma nega
ao sujeito passivo a possibilidade de alegar determinados factos com base em pro-
va diferente da documental.

O TC entendeu que, pese embora do teor literal do n.° 3, do artigo 146.°-B do
CPPT decorra que ao recurso da decisao de avaliagcado da matéria colectavel pelo
método indirecto previsto no artigo 89.°-A da LGT néao seja possivel ao contribuinte
apresentar prova testemunhal destinada a comprovacgao dos factos que invoque, a
interpretacéo da norma néo pode restringir-se a mera interpretacao literal.

Este entendimento esta relacionado com o énus da prova, recaindo, como
ja se explicou, sobre o contribuinte a demonstragdo de que a declaragéo de ren-
dimentos que apresentou corresponde a realidade ou de que foi outra a fonte das
manifestacdes de fortuna evidenciadas ou o acréscimo de patrimoénio ou consumo.

O TC considerou que o contribuinte, perante uma decisao de avaliagao in-
directa em face de indicios de manifestacdes de fortuna, poderia deparar-se com
uma inultrapassavel dificuldade em realizar a prova a que esta obrigado e ilidir o
onus probatério, sendo confrontado com uma impossibilidade de demonstragao
dos factos que suportavam os seus direitos ou interesses. Entendeu-se assim que
“(...) essa limitacdo, que, em tais situagées, redunda numa absoluta constricdo de
quanto a utilizacdo desse especifico meio de prova, ndo se revela ponderada e
adequada em face do direito fundamental que deflui do n.° 1 do artigo 20.° da Cons-
tituicao*.”

Decidiu, assim, o Tribunal julgar inconstitucional, por violagdo n.° 1 do artigo
20.° em conjugagao com o n.° 1 do artigo 18.°, ambos da Lei Fundamental, a nor-
ma constante da parte final do n.° 3 do artigo 146.°-B do CPPT, quando aplicavel
por for¢a do disposto no n.° 8 do artigo 89.°-A da LGT, na medida em que exclui a
producao de prova testemunhal, nos casos em que esta é, em geral, admissivel.

Ja nos parece menos claro o regime de reac¢ao nos casos em que a AT pro-

49 Acordao do TC n.° 646/2006, de 28.11.2006, que pode ler-se em www.tribunalconstitcional.pt.

68



O PRINCIPIO DA PROIBIGAO DA INDEFESA E A TRIBUTAGAO DAS MANIFESTAGOES DE FORTUNA
PEDRO ALEXANDRE FERREIRA MENDES MARINHO FALCAO | OUTUBRO 2014

move a fixagdo da matéria colectavel com recurso ao dispositivo previsto na alinea
f) do n.° 1 do artigo 87.° da LGT.

No nosso entendimento a solugdo que melhor se adequa é o regime do Pro-
cedimento de Revisao previsto no artigo 91.° da LGT.

Na verdade, a LGT consagra no artigo 87.° as diversas hipdteses que legiti-
mam o recurso a avaliagao indirecta. A alinea d) reporta-se as manifestagdes de
fortuna evidenciadas pelo sujeito passivo nos termos do artigo 89.°-A da LGT, sen-
do certo que a alinea f) legitima o recurso a avaliagao indirecta sempre que esteja
em causa um acréscimo de patriménio ou despesa efectuada de valor superior a
100.000,00 €.

Assumida a distingdo entre os dois regimes, que resulta da separacédo dos
dois mecanismos em duas alineas distintas, entendeu o legislador desenvolver o
mecanismo da alinea d) no artigo 89.°-A, que define, no essencial, os pressupostos
de aplicagdo do regime, a forma de determinagdo da matéria colectavel, e bem as-
sim, as garantias do contribuinte. Paralelamente a esta solugao legal, a alinea f) do
n.°1 do artigo 87.° da LGT consagra a legitimidade do recurso a avaliagao indirecta
no caso de se verificar a citada divergéncia, socorrendo-se quanto ao calculo do
rendimento a tributar, da norma constante do n.° 4 do artigo 89.°-A, da LGT.

A aplicacao do regime do artigo 89.°-Ada LGT nao é “em bloco”, com todos os
elementos que o integram, mas apenas neste segmento especifico do método que
permite a Administracao Fiscal calcular o rendimento a imputar como acréscimo
patrimonial injustificado, nos termos do artigo 9.° do CIRS.

Alias, de outro modo o legislador teria optado por incluir os dois regimes na
mesma alinea, ou remeter o regime da alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° para a tota-
lidade das regras emergentes do artigo 89.°-A da LGT. Todavia, ndo tendo optado
por esta solugdo, ndo é licito concluir que o regime de garantia do n.° 7 do artigo
89.°-A da LGT também se aplica nos casos em que a Administracido Fiscal imputa
rendimentos nos termos da alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° da LGT, pois seria admi-
tir, por um lado, uma remissao global para o regime do artigo 89.°-A, que ndo consta
expressamente daquele preceito, e por outro, que o n.° 7 do artigo 89.°-A, estaria a
ser objecto de aplicagao analdgica.

Recordamos que o0 numero 7 expressamente refere que “a decisdo de avaliagéo

da matéria colectavel pelo método indirecto constante deste artigo (...)”, particulari-
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zando, assim, a aplicacao do recurso ao caso especifico e singular do artigo 89.°-A.

Ora, por estarmos no dominio dos elementos sob reserva da Lei da Assem-
bleia da Republica (n.° 2 do artigo 103.° da CRP), o n.° 4 do artigo 11.°, da LGT nao
permite a integracao por analogia.

Deste modo, ndo existindo remisséo expressa da alinea f) do n.° 1 do artigo 87.°
da LGT para o regime global do artigo 89.°-A da mesma Lei, deste apenas tem aplicagéo
0 segmento do n.° 5, pelo que o mecanismo de reacg¢ao contra o acto de fixagcao tera
de ser necessariamente o regime geral do artigo 91.° da LGT, isto €, o Procedimento
de Revisado, que assume a natureza de elemento garantistico genérico no dominio da
avaliacao indirecta, sempre que a lei expressamente ndo estabelecga solugao distinta.

Sobre esta matéria a AT assumiu posicdes distintas. Numa primeira fase e no
ambito do recurso hierarquico 2009/801 foi sustentado o seguinte entendimento,
sancionado por despacho do Director Geral dos Impostos de 25/09/2009: “Nos ar-
tigos 87.° e 89.°-A, da LGT, esta previsto a avaliagdo indirecta com base nos pres-
supostos previstos naquelas normas.

Da fixagao do rendimento colectavel efectuada nas situagdes previstas no
artigo 87.°, da LGT, cabe reclamacgéo (pedido de revisdo) a que se refere o artigo
91.°, da LGT, isto é, quando o contribuinte pretender, por via administrativa, discutir
0 quanto da matéria colectavel que for fixado.

Estando previsto nos termos do artigo 89.°-A, n.° 1, da LGT, a fixagéo do ren-
dimento colectavel pelo método indirecto ali referido, da respectiva decisdo que vier
a ser proferida cabe recurso para o tribunal tributario, de acordo com o disposto no
n.° 7, do mencionado artigo.

Da redacgédo do n.° 7 do artigo 89.°-A, da LGT, infere-se, pois, que s6 da de-
cisdo da avaliagdo da matéria colectavel com recurso ao método indirecto que esta
previsto naquele artigo, nomeadamente no seu n.° 1, € que cabe recurso para o
tribunal e ndo da avaliagdo da matéria colectavel cujos pressupostos estdo enume-
rados nas diversas alineas do artigo 87.°, da mesma lei. Desta ultima cabe recla-
mag&o que esta prevista no artigo 91.°, da LGT.

Na situagcdo em analise, a decisdo da avaliacdo da matéria colectavel com re-
curso a avaliagéo indirecta, assentou no pressuposto referido no artigo 87.°, alinea
f), da LGT (em vigor ao tempo), ndo se subsumindo tal método de avaliagéo indirec-

ta no que esta previsto no artigo 89.°-A, n.° 1, daquela lei, conforme redacgédo dos
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n.°s 6 e 7 deste artigo, cuja redacg¢ao deste ultimo nimero contém a expressao “...
pelo método constante deste artigo...”.

Ainda de acordo com a deciséao referida, nao obstante o preceituado no n.° 5, do
artigo 89.°-A, da LGT, que dispbe sobre o enquadramento (categoria) do rendimento
colectavel em sede de IRS que for determinado por avaliagcéo indirecta referida na
alinea f) do artigo 87.°, da LGT, ndo se infere que tal método seja o que esta previsto
no artigo 89.°-A, n.° 1, da mesma lei”.

Na situacdo em concreto defende a AT “(...) tendo os SIT fundamentado a
avaliagdo indirecta no artigo 87.°, alinea f), da LGT, o meio proprio de reac¢do ndo é
0 que esta previsto na norma do n.° 7 do artigo 89.°-A, da citada lei (recurso para o
tribunal), mas sim o pedido de revisdo da matéria colectavel a que se refere o artigo
91.°, da LGT, como alega a recorrente”.

Este entendimento, induzido por uma decisao superior, foi mantido como cri-
tério pela AT, passando os contribuintes a serem notificados para deduzir Proce-
dimento de Revisdao nos casos em que a matéria colectavel tinha sido fixada com
recurso ao regime da alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° da LGT.

Porém, posteriormente, e tendo em conta ainformacéo 844/2010 de 25/11/2010
da Direcgao dos Servicos de Justigca Tributaria a Administracao Fiscal alterou o seu
entendimento relativamente a esta questao, fixando o seguinte critério interpreta-
tivo: “(...) nas situacbes em que seja fixada a matéria tributavel com recurso ao
meétodo indirecto previsto nos artigos 87.°, alinea f), actual n.° 1, alinea f) e 89.°-A,
n.° 5, ambos da LGT, o meio préprio de reagir contra aquela decisdo e, por ante-
cipacéo, contra a liquidacdo que se baseie nessa avaliagdo, é o recurso que esta
previsto no n.° 7 do mencionado artigo 89.°-A”.

Actualmente tem sido este o procedimento da AT relativamente ao mecanis-
mo de tutela nas hipéteses em que o acréscimo de rendimento € calculado de har-
monia com a regra da alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° da LGT.

Sobre esta matéria pronunciou-se o TCAN, em Acoérdao proferido em
02/07/2010, sustentando, no essencial, que “(...) o meio de reacg¢éo a decisdo de
avaliacdo indirecta que aqui se encontra em litigio (a que se reporta a aplicagéo do
artigo 87.°, n.° 1, al. f)) é o recurso perante o Tribunal Tributario e néao ja o Procedi-
mento de Revisdo da Matéria Tributavel previsto no artigo 91.° da LGT. Isto porque,

de acordo com o n.° 7 do artigo 89.°-A da LGT, cabe recurso para o Tribunal Tribu-
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tario da deciséo de avaliagdo da matéria colectavel pelo método indirecto constante
daquele artigo. Na situagdo presente, embora a norma que legitima o recurso a
avaliagdo indirecta ndo seja a do n.° 1 do artigo 89.°-A da LGT, mas antes a que
se encontra na al. f) do artigo 87.° do mesmo diploma legal, o certo é que, nesta
situagdo, o método indirecto de fixagdo da matéria tributavel é o que consta do n.°
5 do artigo 89.°-A da LGT*"”.

Apesar de sinalizada a posigao assumida pela AT e da jurisprudéncia dos nos-
sos Tribunais, entendemos que o mecanismo adequado para a fixacdo promovida
nos termos do artigo 87.° n.° 1 f) sera o procedimento de revisao.

Admitimos que a similitude do mecanismo reclame um tratamento paritario
dos meios de reaccgdo no caso de manifestagcdes de fortuna.

Contudo, esse propdsito exigira, na nossa leitura, uma intervencgéao pela via le-
gislativa que adeque formalmente o regime garantistico das alineas d) e f). do n.° 1
do artigo 87.° da LGT.

50 Acordao do TCAN de 02/07/2010, proferido no processo n.° 2376/09.5BEPRT, que pode ler-se em www.dgsi.pt.No mesmo
sentido, tomou posigdo o TCAN no Acérddao de 22/01/2009, Recurso 01695/08.2BEPRT, disponivel em www.dgsi.pt,
apesar de ser distinto o objecto do Recurso.
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4) O REGIME PROBATORIO. DEVER E EXTENSAO

Como ja tivemos oportunidade de salientar, de acordo com o regime excepcio-
nal previsto na alinea f) do n.° 1 do artigo 87.° e no n.° 1 do artigo 89.°-A da LGT,
a AT compete (i) demonstrar o desvio superior a 100.000 € entre o rendimento de-
clarado e o acréscimo de patrimoénio ou consumo ou (ii) evidenciar a desproporgéo
superior a 30% entre o rendimento declarado e o rendimento padréao, cabendo ao
contribuinte demonstrar que os rendimentos declarados correspondem a realidade
e é outra a fonte da manifestagao de fortuna.

Ao inverter o 6nus da prova esta norma excepcional afasta a aplicagao da
regra constante do n.° 1 do artigo 74.° da LGT, segundo a qual “O énus da prova
dos factos constitutivos dos direitos da administragéo tributaria ou dos contribuintes
recai sobre quem os invoque”.

Trata-se de uma técnica de presuncao de rendimento que, como refere Joao
Sérgio Ribeiro®!, tem a natureza de “uma presuncéo iuris tantum que possibilita que
se comprove que, num determinado caso concreto, possa ndo existir o nexo de
probabilidade ou nexo l6gico assumido na lei. Tal acontecera se o sujeito passivo
demonstrar como as manifestagées de fortuna resultam, ndo de um rendimento
oculto que se presumiu, mas de uma fonte diversa. Cabe, portanto, ao sujeito pas-
sivo demonstrar que as regras da experiéncia que a lei acolhe ndo se verificaram
naquele caso concreto”.

Na redacgéao original, e a respeito do dever de prova que incide sobre o con-
tribuinte, a LGT continha o seguinte regime: “n.° 3 - Verificadas as situagées pre-
vistas no n.° 1, cabe ao sujeito passivo a prova de que correspondem a realidade
os rendimentos declarados e de que é outra a fonte das manifestacbes de fortuna
evidenciadas, nomeadamente heranga ou doagédo, rendimentos que ndo estejam
obrigados a declarar, utilizagdo do seu capital ou recurso ao crédito”.

A propésito da obrigagdo de comprovagédo da veracidade dos rendimentos

declarados, escreveu Joao Sérgio Ribeiro® que “(...) entre as varias justificagbes e

51 RIBEIRO, Jo&o Sérgio, ob. cit. pag. 300.
52 Idem, ibidem, p. 300.
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argumentos utilizados pelo sujeito passivo para ilidir a presung¢do, podem figurar as
sequintes razbées: heranga ou doagéo,; os rendimentos do ano ou anos anteriores
ao da verificagdo das manifestagées de fortuna podem justifica-los; os rendimen-
tos ndo declarados estarem isentos; o sujeito passivo poder comprovar que héo é
titular ou frui do bem que corresponde a manifestacdo de fortuna; os rendimentos
néo declarados e que justificam as manifestagbes de fortuna podem referir-se a um
outro periodo de tributagcao e serem, eventualmente, nao tributaveis devido ao facto
de ter caducado o direito a sua liquidagéo”.

Na redacgao mais recente do n.° 3 do artigo 91.°-Aiintroduzida pela Lei 94/2009
de 1 de Setembro, o legislador acomodou o dever de prova que impende sobre o
contribuinte, fixando o seguinte texto: “Verificadas as situagdes previstas no n.° 1
deste artigo, bem como na alinea f) do n.° 1 do artigo 87.°, cabe ao sujeito passivo
a comprovagao de que correspondem a realidade os rendimentos declarados e de
que é outra a fonte das manifestacées de fortuna”.

A nova redaccgao da lei substituiu a palavra “prova” por “comprovagéo” que
nos parece em nada contender com a responsabilidade probatéria que incide so-
bre o sujeito passivo e amputou o enunciado exemplificativo do tipo de justificagéo
que o contribuinte pode invocar, o que nos parece, também, em nada colidir com a
retérica justificativa que o contribuinte pode suscitar para demonstrar que os ren-
dimentos declarados séo os rendimentos reais do periodo. De facto, na redacgao
originaria, a lei, ao apontar a justificagdo possivel, tinha um enunciado perfeitamen-
te exemplificativo, apenas exigindo a plausibilidade dos argumentos que compro-
vassem serem reais os rendimentos declarados. Na redac¢ao em vigor o legislador
mantém a tonica sobre o dever de prova relativamente a demonstragcao de que os
rendimentos declarados sao verdadeiros, podendo o contribuinte, nesta sua tarefa
probatoria, fazer a demonstracdo, nos mesmos termos em que o fazia anteriormen-
te relativamente a fonte alternativa da fortuna.

Assim, independentemente da lei apontar caminhos justificativos, o sujeito passi-
vo pode demonstrar a sua anormal capacidade aquisitiva através de rendimentos que
obteve em momento anterior (aforro), rendimentos que recebeu por via hereditaria ou
gratuita (herancga), rendimentos que nao estavam obrigados ao processo declarativo
(tributados vg. por via de taxas liberatorias), pelo que a remogéo da parte final do n.° 3
do artigo 89.°-Ada LGT, em nada contende com a latitude do lastro de argumentos que
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ao contribuinte é legitimo invocar para justificar a manifestagao de fortuna.

Mais sensivel sera a justificagcdo com base na percep¢ao de rendimentos que,
nao tendo pago impostos, foram auferidos em momento relativamente ao qual ja
nao é possivel a liquidagao por ter decorrido o prazo de caducidade. Sobre esta
matéria o n.° 1 do artigo 45.° da LGT estabelece que “(...) o direito de liquidar os
tributos caduca se a liquidagcdo néo foi validamente notificada ao contribuinte no
prazo de quatro anos (...)".

Discorrendo sobre esta tematica, Diogo Leite Campos sustenta que “tanto a
presungéo da obrigagéo tributaria como a caducidade do direito de liquidar impos-
tos se fundam no nao uso do direito pelo titular activo (...) o direito ndo exercido na
caducidade é o direito de liquidar o imposto tornando-o certo e exigivel. Ao perder
o direito de liquidar o imposto a obrigagéo tributaria manter-se-a indefinidamente
nao-certa e nao-exigivel®”.

Daqui flui que, esgotado — genericamente — o prazo de quatro anos o Estado dei-
xa de poder exercer a acgao tributaria e consequentemente de poder exigir o imposto
por rendimentos que escaparam a tributagao. Este regime legal inspira-se na ideia de
confianga e garantia dos cidadaos, impedindo que a todo o tempo a AT possa exigir o
imposto por rendimentos que ndo foram sujeitos a imposto penalizando-se, assim, a
sua inércia com a inerente fixagao de um prazo que tem clara natureza garantistica.

Neste contexto, parece nitido que o regime das manifestagdes de fortuna né&o
pode permitir ao Estado recuperar um prazo que ja se esgotou por via da caducida-
de, ndo sendo legitimo exigir-se ao contribuinte imposto por um rendimento que foi
auferido para além dos quatro anos da caducidade do direito a liquidacao previsto
no artigo 45.° da LGT. De outro modo, estaria o legislador a introduzir um elemento
de inseguranga a que aquela norma quis obstar, violando a regra basica da protec-
¢ao da confianga do administrado.

A vista do que fica dito é absolutamente claro que, no perimetro das justificacbes
que o contribuinte pode apresentar, inserem-se, como sublinha Jodo Sérgio Ribeiro, os
rendimentos auferidos “(...) num outro pedido de tributagéo (...)” e que ndo possam ser

tributados “(...) devido ao facto de ter caducado o direito a sua liquidagéo (...)**".

53 CAMPOS, Diogo Leite, “Direito Tributario”, 2% Ed. Almeida, 2000, p. 435.
54 Ver nota 50.
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Solucdo que, alias, esta em linha com o direito espanhol que no ja citado ar-
tigo 39.° da LIRPF estabelece na parte final que “os ganhos patrimoniais n&o justi-
ficados integram-se na base geral de liquidagédo do periodo tributario do ano a que
diz respeito, salvo se o contribuinte provar suficientemente que ja era titular dos
bens ou direitos correspondentes em data anterior a do periodo de caducidade®”.

Daqui flui que, quer a luz da légica do regime nacional, quer na esteira do
direito comparado, ndo pode a AT promover a liquidacéo de IRS sobre putativas
manifestagdes de fortuna, ou acréscimos de patrimonio ou consumo, se o sujeito
passivo, no dever de comprovar que os rendimentos declarados correspondem a
realidade, fizer prova de que a capacidade aquisitiva extraordinaria resulta de ren-
dimentos obtidos em periodo anterior e que, mesmo ndo tendo pago imposto, sobre
eles ja recaiu a caducidade, tornando a respectiva obrigacao “(...) indefinidamente
nao-certa e ndo-exigivel (...)”, nas palavras de Diogo Leite Campos atras citadas.

Se assim n&o fosse, como se referiu, estariamos na presenga de um regime
intrinsecamente incongruente, pois a um tempo impediria a AT de exigir impostos
por rendimentos obtidos em prazo ja caducado e a outro permitiria, através do re-
gime das manifestagdes de fortuna, promover extraordinariamente a liquidagéo do
imposto por rendimentos sobre os quais tinha caido o manto da caducidade, con-
trariando a ideia de previsibilidade e garantia que se quis instituir com o regime de
caducidade e prescrigdo que, para além do mais, integram o naipe das garantias
do contribuinte e estado sujeitos a especial vocagao garantistica que lhes empresta
o principio da legalidade da lei formal previsto no n.° 2 do artigo 103.° da CRP.

Malgre tout, para que o contribuinte possa com éxito desenvolver esta justifica-
¢cao é necessario que demonstre de forma inequivoca que a origem dos fluxos que
permitiram a aquisicdo do bem ou o acréscimo de patriménio ocorreu em determinado
momento especifico, sempre antes dos quatro anos a que alude o artigo 45.° da LGT.
De outro modo estaria aberto o caminho para justificar todos os fluxos e com tal solu-
¢ao frustrar-se-ia o propésito da regra das alineas d) e f) do n.° 1 do artigo 87.°da LGT.

Assim, apesar do sujeito passivo poder demonstrar que os rendimentos de-
clarados no periodo correspondem a realidade e que a fonte alternativa de fortuna
resulta de rendimentos auferidos em periodo ja caducado, sobre ele impende o

55 Ver nota 17.
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dever de provar o exacto momento em que tais rendimentos ingressaram na sua
esfera patrimonial. Em paralelo, e como ja dissemos, impde-se que seja demons-
trado que foi esse concreto rendimento que deu origem ao processo aquisitivo que
esta na mira do procedimento tributario com vista a aplicagdo da regra das mani-
festacdes de fortuna.

Tal prova, podendo ser feita por qualquer meio admitido em Direito, parece
facil e perfeitamente possivel quando o fluxo financeiro tem tradugdo em movimen-
to bancario, face ao registo que dele fica na conta bancaria do contribuinte ou nos
elementos internos da institui¢cdo, existindo sempre provas exoégenas, externas ao
sujeito passivo, que permitem demonstrar o momento da percepg¢ao do rendimento
€ a sua sujeicdo — ou nao — a citada regra da extingdo da obrigacao fiscal pelo de-
curso do tempo.

O problema coloca-se, todavia, nos casos em que a disponibilidade do contri-
buinte ndo tem esta leitura e decorre, por exemplo, de um depdsito ou movimento
efectuado em numerario. Neste caso, apesar de continuar a ser possivel a prova
do momento do ingresso na sua esfera patrimonial, temos de reconhecer que séo
redobradas as dificuldades de prova que recaem sobre o sujeito passivo, face as
inerentes dificuldades em demonstrar que aquele valor em numerario foi obtido em
certo momento concreto.

Sobre o direito a prova e seu enquadramento no ambito do principio consti-
tucional da proibicao da indefesa, iremo-nos pronunciar no capitulo subsequente.

No imediato apenas diremos, para rematar esta matéria, que — seja em nume-
rario, seja em meio rastreavel — o contribuinte que alegue ter recebido o rendimento
que permitiu adquirir o bem considerado como manifestacio de fortuna em periodo
fiscal ja caducado tera de fazer a prova do momento do ingresso de tais valores na
sua esfera juridica.

O insucesso da prova relativamente a tal facto, legitimara a imputagédo do
acréscimo patrimonial injustificado e a conexa tributacdo em IRS.

Trata-se de uma prova exigente, da responsabilidade do contribuinte, mas
que se explica a luz do propésito anti-fraude que esta subjacente ao regime de que
NOS Ocupamos.

Esta tematica suscita um problema interpretativo complementar: o de saber se
ao contribuinte apenas € exigivel a prova sobre a fonte originaria dos rendimentos ou
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sobre ele recai também a obrigacdo de demonstrar a licitude dos rendimentos que
deram origem aos fluxos que originaram o fendmeno das manifestagbes de fortuna.

Pense-se, por exemplo, e para melhor ilustrar o problema, num contribuinte
que, verificada a assimetria com o rendimento declarado e a compra de um bem,
fica sob a algada do artigo 89.°-A da LGT, com a inerente obrigagdo de comprova-
¢ao da veracidade dos rendimentos declarados. Em cumprimento desta obrigagao
0 sujeito passivo demonstra que a aquisicao efectuada no ano de 2013 resulta da
desmobilizacdo de um depdsito a prazo constituido no ano de 2012. A questéo,
por referéncia a este caso concreto, € a de saber se a AT |he pode exigir a prova
de licitude dos rendimentos que deram origem ao depdsito a prazo constituido em
2012, ou se o dever de prova se esgota com a comprovagao de que em 2013 era
ja titular da quantia que lhe permitiu adquirir o bem e que, como tal, correspondem
a realidade os rendimentos declarados no ano de aquisigao.

Assim, a questdo em apreco traduz-se no problema de saber se o contribuinte
tem de provar a fonte de rendimento que permite a aquisicdo de bens conside-
rados como manifestagdes de fortuna, ou se tem de demonstrar também que os
rendimentos que permitiram a aquisigdo dos bens considerados como acréscimos
patrimoniais foram sujeitos a tributagdo quando ingressaram na sua esfera juridica.

Nesta matéria, a AT tem vindo a considerar como prova insuficiente a mera
apresentacao de justificacado de valores aplicados na aquisi¢do de bens considera-
dos como manifestagdes de fortuna relevantes, exigindo a comprovacgao de licitude
da fonte original, de onde provém os rendimentos investidos na aquisi¢gao de bens.

Contudo, os Tribunais t&ém acolhido uma versdo mais prudente. E marcante
sobre esta questdo o Acordao do Tribunal Central Administrativo do Sul de 5/7/2005
que sustenta: “Poderia o legislador ter estabelecido que compete ao contribuinte a
prova da forma como adquiriu os meios que lhe permitiram determinadas manifes-
tagbes de fortuna, sob pena de avaliagdo indirecta do rendimento tributavel. {(...)
Mas a nosso ver a lei ndo foi tao longe, ficando-se pela inversdo do énus da prova
da veracidade dos rendimentos declarados no ano em causa, bastando ao contri-
buinte demonstrar que os meios que lhe permitiram as manifestagcbées de fortuna
em causa nao estao sujeitos a declaracao nesse ano®”.

56 Acordédo do TCAS de 5/7/2005, tirado no proc. 00649/05, disponivel em www.dgsi.pt.
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E, assim, seguro concluir que a luz do Direito constituido a AT tem a faculdade
de exigir que o contribuinte faga prova da origem do rendimento que permitiu adqui-
rir os bens identificados no quadro do n.° 4 do artigo 89.°-A da LGT, ndo podendo,
contudo, exigir a demonstragao da licitude ou regularidade dos capitais que deram
origem a tais rendimentos, pois 0 que esta em apreciagao € apenas averiguar se 0s
capitais em causa correspondem a rendimento omitido na declaracao de rendimen-
tos do ano a que respeita a pratica dos factos e nao relativamente a declaragao de
rendimentos de anos transactos.

Podemos assim afirmar que basta ao contribuinte fazer prova de que mobili-
ZOU nos anos a que respeita a tributagao capitais suficientes ja detidos em conta,
sem que tenha de demonstrar a forma de aquisi¢do desses capitais, ou seja, a
fonte originaria dos rendimentos.

De outro modo, estariam criadas condi¢des para que a AT fosse, sem limites, exi-
gindo a demonstragéo de licitude do capital investido, da origem desse capital, e assim
sucessivamente, determinando uma légica de prova impossivel para o contribuinte.

Ademais, do ponto de vista da responsabilidade probatdria que incide sobre
o contribuinte, face a inversao do 6nus da prova que excepciona a regra do n.° 1
do artigo 74.° da LGT, importa ter em conta o pensamento perfilhado pelo TC no
Acordao n.° 84/2003 a propésito da alinea b) do n.° 2 do artigo 89.°-A da LGT.

Nesta decisdo, o TC apreciou os argumentos da doutrina no sentido de que, a
exigir-se ao contribuinte, a partir da inversao do 6nus da prova, a demonstragao de que
os rendimentos declarados correspondiam a realidade e que nao haviam sido omitidos
valores que tornassem possivel a manifestagao de fortuna, estaria o legislador a exigir
uma prova irrazoavel, na esteira de Rui Duarte Morais, que enuncia que “(...) para
além de demonstrar a origem dos rendimentos que sustentaram a aquisi¢do, o contri-
buinte teria ainda de provar a ndo sonegacgéo ou ocultagdo de outros rendimentos na
declaracdo, o que materializaria uma prova quase impossivel, e, nessa medida, uma
exigéncia inconstitucional, por negar o direito a tutela jurisdicional efectiva (...)*”.

Naquele Acordao do TC deixou-se expresso que “(...) assente a declaragdo
do contribuinte numa presung¢éo de veracidade que, segundo o ensinamento de
Teixeira Ribeiro (‘Sistema fiscal portugués’ n.° 6 in Boletim de Ciéncias Econdémi-

57 MORAIS, Rui Duarte, “Sobre o IRS”, 22 ed., Almedina, Coimbra, 2008, p. 133 e s.
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cas, 1991) varia consoante o grau de confiangca que merecem os elementos forne-
cidos pelo contribuinte, pode o legislador prever situagbes baseadas em elementos
de normalidade em que o 6nus da prova se inverta contra o contribuinte.

O estabelecimento dessas presungbées ha-de, porém, ter um fundamento
de razoabilidade e ndo onerar o contribuinte com uma prova impossivel ou ex-
cessivamente onerosa que transforme em regra a excepgédo da tributagcdo pelo
rendimento normal®”.

Radica tal entendimento na circunstancia de se perceber que o direito a prova,
reportado tanto aos meios de prova que h&do-de ser admissiveis como a uma re-
particao equitativa do seu 6nus, constitui uma das garantias fundamentais em que
assenta o acesso ao direito e aos Tribunais e a uma tutela jurisdicional efectiva,
cuja compressao tera de respeitar necessariamente os pressupostos das restricdes
aos direitos, liberdades e garantias fundamentais constante dos n.°s 2 e 3 do artigo
18.° da CRP.

Uma nota final para um ultimo problema que resulta da inversdo do 6nus da
prova: apurar se, face a regra do n.° 3 do artigo 89.°-A da LGT, sobre o contribuinte
recai integralmente o énus da prova ou, ainda assim, a AT ndo se pode demitir da
“sua” responsabilidade probatdria durante o procedimento conducente a determi-
nacao dos pressupostos de aplicagdo dos métodos de avaliagéo indirecta previstos
nas alineas d) e f) do n.° 1 do artigo 87.° da LGT.

A questao nao se coloca ao nivel de invocagao e determinagao do pressupos-
to objectivo; é absolutamente evidente que a AT tem de demonstrar (i) a proprie-
dade ou fruigdo dos bens constantes da tabela do numero 4 do artigo 89.°-A, (ii) a
desproporgao entre o rendimento padrao e o rendimento declarado ou (iii) o desvio
superior a 100.000 € entre o rendimento do periodo e o acréscimo do patrimonio
Oou consumo.

Sobre esta matéria a lei € inequivoca, tanto mais que, a respeito do dever de
fundamentacéao, definiu os parametros do conteudo do acto tributario, estabele-
cendo no n.° 4 do artigo 77.° da LGT que “A deciséo da tributagdo pelos métodos
indirectos previstos na presente lei especificara os motivos da impossibilidade da
comprovagao e quantificagcdo directas e exacta da matéria tributavel (...) ou fara

58 Acordao do TC n.° 84/2003, de 12/02/2003, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
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a descrigcdo dos bens cuja propriedade ou fruicdo a lei considerar manifestagbes
de fortuna relevantes (...) e indicara os critérios utilizados na avaliacdo da matéria
tributavel’.

O problema coloca-se, por consequéncia, ndao ao nivel da prova quanto a tais
pressupostos, mas a factos ou elementos que transcendem a actividade probatéria
primaria, isto €, a que objectivamente decorre das normas enunciadas.

Posta assim a questdo, entendemos que a AT, respaldada na inversao do
onus da prova, nao se pode demitir do dever de recolha de informacgdes e elemen-
tos que sustentadamente Ihe permita desencadear a normatividade emergente da
alinea f) don.° 1 do 87.° e do 89.°-A da LGT.

Na verdade, a AT esta adstrita a uma actuacao vinculada aos principios da
justica e da imparcialidade, com concretizagdo no artigo 58° da LGT, decorrendo
para esta uma particular injungéo normativa de actuagao segundo critérios de isen-
¢ao na averiguagao das situagdes facticas, realizando todas as diligéncias que se
afigurem necessarias para averiguar a verdade material, independentemente de os
factos a averiguar serem contrarios aos interesses patrimoniais que a administra-
¢ao fiscal cabe defender.

Por forga dessa norma, a AT deve realizar todas as diligéncias que sejam
objectivamente relevantes para a concreta averiguagao da realidade factual em
que a decisdo do procedimento deve assentar, trazendo todas as provas relativas
a situacéao factico-material decidenda.

Note-se que, como € pacifico na jurisprudéncia, as regras e critérios do 6nus
da prova nao interferem com a actuacgao do principio do inquisitério, sendo que este
actua funcionalmente antes de definida a matéria de facto, como dimensao aquisiti-
va dos elementos necessarios a decisao, nao podendo a AT valer-se das regras do
artigo 74.° da LGT, para deixar de realizar as diligéncias que sejam necessarias ao
apuramento da verdade material.

Com efeito, o principio do inquisitério, que se materializa na descoberta da ver-
dade material e que se traduz no poder-dever que impende sobre a AT, de diligenciar
com vista a descoberta da verdade material, justifica-se pela obrigagdo da prossecu-
¢ao do interesse publico imposto a actividade da administragao fiscal (n.° 1 do artigo
266.°da CRP e 55.°da LGT) e é o corolario do dever da imparcialidade por que deve
alinhar a sua actividade.
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Como defendem Diogo Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues e José Lo-
pes de Sousa® “a falta da realizagao pela Administragdo Tributaria de diligéncias
que lhe seja possivel levar a cabo ou a falta de solicitagdo aos interessados de ele-
mentos probatorios necessarios a instrugdo do procedimento, constitui vicio deste,
susceptivel de implicar a anulagdo da decisdo nele tomada”.

Assim, compete a AT realizar oficiosamente as diligéncias que entenda per-
tinentes para a demonstragao dos elementos atinentes a aplicagdo do regime das
manifestacdes de fortuna ou sequenciar os pedidos de recolha de informacdes que,
por iniciativa do contribuinte, lhe forem apresentados.

Sera a hipotese de um contribuinte pretender demonstrar a origem de certos
fluxos financeiros através de documentos bancarios que a instituicdo nao dispo-
nibilizou. Se o contribuinte, no ambito do procedimento, solicitar a AT que oficie a
instituicao e tal pretensao Ihe for recusada pelas autoridades fiscais, decidindo-se
pela fixagdo imediata, ndo temos duvidas que o acto é ilegal por violagdo do dever
de prova que incide (também) sobre a AT, e que constitui emanagao directa do prin-
cipio do inquisitorio.

Sobre questao de idéntica natureza, e alinhando por este entendimento, o TCAN
tomou posicao decidindo que “a prova tanto pode ser feita através de elementos pro-
batérios oferecidos pela propria interessada, como pode ser feita pela AT, sabido que
esta deve, no ambito da descoberta da verdade material, providenciar, oficiosamente,
pela jungéo de todos os elementos de que disponha com interesse para a decisdo da
causa, designadamente aqueles que tenham sido expressamente evocados pela re-
corrente. Por outro lado, o proprio Tribunal pode e deve diligenciar (oficiosamente, a
requerimento, ou por sugestéo das partes) pela obtengéo de todos os elementos pro-
batorios que revelem ter interesse para a boa decisdo da causa, poder que dimana
ou provém do principio do inquisitorio que vigora, como principio estruturante, no pro-
cesso judicial tributario, e que significa que o Juiz ndo s6 pode, como deve, realizar
todas as diligéncias que considere uteis ao apuramento da verdade, designadamente
o de ordenar a jungéo de todos os documentos necessarios para a apreciagdo das
questbdes postas no processo, principio esse que hoje tem consagragdo expressa no

59 CAMPOS, Diogo Leite de, RODRIGUES, Benjamim Silva e SOUSA, José Lopes de Sousa, “Lei Geral Tributaria Comentada
e Anotada” Vislis, 22 Edicédo, 1999, pag. 58.
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artigo 99.°da LGT e no artigo 13.° do CPPT®”,

E com especial interesse para a questdo de que nos ocupamos, entendeu que
“Néo se encontrando clarificada, por terem sido omitidas diligéncias probatorias re-
levantes, a questao da fonte dos rendimentos que permitiram a recorrente adquirir
em 2003 trés fracgbes de prédios para habitagdo, deve a sentenca ser anulada e o
processo remetido ao Tribunal recorrido para melhor investigagdo e nova deciséo,
em harmonia com o disposto no artigo 712.° do CPC, aplicavel por for¢ca dos arts.
749.° do mesmo diploma e do artigo 281.° do CPPT".

Em sintonia com a responsabilidade que incide sobre a AT, também se pro-
nunciou o mesmo Tribunal a respeito da prova material ou substancial da anormal
capacidade aquisitiva do contribuinte, tendo decidido que “(...) ndo s&o de admitir
presuncoées sobre presungbes. Nao é possivel fundar exclusivamente na contabili-
dade da sociedade comercial a favor da qual terao sido efectuados os suprimentos
que constituem a alegada manifestagdo de fortuna a presungéo, baseada no artigo
75.° da LGT, de que tais suprimentos foram efectivamente realizados pelo Recor-
rente. Se é certo que as declaragbes apresentadas pelos contribuintes nos termos
legais se presumem verdadeiras, essa presungdo apenas se refere ao proprio de-
clarante nas suas relacées com a administrag&o tributaria, ndo sendo extensivel as
relacbes da administragéo tributaria com terceiros. Ndo provando a administragdo
tributaria os pressupostos legais vinculativos da sua actuagdo é de concluir pela
ilegalidade do acto de fixagdo de matéria tributavelF'”.

A decisao a que fizemos referéncia € marcante e deixa esclarecido que a AT
nao se pode demitir do dever de prova que para ela decorre do principio do inquisi-
tério, que assim da guarida a uma légica de co-responsabilizagado das autoridades
fiscais na recolha de informacédo que possa demonstrar a eventual fuga que esta
subjacente a desproporgao entre o rendimento declarado e a operagéo aquisitiva

ou o acréscimo de patrimonio ou consumo.

60 Acordéo do TCAN proferido em 29/03/2012, processo 00607/11.0BEAVR, disponivel em www.dgsi.pt.
61 Acordao do TCAN de 18/1/2012, processo 01104/11.0BEPRT, que pode ler-se em www.dgsi.pt.
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5) O PRINCIPIO DA PROIBIGAO DA INDEFESA

Como abordado nos capitulos precedentes o n.° 3 do artigo 89.°-A impde ao
sujeito passivo alvo do procedimento a demonstracédo de que “(...) é outra a fonte
das manifestacées de fortuna ou do acréscimo de patriménio ou da despesa efec-
tuada”.

A norma em analise faz impender, de forma clara, o 6nus da prova sobre o
contribuinte devendo este, para afastar a tributagdo do rendimento padrao em sede
de categoria G, evidenciar que o rendimento que a AT considera ter sido sonegado
da declaragao anual do imposto ndo se trata de rendimento gerado nesse ano e /
ou sujeito a imposto.

A demonstracado de que, na terminologia legal “é outra a fonte”, passara, en-
tao, pela explicacao e prova de que o patrimoénio ou consumo ostentado tem a sua
origem num qualquer acontecimento da vida que, n&o sendo sujeito a tributagdo em
sede de IRS no periodo em sindicancia, |lhe permitiu a capacidade aquisitiva ou o
acréscimo patrimonial identificado.

Tal incumbéncia é Ihe adstrita no procedimento gracioso — nomeadamente
em sede de direito audicao — perante a AT e, transporta-se para o processo judicial
no caso de as justificacdes ndo serem aceites e o contribuinte optar pelo recurso
contencioso.

Estamos, como se disse, perante uma clara inversdo do 6nus da prova, in-
trinsecamente ligada a presuncao ilidivel que a LGT contempla, a qual se afigura
justificavel em face da natureza e objectivo do regime.

Vimos ja também que foi declarado materialmente inconstitucional que a uni-
ca prova possa ser de natureza documental, admitindo hoje a jurisprudéncia, de
forma uniforme e por imposicao do TC, que serdo admitidos todos os meios de
prova admissiveis conquanto que tenham relevo para a decisdo da causa.

N&o obstante essa importante conquista no plano das garantias e do direito de
defesa dos contribuintes, estes continuam a ser confrontados com uma norma que
Ihes imp&e um duplo encargo para impedir a tributagédo, o qual se consubstancia no
onus da prova de um facto negativo (cabe-lhes provar “que ndo foram” rendimentos

gerados nesse ano os que permitiram a exibicdo de capacidade aquisitiva).
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Deste modo a consequéncia juridica em caso de non liquet sobre a demons-
tracdo de que nao omitiu nenhum rendimento na sua declaragao é a tributagao
pelo rendimento padrao traduzido no n.° 4 do artigo 89.°-A LGT, nos termos que ja
explicamos nos capitulos precedentes.

Como afirmamos, das causas tipicas ou usuais da demonstracdo da “prova
de inocéncia” salienta-se a detengao de aforro, o recurso ao crédito, a obtencao de
rendimentos tributados por aplicagao de taxas liberatérias, como sejam resultantes
do jogo, ou o recebimento de uma herang¢a ou uma doagao.

Todavia, e de acordo com entendimento que se foi sedimentando nos Tribu-
nais, tal prova nao fica completa com a demonstracao da existéncia de um aconte-
cimento desse tipo que seja apto a enquadrar a capacidade aquisitiva demonstrada:
exige-se, suplementarmente, a prova da concreta afectacédo dos meios indicados a
manifestacao de fortuna evidenciada.

N&o basta, pois, ao sujeito passivo demonstrar que dispunha de meios finan-
ceiros para a manifestacdo de fortuna evidenciada para afastar a presuncao de
evasao fiscal, deslindando-se no n.° 3 do artigo 89.°-A uma necessidade adicional
de prova, qual seja, a existéncia de um nexo causal entre a disponibilidade ou ca-
pacidade financeira ndo sujeita a tributagédo no ano em escrutinio e a manifestagao
de fortuna ou aumento patrimonial que esteja em causa no procedimento.

Exige-se a prova directa da utilizacdo dos concretos meios financeiros nao
tributaveis e a manifestacéo de fortuna.

Com efeito, a orientacao jurisprudencial dominante sobre o quid a demons-
trar para ilidir a presuncgéo de evasao fiscal de que trata o artigo 89.°-A assenta na
necessidade de prova de que o acréscimo patrimonial detectado e desconforme
ao rendimento declarado tem a sua causa directa numa concreta disponibilidade
financeira anterior ou ndo sujeita a tributagao.

Neste sentido, pode ver-se, entre outros, o sumariado pelo STAem Acoérdao de
15 de Fevereiro de 2012, em que se consigna que: “(...) para prova da ilegitimidade
deste acto de avaliagdo indirecta ndo basta ao contribuinte demonstrar que no ano
em causa detinha meios financeiros de valor superior ao dos consumos realizados,
mas também quais 0s concretos meios financeiros que afectou a realizagdo de tais
consumos sendo a melhor interpretagdo do artigo 89.°-A, n.° 3, da LGT, a que exige

que o contribuinte prove a relagdo causal de afectagdo de certo rendimento (néo
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sujeito a tributagcado) a determinada manifestagdo de fortuna evidenciada®”.

E, em face desta rigorosissima incumbéncia probatéria, que se coloca a pri-
meira dimensao do problema que se convoca no presente trabalho e que contende
com o principio constitucional da proibicao da indefesa enquanto corolario dos prin-
cipios da tutela jurisdicional efectiva e do principio da proporcionalidade.

Como justifica o TCAN “S6 assim se pode considerar que o contribuinte, para
evidenciar determinada manifestagao de fortuna, ndo despendeu rendimentos sujei-
tos a declaracdo. A néo ser assim, bem podia suceder que o contribuinte continuasse
a manter na sua disponibilidade os meios financeiros que alegou e demonstrou néo
estarem sujeitos a declaragéo totalmente incélumes (i.é, ndo consumidos por mani-
festagéo de fortuna alguma), sendo até que sempre poderia usar 0s mesmos meios
financeiros para justificar diferentes manifestagées de fortuna ou, pelo menos, ma-
nifestagdes de fortuna evidenciadas em anos diferentes. Ora, manifestamente, nem
pode serisso que quis o legislador nem esse entendimento colhe apoio na letra da lei.
Concluimos, pois, que a melhor interpretagéo do artigo 89.°-A, n.° 3, da LGT, exige
que o contribuinte prove a relagao directa de afectagdo de certo rendimento (nao
sujeito a tributagdo) a determinada manifestagdo de fortuna evidenciada®”.

Nao se pretende questionar o acerto desta orientagao jurisprudencial sedi-
mentada, bem se percebendo que a explicacao transcrita se afigura coerente com
o sistema e com a ratio legis da norma.

Todavia, tais sucessivas exigéncias probatérias podem significar, perante o
caso concreto, uma impossibilidade pratica de prova que postergara de forma gravo-
sa o seu direito a defesa e a um processo equitativo constitucionalmente consagrado.

Falamos, pois, do postulado da tutela jurisdicional efectiva, do qual resulta
que o regime probatorio tem de respeitar o principio da proporcionalidade, nas
suas vertentes da necessidade e do equilibrio e consequentemente o principio da
garantia dos contribuintes.

E, nessa medida, entendemos que, por mais ampla que se aceite a abertura
que uma norma tributaria possa deixar a AT, ndo pode haver duvidas de que essa

latitude jamais podera chegar ao ponto de, a pretexto da mencionada luta contra

62 Acordao do STA, tirado no proc. 050/12, de 15/02/2012, consultavel em www.dgsi.pt
63 Acordado do TCAN, tirado proc. 00212/10.9BEPNF, 28/10/2010, consultavel em www.dgsi.pt.
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a evasao e fraude fiscais, se postergar os direitos de defesa constitucionalmente
consagrados ( n.°1 do artigo 13.°, do artigo 18.°, e n.°4 do artigo 20.° da CRP) e que
sao estruturantes do Estado de Direito.

Por outras palavras, ainda que o desenho normativo busque a praticabilidade
da solugao legal em causa (que é a de uma efectiva tributacdo da generalidade
dos rendimentos dos contribuintes que sejam pessoas singulares, de modo a as-
sim prevenir e reprimir manifestagcdes do fendmeno da evasao e fraude fiscais) o
ordenamento juridico-tributario tera de ter sempre como referencial interpretativo o
principio constitucional da proibicdo da indefesa, enquanto emanacgao e corolario
do principio da tutela jurisdicional efectiva e do principio da proporcionalidade.

Ora, a proibicéo de indefesa consiste na privagao ou limitagao do direito de
defesa dos particulares perante os 6rgaos judiciais, nos quais se dirimem questoes
cuja resolucao pode afectar a sua esfera juridica.

A sua violagdo, como vincam Gomes Canotilho e Vital Moreira, enquanto “(...)
limitagdo do direito de defesa, verificar-se-a, sobretudo, quando a ndo observancia
(...) de principios gerais de processo acarreta a impossibilidade de o particular
exercer o seu direito de alegar [e, acrescentar-se-a agora, de provar], dai resultan-
do prejuizos efectivos para os seus interesses®”.

Remete pois a presente reflexdo para os principios estruturantes da ordem
juridica democratica, onde encontra especial relevo o principio do processo equi-
tativo, integrado pelos elementos de densificagdo enunciados no artigo 6.°, §1°, da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem, e também no artigo 14.° do Pacto
Internacional Sobre os Direitos Civis e Politicos - instrumentos internacionais de
que Portugal é Parte - e que comanda toda a formulagao das garantias inscritas no
artigo 20.° da CRP.

O principio do processo equitativo, na acepgéo de “justo processo” (“fair trial’;
“due process”), é integrado por varios elementos, um dos quais se afirma na confianga
dos interessados nas decisdes. Quem procura a justica tem de ser convencida por ela.

Dessa forma, o processo equitativo confere a parte a expectativa de que as
autoridades que dirigem o processo (no caso concreto, seja a AT, seja 0 juiz) orien-
tem a sua actividade e poder decisério em consonancia com os caracteres do seu

64 CANOTILHO, Gomes e MOREIRA, Vital, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, 32 edigédo, 1993, p. 163.
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caso concreto e ndo que sigam, com um rigor geometrico ou automatico, a letra da
lei ou a exegética jurisprudencial maioritaria.

A lealdade, a boa-fé, a confianga — aqui se integrando as regras do bom sen-
SO e 0 apelo a experiéncia da vida comum e a normalidade do acontecer —tem o
seu lugar proprio no processo justo, nesse necessario equilibrio entre o rigor das
normas e a sua interpretacao.

Como é consabido, a lei e a sua aplicagao tem como referencial primeiro as
normas e o0s principios constitucionais.

Cabe aos Tribunais a administragao da justica em nome do povo (artigo 202.°
da CRP), sendo que, no cumprimento de tal desiderato, o n.° 2 desta norma cons-
titucional declara que “incumbe aos tribunais assegurar a defesa dos direitos e
interesses legalmente protegidos dos cidad&os, reprimir a violagdo da legalidade
democratica e dirimir os conflitos de interesses publicos e privados”.

Os Tribunais devem obediéncia as normas e principios gerais consagrados na
CRP, de tal forma que tém o dever de rejeitar toda e qualquer norma ou interpreta-
¢ao normativa que viole normas ou principios constitucionais (artigo 204.° da CRP).

Por sua vez, o artigo 20.° da CRP postula que %(...) a todos é assegurado o
acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legal-
mente protegidos”.

Esta norma consagra a exigéncia de um processo equitativo, e, ainda que n&o
afaste a liberdade de conformacgéo do legislador na concreta modelagdo do pro-
cesso, impde, no seu nucleo essencial, que os regimes adjectivos tém de propor-
cionar aos interessados meios efectivos de defesa dos seus direitos ou interesses
legalmente protegidos, ndo estando o legislador autorizado a criar obstaculos que
dificultem ou prejudiquem, arbitrariamente ou de forma desproporcionada, o direito
a tutela jurisdicional efectiva.

Ainda que reflectindo sobre o equilibrio necessario entre a celeridade proces-
sual e a justica da decisao, refere Lopes do Rego que o legislador (e por maioria
de razao o seu intérprete) esta impedido de “(...) aniquilar ou restringir despropor-
cionadamente o nucleo fundamental do direito de acesso a justica e 0s principios e
garantias de um processo equitativo e contraditorio que Ihe estdo subjacentes, como

instrumentos indispensaveis a obtengdo de uma deciséo jurisdicional — ndo apenas
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célere — mas também justa, adequada e ponderada®”.

A mesma ideia € enfatizada por Jorge Miranda e Rui Medeiros: muito embora
disponha o legislador de uma ampla margem de liberdade na concreta modelagao
do processo, ndao sendo incompativel com a tutela jurisdicional a imposi¢cao de deter-
minados onus processuais as partes, a verdade € que o direito ao processo inculca
que “(...) os regimes adjectivos devem revelar-se funcionalmente adequados aos
fins do processo e conformar-se com o principio da proporcionalidade, ndo estando,
portanto, o legislador autorizado, nos termos dos artigos 13.°e 18.°, n.°s 2 e 3, a criar
obstaculos que dificultem ou prejudiquem, arbitrariamente ou de forma desproporcio-
nada, o direito de acesso aos tribunais e a uma tutela jurisdicional efectiva®®.

E se o legislador ordinario o n&o pode fazer, muito menos se admite que, por
via de uma interpretacao jurisprudencial ou da AT se exija dos cidadaos o cumpri-
mento de obrigagdes probatdrias que, na pratica e perante o caso concreto, afas-
tem a possibilidade de ilidir a presungdo com que o contribuinte vem onerado.

Como problematiza Castanheira Neves, cumpre discernir se, na esteira das
teses de interpretacédo dogmatica proximas do positivismo juridico, a interpretagao
juridica € um problema estrita e rigorosamente hermenéutico assente no significa-
do textual da lei ou se, por outro prisma, a problematica da interpretagao deve ser
abordada pratico-normativamente, a fim de se assimilar o seu sentido juridico-nor-
mativo.

Estamos com esse autor quando diz que “(...) uma boa interpretagdo néo é
aquela que, numa perspectiva hermenéutico-exegética determina correctamente o
sentido textual da norma; é antes aquela que numa perspectiva pratico-normativa
utiliza bem a norma, como critério de justa decisdo do problema concreto®”.

No mesmo sentido, ensina Menezes Cordeiro® afirmando que sé na solugéo
concreta ha Direito, devendo este ser percebido como manifestagdo humana do juiz
gue apreende a realidade e decide criativamente em termos finais, em cada caso, algo
de novo, de acordo com o grau de discricionariedade que a dignidade da funcao impde.

65 REGO, Lopes do “Os principios constitucionais da proibigdo da indefesa, da proporcionalidade dos 6nus e cominagbes
e o regime da citacdo em processo civil”, in “Estudos em homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa”,
Coimbra Editora, 2003, p. 855.

66 MIRANDA, Jorge e MEDEIRQOS, Rui “Constituigdo Portuguesa Anotada”, Coimbra Editora, Tomo I, 2005, p. 190.
67 NEVES, Castanheira, “Metodologia Juridica - Problemas Fundamentais” - Coimbra, 1993, pg. 83 e ss
68 CORDEIRO, Menezes “Ciéncia do Direito e Metodologia Juridica”, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 48 (1988) , pg. 759
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Com efeito, sendo as Leis e o Direito um instrumento para resolver situacdes
reais, importando a decisédo do problema juridico concreto, devera dar-se prevalén-
cia, na interpretagao das normas, a dimenséo teleoldgica e sistematica.

Vem isto a proposito da impossibilidade de prova com que o contribuinte amiu-
dadas vezes se pode ver deparado no procedimento ou no processo de avaliagao de
matéria colectavel por métodos indirectos ao abrigo do n.° 3 do artigo 89.°-A da LGT.

Note-se que artigo 89.°-A da LGT, ao contender, do ponto de vista substan-
cial com o direito a propriedade dos cidadéos e, do ponto de vista adjectivo, com
0 acesso a justica, € uma norma que briga com direitos, liberdades e garantias,
ademais ao consagrar a inversao do 6nus da prova.

Nos termos do n.° 2 do artigo 18.° da CRP, se uma norma ordinaria restringe
um direito constitucionalmente consagrado, tera de ser a prépria Constituicdo a
justificar a sua limitagdo, bem como o alcance dessa limitacao.

Resulta desse preceito constitucional que uma norma restritiva apenas sera
constitucionalmente conforme se se limitar “(...) ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos (...)” ndo podendo, ao
mesmo passo e de acordo com n.° 3 do mesmo artigo, “(...) diminuir a extenséo e
0 alcance do conteudo essencial dos preceitos constitucionais”.

Em suma, apenas se justificam “(...) normas restritivas quando se revelem
proporcionais, evidenciem uma justificagdo racional ou procurem garantir o adequa-
do equilibrio face a outros direitos e interesses constitucionalmente protegidos®”.

No caso, a possibilidade de o n.° 3 do artigo 89.°-A da LGT introduzir limites
ao principio da proibigéo da indefesa, insito na garantia de acesso ao direito e aos
Tribunais, consagrada no artigo 20.° da CRP, existe apenas na medida necessaria
a salvaguarda do interesse comunitario geral.

Neste contexto, uma interpretacdo judicial (e, porque ndo também, da prépria
AT) tdo aberta da norma em aprec¢o que redunde, perante determinado caso concre-
to, na impossibilidade pratica do contribuinte demonstrar que nao praticou qualquer
facto de evaséao fiscal é constitucionalmente desconforme, para além de ser directa-
mente afrontador do artigo 73.° do LGT que determina que “as presung¢des consagra-
das nas normas de incidéncia tributaria admitem sempre prova em contrario”.

69 Acordao do TC n.° 283/2011, de 07/06/2011, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
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Note-se ainda que, de acordo com o pensamento expresso pelo STA em Acor-
dao de 04/11/2009, “A regra estabelecida no artigo 73.° da Lei Geral Tributaria vale
n&do apenas as normas de incidéncia tributaria em sentido proprio, mas também em
relacdo a outras normas que estabelecem ficgées que influenciam a determinagéo
da matéria colectavel (quer directamente, através de valores ficcionados para a
matéria colectavel, quer indirectamente, ao fixarem ficcionadamente os valores dos
rendimentos relevantes para a sua determinag¢do), pois que o advérbio «sempre»
ai utilizado inculca a ideia de tratar-se de um principio basilar da globalidade do or-
denamento juridico tributario, corolario do principio da igualdade na reparticdo dos
encargos publicos, assente no principio da capacidade contributiva™”.

Ora, a apreciacao da prova depende da convic¢cado que o Tribunal formar so-
bre a actividade probatéria desenvolvida pela parte. Nessa medida, assiste ao jul-
gador a faculdade de considerar, na sua prépria avaliagao da prova, as naturais
dificuldades da sua realizacéo e de, nessas circunstancias, decidir pela suficiéncia
de uma prova que, noutra hipétese nao seria bastante para a prova do facto.

Sera, pois, nesta margem de discricionariedade que se deverao ter em consi-
deracgao as naturais dificuldades de realizagao da prova com que o contribuinte se
encontra onerado, sendo que, como ensinam Lebre de Freitas, Montalvao Macha-
do e Rui Pinto “(...) ao julgador cabe, depois da prova produzida, tirar as suas con-
clusées, em conformidade com as impressées recém colhidas e com a convicgéo
que, através delas, se foi gerando no seu espirito, de acordo com as maximas da
experiéncia aplicaveis™”.

Em face do que fica dito, propugnamos que a solugéo a dar a questdo que colo-
camos (a impossibilidade efectiva e demonstrada de cumprir com todas as exigéncias
do n° 3 do artigo 89.°-A da LGT) tera de ser encontrada no dever de conformacgao cons-
titucional da interpretacdo das regras e normas tributarias perante o caso concreto.

Ao nao ser assim, o intérprete e aplicador do direito acolhera e validara a pro-
va diabdlica ou impossivel.

Tanto mais grave quando estamos perante uma norma que, como vimos, as-

senta numa presuncéo tributaria. Nesta medida, uma interpretagao do n.° 3 do ar-

70 Acordao do STA de 04/11/2009, Proc. n.° 0553/09, disponivel em www.dgsi.pt.

71 FREITAS, J. Lebre de, MACHADO, Montalvéao e PINTO, Rui, "Codigo de Processo Civil Anotado”, 1l vol., Coimbra Ed,
pag. 635.
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tigo 89.°-A que nao pondere qual a exigibilidade da prova que deve esperar do
contribuinte, moldando-a ao caso concreto, constituiu uma clara violagdo do artigo
73.° da LGT e promove uma interpretacao do artigo 89.°-A desconforme com a
Constituigao.

Na mesma esteira defendia ja Casalta Nabais, que “(...) o principio da capa-
cidade contributiva, ndo constituindo uma medida absolutamente exacta da confor-
midade constitucional da tributagdo, comporta, todavia, determinadas dimensées
cuja verificagdo em concreto é essencial para garantir o caracter ndo confiscatorio
do imposto e o caracter nao arbitrario da liquidagdo’”.

Dos ensinamentos citados, reflectindo sobre a problematica das presungdes e
a utilizagado de métodos de fixacdo indirecta da matéria decorre que o Ordenamento
Tributario devera sempre prever a possibilidade de o contribuinte fazer a prova em
contrario.

E essa possibilidade tem de ser efectiva, real, em cada caso — na expressao
aproveitada a Casalta Nabais “em concreto” —, sob pena de se dar guarida a uma tribu-
tagdo assente em valores presumidos, com clara violagao do principio da capacidade
contributiva, corolario do principio da igualdade na reparticdo dos encargos publicos.

Isto €, ndo se contestando a conformidade constitucional do rendimento pre-
sumido, fixado segundo presuncdes relativas para os casos de suspeita de evasao
fiscal, exige-se, como explica esse autor, a luz do principio da capacidade contribu-
tiva, que a presungao tenha alguma verosimilhanga com a situagao patrimonial do
contribuinte (teste da verosimilhancga) e que o valor fixado ndo conduza a situagdes
de intoleravel iniquidade (teste da iniquidade).

Assim, nos casos de avaliacao indirecta da matéria tributavel, o valor fixado
pela administracao fiscal apenas pode ser considerado conforme as regras e prin-
cipios constitucionais, maxime conforme ao principio da capacidade contributiva,
se ficar demonstrado que o contribuinte ndo conseguiu apresentar elementos de
prova adequados e suficientes que permitissem elidir o valor fixado pela AT (tese da
verosimilhanga) e se, cumulativamente, ficar igualmente demonstrado que o valor
fixado pela administragdo nao é desrazoavel (teste da iniquidade) quando compa-
rado com a capacidade aquisitiva que o contribuinte logra demonstrar.

72 NABAIS, Casalta, “O Dever Fundamental...”, p. 459 e 461.
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Pressuposto é que Ihe assista uma efectiva possibilidade de o tentar provar,
devendo sempre ser adequadamente ponderado o resultado do esfor¢o probatério
empreendido pelo contribuinte em face das circunstancias do caso concreto.

Casos ha, porém, em que a prova da situagao material controvertida &, do
ponto de vista objectivo, verdadeiramente impossivel.

E nesta especifica circunstancia que entronca o problema central deste capitulo,
isto €, a questao de saber como decidir guando o contribuinte ndo tem, objectivamente,
forma de cumprir com o exigente quadro probatoério que o n.° 3 do artigo 89°-Ada LGT
Ihe imp&e na articulagao das trés dimensdes ja identificadas: 6nus da prova, critério da
afectacao e ilisdo da presungao.

llustraremos o que se pretende evidenciar com o seguinte exemplo: a AT, pe-
rante o desvio padrao, decide fazer operar o regime do artigo 89.°-A ao constatar
que, num determinado ano, o sujeito passivo realizou 150.000,00 € de suprimentos
em numerario na empresa de que era socio.

Em sede de direito de audicio e, posteriormente, em Tribunal, o contribuinte
alega e demonstra que detinha tal quantia, em numerario na sua posse.

Demonstra, também, que ao longo dos anos anteriores ao ano inspeccionado
declarou rendimentos perfeitamente compativeis com o um nivel de aforro que lhe
permitisse guardar, num cofre pessoal, tal quantia.

N&o consegue, todavia, demonstrar que canalizou esse concreto dinheiro
guardado no cofre para os suprimentos em causa, falhando, dessa forma, a prova
do aludido critério da concreta afectacao.

E ndo consegue tal demonstragdo porque nao ha, objectivamente, forma de
evidenciar que foram aquelas concretas notas que foram utilizadas na manifesta-
cao de fortuna.

Na verdade, a unica hipétese que se concebe para provar uma relacéo direc-
ta entre o montante aforrado em numerario e a sua utilizagao na evidenciacédo do
consumo passaria pelo risivel cenario de exigir ao contribuinte que tivesse marcado
as notas ou registado o seu numero de série, entregando essas mesmas notas e
moedas (e nunca outras!) a sociedade quando realizou o dito empréstimo e que
essas notas estivessem, também em espécie, guardadas na empresa...

Vale por dizer que a construgdo normativa e dogmatica vigente faz impender

sobre o contribuinte uma exigéncia probatéria de tal forma gravosa que se pode
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revelar, em casos como aquele que equacionamos, impossivel na pratica.

Em face de tudo quanto acima se disse, advogamos que sera inconstitucional
a interpretacéo do n.° 3 do artigo 89.°-A da LGT que exija ao contribuinte a prova de
uma realidade indemonstravel, por violagdo do principio da indefesa, maxime dos
artigos 13.°, 18.°, 20.° da CRP, postergando direitos, liberdades e garantias imanen-
tes a legalidade fiscal e ao Estado de Direito.

Vejamos um segundo exemplo: a AT, perante o desvio padrao, decide fazer
operar o regime do artigo 89.°-A por constatar que, num determinado ano, um ter-
ceiro depositou 150.000,00 € na conta bancaria do contribuinte inspeccionado.

Notificado para justificar tal (aparente) aumento patrimonial, o contribuinte ar-
gumenta que esse depdsito se trata da devolugdo de um mutuo particular que havia
contratado com o depositante da quantia em causa ha quinze anos atras. Demons-
tra também que, na data em que o mutuo foi constituido, declarara rendimentos
consentaneos com essa disponibilidade.

Junta, ainda, uma confissdo de divida elaborada pelo punho do mutuario e
este, em auto de declaragdes, faz constar que, efectivamente, é essa a razao de
ser do depdsito detectado pela AT.

Todavia, instado para apresentar comprovativos do fluxo financeiro inicial que
alega, falha na apresentacao de tal prova na medida em que a instituicdo bancaria
da qual havia sacado o montante que mutuou ndo disponibilizava nem dispunha
elementos bancarios por nédo estar obrigada a conservar documentos durante tal
periodo de tempo. Isto €, ndo consegue obter elementos exdgenos que demons-
trem o empréstimo ocorrido quinze anos antes, por razées decorrentes dos proce-
dimentos do arquivo bancario que nao lhe sao imputaveis.

Uma vez mais, falha a prova da efectiva afectagcao dos recursos, desta feita
por motivo ao qual é alheio.

Neste exemplo, a exigéncia de elementos que o contribuinte objectivamente
nao estava em condigdes de fornecer (e que nao seria expectavel nem exigivel que
guardasse durante tanto tempo) consubstancia o estabelecimento de imposi¢des
gue nao sao compaginaveis com um processo equitativo.

Defendemos, com mais este exemplo, que sera materialmente inconstitucio-
nal a regra do n.° 3 do artigo 89.°-A da LGT quando interpretada no sentido de exigir
niveis de prova irrazoaveis.
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Com efeito, se se percebe e entende que, via de regra (e porque via de regra
estara em condigbes de o fazer) o contribuinte deve demonstrar os fluxos finan-
ceiros que atestam que determinado “acréscimo patrimonial” nao € um verdadeiro
acréscimo, mas sim o retorno de uma disponibilidade anterior ao ano sindicado, ou
que para determinada “manifestacdo de fortuna” nao utilizou rendimentos sonega-
dos no ano em escrutinio, ja ndo se aceita que tal exigéncia de prova se estenda a
situagdes em que, pela propria natureza das coisas, n&o € possivel a prova dessa
relagao directa.

Nao é, pois, admissivel que a norma em causa (0 n.° 3 do artigo 89.°-A da
LGT), consagre e muito menos autorize a AT e o Tribunal a exigir uma verdadeira
“prova diabdlica” ou impossivel na pratica.

Trata-se de um patamar de exigéncia probatdria inalcancgavel, pelo que, nes-
sa medida, a inversao do onus da prova, quando constitui para o contribuinte uma
prova impossivel, € inconstitucional.

Isto €, ndo se pode ter por adquirido que a inversdo do énus da prova é cega,
trazendo para o contribuinte o 6nus ou obrigacao de prova impossivel de cumprir.

E certo que a lei, no preceito em causa, determinou a inversdo do énus da
prova; o que nao pretendeu foi criar um ciclo de sucessivas exigéncias de prova
que o contribuinte ndo pode cumprir.

Sendo constitucionalmente admissivel a consagragao de presungdes em ma-
téria tributaria, defendemos que sera desconforme a Constituicdo o recurso a pre-
suncoes que fagcam impender sobre o contribuinte uma prova impossivel ou exces-
sivamente onerosa.

Enquanto critério interpretativo do n.° 3 do artigo 89.°-A constitucionalmente
conforme, o direito a prova, constitui uma das garantias fundamentais em que se
desdobra o complexo direito de acesso ao direito e aos tribunais e a uma tutela
jurisdicional efectiva suficientemente densificado no artigo 20.° da CRP, e a que faz
apelo o n.° 4 do artigo 268.° da CRP.

Tal direito a prova reporta-se tanto aos meios de prova que hao-de ser admissi-
veis como a uma reparticao equitativa do seu 6nus a luz dos critérios constitucionais.

Como se tem desenvolvido, a constricdo desses direitos ndo pode deixar de
respeitar escrupulosamente os requisitos dos limites e restricbes aos direitos, liberda-
des e garantias fundamentais constantes dos n.°s 2 e 3 do artigo 18.° da CRP, isto €,
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o principio da proporcionalidade, nas suas vertentes da necessidade e do equilibrio.

Nao se conhecendo nenhuma questdo em que o TC tenha sido chamado a
decidir em caso subsumivel a hipétese que colocamos, ndo deixa de ser relevante
referir que o0 mesmo se pronunciou diversas vezes sobre a conformidade constitu-
cional do recurso a presuncgdes como forma de determinacdo da matéria colectavel
concluindo pela constitucionalidade dessa solu¢gédo normativa, desde que o sujeito
passivo disponha de efectiva possibilidade de ilidir a presungao’.

Nesse sentido, e como se pode colher no Acordao do TC n.° 259/02, a confor-
midade dos 6nus processuais impostos as partes com os principios constitucionais
tem de respeitar dois requisitos que deverao estar previstos, sob pena de poderem
conflituar com os principios do processo equitativo e do acesso ao direito: a) a consa-
gracao do onus deve ter utilidade, ndo se limitando a ser uma mera formalidade; b) o
seu cumprimento pela parte onerada nao se pode revelar de dificuldade excessiva’™.

E, neste conspecto, lapidar o que deixou consignado o STA em Acérdao de
17/12/2008: “(...) por forga do principio constitucional da proibi¢do da indefesa, que
emana do direito de acesso ao direito e aos tribunais reconhecido no artigo 20.°, n.°
1, da CRP, ndo serdo constitucionalmente admissiveis situagées de imposi¢céo de
onus probatoério que se reconduzam a impossibilidade pratica de prova de um facto
necessario para o reconhecimento de um direito™”.

Dai que, concluamos, o alcance do 6nus probatorio contido no n® 3 do artigo
89.°-A da LGT néo possa ser tao exigente que nao conheca limites, devendo ser in-
terpretado de acordo com a concreta situagao de vida, sob pena de se tornar impos-
sivel a demonstracao de que nao foram omitidos rendimentos a declaracao de IRS.

So6 desse modo é possivel acautelar o justo equilibrio entre o principio da
tributacao do rendimento real, ameacado pela exigéncia de uma prova dificil ou
mesmo impossivel, e o combate a evaséo e fraude fiscais, em consonancia com os
principios da igualdade e da justica tributaria.

Tal circunstancia devera ter como consequéncia, por for¢a do principio consti-
tucional da proporcionalidade, uma menor exigéncia probatéria por parte do aplica-

dor do direito, dando guarida a provas menos relevantes e convincentes do que as

73 Entre outros Acérdaos 26/92, 348/97, 84/2003, 211/2003 e 452/2003 disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt.
74 Acordao do TC n.° 259/02, de 18/06/2002, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
75 Acordéo do STA de 17/12/2008, tirado no processo 0327/08, disponivel em www.dgsi.pt.
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que seriam exigiveis se tal dificuldade nao existisse, aplicando a maxima latina “iis
quae difficilioris sunt probationis leviores probationes admittuntur”.

Aterminar, aproveitamos as consideragdes deixadas pelo STA em Acordao de
15-02-201278, onde se tenta uma aproximacgao a tese por que propugnamos neste
trabalho, com a nota de que nao se conhece outra decisdo que tenha desenvolvido,
ou sequer seguido, o entendimento ai sufragado.

Esse aresto, mantendo embora a orientacéo de que “(...) a melhor interpre-
tacdo do mencionado artigo 89.°-A, n.° 3, da LGT, exige que o contribuinte prove
a relagdo causal de afectagcdo de certo rendimento (nhdo sujeito a tributagéo) a
determinada manifestagcao de fortuna evidenciada’, enfatiza que tal exigéncia de
prova é a da “relacéo causal e ndo de relagéo directa por ndo lhes reconhecermos
0 mesmo significado, mas apenas proximidade”.

A diferencga, encontrada na decisdo ora em analise, esta na consideragao
de que “[n]a relacdo causal admitimos vias indirectas de prova. Em substancia
parece-nos que a relacdo causal tem uma maior correspondéncia verbal com 0s
termos legais usados no n.° 3 do art®° 89-A da LGT ao referir-se a «é outra a fonte
das manifestagbes de fortuna», o que pode traduzir-se por «é outra a causa das
manifestacdées de fortuna”.

Sem nos atermos nos detalhes de linguagem, releva essencialmente deste
Acordao a proposicao de que “(...) tal exigéncia de relagéo directa ndo vem expres-
sa, minimamente, na letra do preceito que vimos analisando”, e, bem assim, a consi-
deracao de que ‘[a] exigéncia de relagao causal parece-nos adequada a satisfacao
dos fins da norma, de prevencéo da fraude fiscal e a mesma posiciona-se num nivel
de exigéncia de prova perfeitamente realizavel e exigivel ao sujeito passivo, que
pode até ser mais rigorosa/exigente para o contribuinte mas que nao lhe coarcta a
possibilidade de provar a afectacdo de certos rendimentos a um determinado consu-
mo por outras vias, para além da directa, conhecidas as caracteristicas da fungibili-
dade, transmissibilidade/ meio de troca e até geradoras de crédito perante terceiros
que o dinheiro possur’.

Isto porque, como vimos defendendo neste trabalho, “(...) a exigéncia, uni-
camente, da falada relagao directa de afectagcao de certo rendimento (ndo sujeito

76 Acordao do STA, de 15-02-2012, tirado no proc. 050/12, consultavel em www.dgsi.pt
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a tributacao) a determinada manifestacdo de fortuna pode conduzir a situagées de
prova muito dificil, que poderia obstar a elisdo da presungéo que o sujeito passivo
contribuinte tem todo o direito de concretizar’.
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CONCLUSOES

Como evidenciamos na parte inicial deste trabalho, a tributacdo em sede de
IRS segue o primado da declaracgdo, pressupondo e exigindo uma actuagdo cum-
pridora e colaborante dos cidad&aos-contribuintes.

Constata-se, porém, que a economia paralela tem, no contexto da economia
nacional, uma dimensao relevante, devendo o combate a fraude e evaséo fiscal
constituir uma preocupacado dominante da politica fiscal nacional.

Neste contexto, o regime da tributacdo das manifestagdes de fortuna afigura-
se particularmente importante dado que actua sobre a aquisicdo de bens num qua-
dro em que, ndo sendo possivel identificar a fuga a montante, dificilmente permitiria
as autoridades obter imposto em rendimentos ndo declarados.

Divisam-se assim duas grandes virtualidades no instituto das manifestacoes
de fortuna: para além de permitir corrigir as assimetrias, violadoras do principio da
igualdade, através da reintegracao de receita fiscal, serve como um instrumento de
prevencgao geral para a comunidade, contribuindo para a inibigdo ou diminuigdo dos
comportamentos omissivos.

O grau de efectividade desses dois grandes objectivos dependera, contudo,
da eficacia com que o instrumento é utilizado. Quando, a este nivel, ponderamos
a eficacia da actuacao da AT, temos em mente ndo apenas a quantidade dos pro-
cedimentos que s&o langados, mas também, e especialmente, a qualidade do res-
pectivo desiderato.

A nao ser assim, para além de se obter um reduzido nivel de receita fiscal,
potenciar-se-a um efeito contrario no ambito da consciencializagao colectiva.

Dai que se nos tenha afigurado util descrever as fragilidades — algumas, como
demonstramos, profusamente discutidas a nivel doutrinal e jurisprudencial — do
sistema.

Trata-se de um conjunto normativo complexo caracterizado por opgdes legis-
lativas que, em prol da sua maior praticabilidade, levantam sucessivas dificuldades,
nomeadamente no que contende com o estabelecimento de presungdes, com a
inversao do 6nus da prova e com o nivel de exigéncia de prova que requer.

Bem se compreende, pois isso, que apesar de estar em vigor desde 2001, os
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ultimos anos tém sido prodigos na aplicagdao deste mecanismo, gerando forte con-
flitualidade judicial entre a AT e os contribuintes, circunstancia que tem contribuido
para uma generosa actividade jurisprudencial sobre a tematica.

A falta de intervencéo legislativa que decida querelas ha muito discutidas (no-
meadamente os temas abordados da temporalidade na aplicagao do regime, a con-
comitancia da alinea f), do n.° 1, do artigo 87.° com e 89.°-A e os meios de reacgao),
cabe ao intérprete a adequacao das virtudes e das incoeréncias das normas ao
caso concreto.

Essa tarefa hermenéutica ndo podera descorar — pelo contrario, devera ter
como azimute — os principios constitucionais.

Na verdade, se propugnamos por uma actuagao eficaz da AT no combate a
evasao fiscal, ndao podemos aceitar que esse propodsito se sobreponha ao direito a
um processo equitativo que é elemento tipificador do estado de direito democratico.

Referimo-nos, essencialmente, ao enquadramento da actividade probatdria
dos contribuintes nesta sede e a logica da proporcionalidade que deve estar sub-
jacente a este regime, recuperando os exemplos da extremissima dificuldade de
demonstracdo da fonte da capacidade aquisitiva.

Neste sentido defendemos que € no caso concreto que o julgador (e ideal-
mente, a propria AT) devera adequar a exigéncia probatéria da norma a concreta
situacado de vida, dispensando o contribuinte da probatio diabdlica sob pena de
ocorrer a violagao do principio da proibicdo da indefesa.

S6 desse modo é possivel acautelar o justo equilibrio entre o principio da
tributacdo do rendimento real, ameagado pela exigéncia de uma prova dificil ou
mesmo impossivel (e por isso constitucionalmente inadmissivel), e 0 combate a
evasao e fraude fiscais, em consonancia com os principios da igualdade e da jus-
tica tributaria.

Em suma, compete ao aplicador do direito — até em face da aplicabilidade
plena do principio do inquisitorio que neste dominio nao € excluido — perscrutar, no
caso da efectiva impossibilidade de prova directa da fonte das manifestacdes sin-
dicadas, as provas indirectas que contribuam para a realizagao plena da justica em
respeito pelo direito a defesa que a todos os cidadaos-contribuintes assiste.
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