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Resumo

Com esta dissertacdo visa-se tratar a tematica do planeamento fiscal, que € um tema de
méaxima relevancia em qualquer sociedade em que as receitas tributarias constituam
principal fonte de financiamento do Estado. Tendo em conta a realidade socio-econdémica e
as politicas fiscais adoptadas nos Gltimos anos, mais Util se revela o tratamento desta
tematica. Se é caracteristica do Homem a racionalizacdo das decisbes com vista a obter
uma vantagem, mais apurada fica tal caracteristica num contexto de crise economica,
justificando-se desenvolver a tematica do designado planeamento fiscal.

Ab initio hd que proceder a distincdo entre o admissivel planeamento fiscal e outras
figuras, como a evasdo e a fraude fiscais. Porém, a questdo ndo se afigura assim téo clara
pois ha divergéncias doutrinais, jurisprudenciais e socioldgicas acerca destas distin¢des, as

quais importa ter em consideracéo.

O tema das decisdes fiscalmente planificadoras ja mereceu atencdo de grande parte da
doutrina portuguesa e estrangeira, mas a sua abordagem tendo em conta as relacfes
emergentes do Direito da Familia ainda ndo foi levada a cabo no nosso ordenamento
juridico, assumindo-se relevante, pois as familias adoptam varios comportamentos
fiscalmente relevantes. Ha que abordar as varias relacfes juridicas familiares no ambito

das quais se podem levar a cabo comportamentos de planeamento ou evasao fiscal.

Posto isto, iremos, in concretu, avaliar no que tange as referidas relagfes juridicas
familiares, os limites entre aquilo que é planeamento e o0 que ja consubstancia um
comportamento evasivo, de modo a tornar mais claro para os contribuintes quais 0s
comportamentos que podem adoptar de modo a obter uma poupanca fiscal, distinguindo-os

das praticas que lhe estdo vedadas.

Por fim, importa fazer uma reflexdo no sentido de perceber se certas posi¢cfes em matéria
fiscal que abordamos ao longo da dissertacdo, como a escolha do regime de tributacdo ou
0s incentivos a natalidade por via fiscal, ndo se confrontam com o principio da

neutralidade fiscal.



Vi



Abstract

This thesis aims to address the issue of tax planning, which is a highly relevant topic in any
society in which tax revenues constitute the main source of state funding. Taking into
account the socio-economic context and the fiscal policies adopted in recent years, it is
useful to turn our attention to this issue. If it is characteristic of human beings for their
decisions to be worked out in order to gain an advantage, it is all the more so in a time of

economic crisis, which justifies us developing the stated theme of tax planning.

We must at the outset distinguish between acceptable tax planning and other forms, such as
tax evasion and fraud. But the distinction does not seem totally clear, as there are
differences to be taken into consideration, at doctrinal, sociological and jurisprudential

levels.

The issue of decisions taken with tax consequences in mind has attracted much attention in
Portuguese and foreign doctrine, but an approach that takes into account the repercussions
of Family Law has not yet been adopted in our legal system, although it is relevant because
families adopt various forms of behaviour with fiscal implications. We must address the

various family legal relationships which offer scope for tax planning or evasion.

Having done this, we will review in concrete terms, with respect to these family
legal relations, the boundaries between what can be considered as tax planning and what is
by contrast evasive behaviour, in order to make it clear to taxpayers what behaviours may

be adopted in order to obtain a tax saving, distinguishing these from prohibited practices..

We close with a reflection designed to help us understand whether or not certain positions
on tax matters broached in the course of the dissertation, such as the choice of tax regime

or tax incentives to giving birth, conflict with the principle of fiscal neutrality.
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Introducéo

Um dos principais problemas do sistema fiscal portugués é a fuga aos impostos,
uma vez que sdo cada vez mais recorrentes os comportamentos dos contribuintes com a
finalidade de evitar 0 pagamento de impostos ou de conseguir uma situacdo fiscal mais
favoravel. Compreende-se que assim seja, por varios factores, entre os quais o actual
panorama soOcio-econémico que é marcado pelas medidas de austeridade, tendo-se
verificado nos Gltimos anos um acréscimo na carga tributéria, o que leva a comportamentos
fiscalmente evasivos por parte dos particulares. Mesmo ndo se estando numa situacdo de
crise, as receitas tributarias sdo a principal fonte de financiamento do Estado, pelo que,

perante a imposicdo dos mesmos, héa tentativas de fuga.

Neste contexto, ganha cada vez mais sentido a pratica do planeamento fiscal, que
se traduz na procura da situacao fiscal mais favoravel, dentro do legalmente permitido, o
que se alcanca quer mediante a eliminacdo, a reducéo ou o diferimento do pagamento dos
impostos. Nada impede os contribuintes de recorrer a esta pratica, que € até incentivada
pelo legislador. Porém, ha que tracar inequivocamente a fronteira do planeamento intra
legem, relativamente ao planeamento extra legem e contra legem, de modo a que 0s
contribuintes e os consultores fiscais estejam conscientes dos limites até aos quais podem
ir de modo a conseguirem planear fiscalmente as situacGes juridicas com que se
confrontam sem colidir com os objectivos do ordenamento juridico. A questdo do
planeamento fiscal e da sua delimitacdo, tem dado azo a produgdes doutrinais, que
adoptam diferentes contornos, sendo possivel destacar SALDANHA SANCHES, NUNO
SA GOMES, DIOGO LEITE DE CAMPOS, JOAO DA COSTA ANDRADE 1, pelo que
se revela util reflectir acerca esta realidade. O proprio critério que esta na base da distincao
das modalidades de planeamento referidas ndo é consensual. JOAQUIM FREITAS DA
ROCHA entende que o critério a adoptar é o da ilicitude 2, enquanto a doutrina brasileira

acolhe o critério temporal. Espelho de alguma inconsisténcia terminoldgico-conceitual é a

1 J. L. Saldanha Sanches, As Duas Constituicdes — Nos Dez Anos da Clausula Geral Anti-Abuso, disponivel em:
http://www.saldanhasanches.pt/As-duas-Constituicoes.pdf (consultado em 26-05-2014); J. L. Saldanha Sanches, Os Limites do

Planeamento Fiscal, Substancia e forma no Direito fiscal portugués, comunitario e internacional, Coimbra Editora, p. 21; Nuno Sa
Gomes, Estudos sobre a Seguranga juridica na Tributacdo e as Garantias dos Contribuintes, Centro de Estudos Fiscais da Direcgao-
Geral das Contribuicdes e Impostos, Lisboa, 1993, pp. 22 e 190; Diogo Leite de Campos e Jodo Costa Andrade, Autonomia Contratual e
Direito Tributario (A Norma Geral Anti-Elisdo), Almedina, 2008, pp. 59 e 60.

2 Tal como ensinou nas LigGes de Planeamento Fiscal, no ambito do Mestrado em Direito Tributério e Fiscal, na Universidade do Minho.
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referéncia feita ao planeamento fiscal abusivo pelo DL n.° 29/2008, de 25 de Fevereiro, na
medida em que, tal como refere JOAQUIM FREITAS DA ROCHA, se o planeamento
fiscal € licito, ndo é abusivo, pelo que quando se esta no campo do ilicito ja ndo se esta
3

perante o planeamento fiscal propriamente dito Parece-nos pertinente comecar a

dissertacéo reflectindo acerca esta questéo.

A consciéncia das proporcdes cada vez maiores e ardilosas dos comportamentos
de planeamento fiscal abusivo levou o legislador a prever mecanismos de combate aos
mesmos, seja no ambito penal e contra-ordenacional relativamente ao crime de fraude
fiscal 4, seja quanto & luta contra os comportamentos elisivos dos contribuintes, através de
instrumentos como a requalificacdo de negdcios juridicos °, a utilizagdo de métodos

indirectos e indiciarios, a imposicdo de deveres acrescidos de comunicacio °

ou a
utilizacio de clausulas anti-abuso 7. Quanto a estas, ha que distinguir a norma geral anti-
abuso das normas especificas anti-abuso, uma vez que estas ttm no seu ambito de
aplicacdo comportamentos especificos que cabem na sua previsdo, enquanto a norma geral
tem uma abertura que permite abranger comportamentos ndo especificados, sendo a sua
admissibilidade ndo consensual pela doutrina, tendo em conta o eventual choque com o
principio da tipicidade, havendo que ponderar os beneficios da sua previsdo e quais 0s
contornos que pode tomar. SALDANHA SANCHES ¢ apologista da norma geral anti-
abuso, entendendo, no entanto, que ha que ter cautelas dados os problemas que lhe sdo
associados 8. J&4 GONCALO AVELAS NUNES pde em causa a sua admissibilidade °.
Igual posicdo critica adopta DIOGO LEITE CAMPOS *°. Ha que ter em linha de conta as
decisbes jurisprudenciais dos nossos tribunais acerca da evasdo fiscal e meios de a

combater, nomeadamente através da aplicacdo da referida norma geral anti-abuso.

3 Consideracéo tecida nas ligdes de Planeamento Fiscal, no ambito do Mestrado em Direito Tributario e Fiscal.

4 Cfr. Artigos 103.° e 104.° do RGIT, relativamente as reacgdes penais, artigos 114.° e ss, quanto as reacgdes contra-ordenacionais.

5 Artigo 36.°n.°4 LGT.

® Resultantes do DL n.° 29/2008, de 25 de Fevereiro.

7 Cfr. Gongalo Nuno Avelds Nunes, A Clausula Geral Anti-Abuso em Sede Fiscal - Art. 38.0,n.°2 da Lei Geral Tributaria - & Luz dos
Principios Constitucionais do Direito Fiscal, Revista Fiscalidade, n.° 3, 2000, p. 45.

8 J. L. Saldanha Sanches, As Duas Constituicbes — Nos Dez Anos da Clausula Geral Anti-Abuso, disponivel em:
http://www.saldanhasanches.pt/As-duas-Constituicoes.pdf (consultado em 26-05-2014).

® Cfr. Gongalo Nuno Avelds Nunes, A Clausula Geral Anti-Abuso em Sede Fiscal - Art. 38.°,n.°2 da Lei Geral Tributéria - & Luz dos
Principios Constitucionais do Direito Fiscal, Revista Fiscalidade, n.° 3, 2000, pp. 39 e ss.
10 Cfr. Jénatas Machado / Paulo Nogueira da Costa, Curso de Direito Tributario, 2.2 Edi¢do, Coimbra Editora, 2012, p. 350.
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Como ja mencionado supra, os contribuintes tm indubitavelmente direito ao
planeamento fiscal intra legem, que apesar de ndo ser um direito fundamental é um direito
que merece tutela e deve ser respeitado. Porém, com o mesmo se confronta o dever de
pagar impostos e a necessidade de arrecadacdo dos mesmos, que derivam do artigo 103.°
da CRP, ndo fosse por meio dos tributos que se d& lugar a satisfacdo das necessidades
colectivas. Importa ponderar acerca de uma eventual incompatibilidade do planeamento

fiscal com a Lei Fundamental.

O planeamento fiscal tem incidéncia nas mais variadas areas, sendo dado grande
destaque ao planeamento no &mbito empresarial. Os grandes grupos econémicos cada vez
mais tém consciéncia da importancia que revestem as suas politicas fiscais de modo a
garantir uma poupanca fiscal, caindo por vezes os seus actos no ambito do planeamento
fiscal abusivo !, o que demonstra a importancia de uma consultoria fiscal qualificada e
eficaz. Porém, o planeamento ha muito que ndo é apenas uma realidade no ambito das
empresas, sendo que nos dltimos anos, tendo em conta o panorama de austeridade, se
estendeu a um numero mais alargado de situagdes. Também os particulares levam a cabo
actos de planeamento fiscal, sendo um bom exemplo disso as rela¢Ges juridicas familiares.
E cada vez mais usual a ocorréncia de situacdes de contribuintes que norteiam os seus
comportamentos tendo em vista pagar menos impostos ou retardar o seu pagamento, bem
como alcancar beneficios fiscais, nomeadamente através de divércios que apenas visam
pdr termo a tributacdo conjunta ou alcancar um beneficio fiscal, continuando o casal a ter
plena comunhdo de vida, bem como da escolha do regime de tributacdo na unido de facto e
no casamento, ou até mesmo da opcéo de ter filhos visando essencialmente o aumento das

deducdes a colecta em sede de IRS.

Podemos afirmar que as relagdes familiares sdo as que derivam de um vinculo
emergente do casamento, do parentesco, da afinidade e da adopg¢do 2. Em qualquer uma
dessas situaces ha um laco que une as pessoas entre as quais se estabelecem, seja através
da plena comunh&o de vida visada com o casamento, seja pelos lacos de sangue que se
verificam no parentesco. Ha ainda que considerar a unido de facto, que apesar de ndo ser

uma relacdo de familia propriamente dita, é considerada uma relacdo parafamiliar 2,

1 Cfr. Acordio proferido no ambito do processo n.° 04255/10, de 15 de Fevereiro, que demonstra exactamente o referido.
12 Cfr. Artigo 1576.° do CCiv.
18 Cfr. Francisco Pereira Coelho / Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, Vol. I, 4.2 Edi¢do, Coimbra Editora, 2008, p. 51.
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merecendo como tal a nossa analise. Outra situagdo juridica que iremos abordar é o
divércio, que ndo é uma relacdo juridica familiar, mas pde termo a plena comunhdo de
vida, advindo de tal facto uma série de efeitos que merecem a nossa atencdo. Como tal,
quando nos referimos as relacoes juridicas familiares no ambito deste trabalho, ndo nos
cingimos ao conceito supra aludido, mas antes a situagcfes juridicas com ele relacionadas
ou que dele resultam, ou seja, as rela¢fes juridicas conexas com o Direito da Familia de

um modo mais geral.

Importara avaliar em que termos pode ocorrer o planeamento fiscal no ambito das
diversas relagdes juridicas familiares, ou se 0 mesmo revela ja contornos de evasao fiscal,
para tracar a fronteira do admissivel nestas matérias. Apesar de o planeamento fiscal ja ter
sido alvo de estudo por diversos autores, a abordagem do ponto de vista das relacdes
juridicas familiares ndo foi feita, e é indiscutivel que hoje em dia se praticam actos de
planeamento nestas relacBes, podendo suscitar-se varias questdes, desde a sua
admissibilidade, dada a ratio dessas relagdes juridicas, até aos contornos que podem esses

actos assumir.

Por fim, tendo com conta as conclusdes a que se vai chegando no
desenvolvimento deste trabalho, ha que reflectir acerca do principio da neutralidade fiscal.
Ora, segundo este principio os impostos ndo deverdo ser motivo de orientagdo da conduta
dos contribuintes, dado que quando isso acontece é reflexo de que o sistema fiscal ndo é
neutro, de que altera o padrdo de comportamento dos contribuintes. Ha que ponderar se a
neutralidade esta assegurada no nosso sistema fiscal, tendo em conta a evolucdo legislativa

verificada.
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Capitulo |
O planeamento fiscal
1.  Contexto sécio-economico do planeamento fiscal

A principal fonte de receitas do Estado deriva, indubitavelmente, dos impostos.
Estes, enquanto prestacdo pecuniaria e coactiva que reverte a favor do Estado, sdo o
principal instrumento a que este recorre de modo a fazer face as despesas decorrentes do

cumprimento da sua tarefa de satisfacdo das necessidades colectivas.

Face a esta realidade, onde vigora o principio da legalidade, surge com ela
conciliada a liberdade dos contribuintes em procurar uma situacao fiscal mais favoravel,
dentro dos limites legalmente permitidos, o que podemos designar por planeamento fiscal,
Ou seja, 0 conjunto de comportamentos que visam diminuir ou mesmo anular o pagamento
de impostos, com uma finalidade de poupanga fiscal, isto quando tal facto ocorre num

quadro de respeito pela Lei.

Em periodos de crise econémica, de modo a diminuir o défice financeiro, os
Estados optam por politicas de aumento fiscal de modo a fazer face as despesas que tém a
cargo. Como resposta a essas politicas os contribuintes optam por comportamentos
evasivos e fraudulentos de modo a pagar menos impostos. Esta realidade é diferente do
designado planeamento fiscal, que é admissivel, uma vez que o contribuinte visa alcancar

um fim diferente do estipulado legalmente chegando até a violar frontalmente a Lei.

O aumento da carga tributéaria € um relevante factor da realidade do planeamento,
da evasdo e da fraude fiscais, Ndo sdo, porém, apenas motivos econdmico-financeiros que
estdo na base dos comportamentos evasivos ou de planeamento dos contribuintes. Varios
outros factores influenciam que os mesmos oferecam uma maior resisténcia ao pagamento
dos tributos. A opinido de que o sistema fiscal é injusto conduz a maior fuga aos impostos,
bem como a avaliacdo que € efectuada da gestdo dos dinheiros publicos. De igual forma, a

propria formagéo civica influi na tomada de decisdes que vao ter repercussdo nos dinheiros
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e servicos publicos, uma vez que a falta de pagamento de impostos reduz as receitas

estaduais que sdo necessarias para cobrir despesas com servigos publicos essenciais 4.

Afigura-se atil fazer uma distincdo entre os mencionados comportamentos dos
contribuintes. Ora, por um lado ha o planeamento fiscal *°, enquanto de outro se apresenta
a evasdo e a fraude fiscais °. H4 que ter em conta que sdo varias as delimitacdes doutrinais
destas categorias, pelo que de forma breve se deve fazer uma exposi¢do de algumas dessas
posicoes.

SALDANHA SANCHES considera que o planeamento ¢ um modo de reducgéo da
carga fiscal, no qual o contribuinte renuncia a um comportamento por este levar ao
pagamento de imposto ou escolhe solucdo que trara menos encargos fiscais, distinguindo
entre planeamento fiscal legitimo e ilegitimo, englobando-se nesta ultima categoria a

fraude fiscal e a fraude a lei fiscal *’.

Para CASALTA NABAIS a distingdo parte do conceito de evasdo fiscal, sendo
que nele cabem tanto a evasdo licita como a ilicita (enquanto abuso do direito ao

planeamento) '8,

J& MANUEL PIRES segue a posicdo de CASALTA NABAIS, no sentido de
partir do conceito de evaséo fiscal, mas divide-o em varios comportamentos: a abstencao
fiscal, no sentido de que o contribuinte ndo actua de modo a evitar a verificacdo de um
pressuposto de tributacdo, a evasao fiscal propriamente dita, em que o contribuinte d& azo a

aplicacdo de uma outra lei, o planeamento fiscal, no @mbito do qual o contribuinte organiza

14 A este respeito Jonatas Machado / Paulo Nogueira da Costa, Curso de Direito Tributério, 2.2 Edigdo, Coimbra Editora, 2012, p. 344.

15 Que costuma ser apelidado por grande parte da doutrina como planeamento fiscal legitimo. N&o concordamos com esta designagio
dado que o planeamento fiscal é sempre licito, ndo o sendo os comportamentos evasivos e fraudulentos, ndo fazendo sentido, na nossa
perspectiva, falar a este respeito de planeamento fiscal abusivo, mas sim de evasdo fiscal e de fraude fiscal. No mesmo sentido cfr.
Patricia Anjos Azevedo, Breves notas sobre o planeamento fiscal, as suas fronteiras e as medidas anti-abuso, in A fiscalidade como
instrumento de fiscalidade econdmica, Vida Econémica, 2011, p. 295.

16 Alguns autores falam de planeamento fiscal em sentido amplo, abrangendo estas categorias, mas ndo optamos por essa delimitagéo.
Sdo trés factores a ter em conta a respeito do fenémeno do planeamento fiscal, no sentido de perceber quais os comportamentos
admissiveis e quais ndo o sdo, sendo realidades distintas.

17 Cfr. J. L. Saldanha Sanches, Os Limites do Planeamento Fiscal, Substancia e forma no Direito fiscal portugués, comunitario e
internacional, Coimbra Editora, 2006, pp. 21 e ss.

18 Cfr. Casalta Nabais, Por um Estado Fiscal Suportavel, Estudos de Direito Fiscal, vol. Il, Almedina, 2005, p. 106.
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as suas actividades de modo a minimizar a carga fiscal, e a fraude, em que se verifica uma

violacdo clara da lei °.

Para JOAQUIM FREITAS DA ROCHA deve distinguir-se entre planeamento
intra, extra e contra legem 2°. No mesmo sentido vio GONCALO NUNO AVELAS
NUNES, JONATAS MACHADO E PAULO NOGUEIRA DA COSTA ao distinguirem
entre a evasao intra legem (tax planning), contra legem (tax evasion) e extra legem (tax

avoidance) L.

GUSTAVO LOPES COURINHA considera que planeamento fiscal abusivo
corresponde a elisdo fiscal, uma vez que se traduzem em actos dos contribuintes que se
fundam em comportamentos aparentemente licitos mas que levam a obtencdo de uma

vantagem fiscal ndo admitida no ordenamento juridico 2.

DIOGO LEITE DE CAMPOS e JOAO COSTA ANDRADE analisam a questio
da elisdo fiscal a partir do conceito de autonomia privada, considerando que 0s
contribuintes tém liberdade de celebrar os negocios juridicos que entendem sem a

preocupacdo de anuéncia do legislador %,

As duvidas terminoldgicas ndos sdo exclusivamente nacionais, verificando-se na

doutrina estrangeira semelhante dificuldade.

A doutrina anglo-saxonica faz uma utilizacdo quase indiscriminada das
expressdes tax evasion, tax fraud, tax planning, tax miniming, tax avoidance, embora se
possa considerar que a tax avoidance pretende abranger todas as formas de minimizacao da

carga fiscal, enquanto na tax planning s&o tidos em conta os comportamentos intra legem

19 Cfr. Manuel Pires, Direito Fiscal, Apontamentos, Almedina, 2008, pp. 168 e ss.

2 Tal afirmag&o surge no ambito das licGes de Planeamento Fiscal proferidas no &mbito do Mestrado em Direito Tributério e Fiscal da
Universidade do Minho.

2L Cfr. Gongalo Nuno Avelds Nunes, A Clausula Geral Anti-Abuso em Sede Fiscal - Art. 38.°n.°2 da Lei Geral Tributaria - & Luz dos
Principios Constitucionais do Direito Fiscal, Revista Fiscalidade, n.° 3, 2000, pp. 42 e 43 e Jonatas Machado / Paulo Nogueira da Costa,
Curso de Direito Tributéario, Coimbra Editora, 2012, pp. 340 e 341. Esta categorizacdo dos comportamentos dos contribuintes tendentes
a pagar menos impostos sera ponto de partida para a analise do fenémeno, como veremos infra.

22 Cfr. Gustavo Lopes Courinha, A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario, contributos para a sua compreensdo, Almedina,
2004, p. 15. Apenas concordamos com o autor no sentido de que na eliséo fiscal ndo € no comportamento em si que reside a ilicitude,
mas sim no resultado visado. Ja ndo concordamos quando faz corresponder este conceito com o de planeamento fiscal abusivo.

2 Diogo Leite Campos / Jodo de Costa Andrade, Autonomia Contratual e Direito Tributario (A Norma Geral Anti-Elisdo), Almedina,
2008, pp. 6 e ss.
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dos contribuintes. Interessante pode ser a referéncia a doutrina alemé que parte da distingdo
entre Steuerhinterziehung (evasdo fiscal), Steuervermeidung (evitacdo fiscal) e
Steuerumgehung (elisdo fiscal) 4. ANDERSON FURLAN analisa a doutrina brasileira
acerca da elisdo fiscal, fazendo uma divisdo por fases. Na primeira fase, antes do advento
do Codigo Tributario Nacional (Lei n.° 5.172/66) considera ter-se verificado influéncia da
doutrina europeia, sendo que a jurisprudéncia da época recusava ainda a faculdade de os
contribuintes fugirem ao pagamento de impostos com recurso na fraude a lei; na segunda
fase, entre a anterior e a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi consagrada a
liberdade do contribuinte gerir 0s seus negdcios juridicos procurando obter poupanca
fiscal; durante a terceira fase, apds 1988, fruto de nova visdo sobre os valores
constitucionais, foi defendido o reconhecimento de abusos de direito em certas situacdes
fiscais; na quarta fase, que se verificou com o advento da Lei Complementar n.° 104/2001
em que o legislador previu uma norma anti-abuso, a doutrina reagiu invocando o principio
da legalidade, da tipicidade, mostrando reservas pela consagracao da figura da fraude a lei

em matéria tributaria 2.

Como resulta das consideracOes tecidas, variadas s@o as perspectivas de
classificacdo e analise do planeamento fiscal, surgindo na doutrina e na jurisprudéncia o
uso indiscriminado de expressdes para o planeamento fiscal (propriamente dito), tais como
prevencdo fiscal, elisdo fiscal e fuga ao fisco. A propria delimitacdo do que configura
evasao fiscal ou elisdo fiscal ndo €, como vimos, clara, havendo autores que ndo fazem
diferenciacéo entre essas categorias e outros que a fazem 25. Importa, portanto, levar a cabo
uma uniformizacgédo doutrinal minima no sentido de acabar com a incerteza terminolégica e
de oferecer aos contribuintes e operadores juridico-tributarios uma categorizacdo coerente
e esclarecedora, disponibilizando informacdo necessaria a uma mais facil classificacdo dos

comportamentos dos contribuintes.

24 A respeito das doutrinas estrangeiras Antonio Carlos dos Santos, Planeamento Fiscal, Evas&o Fiscal, Elisdo Fiscal: O Fiscalista no
seu Labirinto, in Fiscalidade, Abril-Junho 2008, p. 64, que remete para obras dos referidos ordenamentos juridicos.

2 Cfr. Anderson Furlan, Reflex@es sobre a Evolugdo Juridico-Doutrinaria e Situagdo Actual, Almedina, 2007, pp. 21 e ss.

% Da nossa parte ndo adoptamos tal entendimento, considerando que, na nossa perspectiva, evasao e elisdo fiscais sdo termos sindnimos,

nos termos infra expostos.
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Passemos, entdo, a analise do planeamento fiscal, partindo da posic¢éo da doutrina
que distingue entre planeamento intra, extra e contra legem, para posteriormente estarmos

em condicgdes de oferecer a nossa proposta.

1.1 Limites entre planeamento intra, extra e contra legem

1.1.1 Planeamento intra legem

O planeamento intra legem, vulgarmente designado por planeamento fiscal
(tax planning), consiste nos actos dos contribuintes que se traduzem numa optimizacao
fiscal, ou seja, numa reducdo ou eliminacdo da carga tributaria num quadro de licitude,
portanto, sem que se verifique uma violacdo de algum preceito juridico-tributario nem se

visa alcancar um fim contrario aos mesmos.

Para SALDANHA SANCHES, o planeamento fiscal legitimo, que se contrapde,
como ja referido, ao ilegitimo, ¢ uma “técnica de redugdo da carga fiscal pela qual 0 sujeito
passivo renuncia a um certo comportamento por este estar ligado a uma obrigacao
tributaria ou escolhe, entre as varias solugdes que lhe sdo proporcionadas pelo
ordenamento juridico, aquela que, por ac¢do intencional ou omissdo do legislador fiscal,

esta acompanhada de menos encargos fiscais” 2’

Segundo GONCALO NUNO AVELAS NUNES a evasdo intra legem é
pretendida pelo legislador ao colocar ao dispor dos contribuintes diversos instrumentos que

Ihes permitem uma optimizagao da situacio tributaria 8.

JONATAS MACHADO E PAULO NOGUEIRA DA COSTA destacam que
apenas é admissivel a minimizacdo da carga tributaria que opera através de préaticas nao
abusivas de planeamento fiscal, exemplificando com a situacdo do recurso a beneficios ou

exclusdes tributarias 2°.

2], L. Saldanha Sanches, Os Limites do Planeamento Fiscal, Substancia e forma no Direito fiscal portugués, comunitario e
internacional, Coimbra Editora, p. 21.

28 Cfr. Gongalo Nuno Avelds Nunes, A Clausula Geral Anti-Abuso em Sede Fiscal - Art. 38.2,n.°2 da Lei Geral Tributaria - & Luz dos
Principios Constitucionais do Direito Fiscal, Revista Fiscalidade, n.° 3, 2000, pp. 42 e 43.

2 Cfr. Jonatas Machado e Paulo Nogueira da Costa, Curso de Direito Tributario, 2.2 Edi¢do, Coimbra Editora, 2012, p. 341.
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Para GERMANO MARQUES DA SILVA o planeamento fiscal é “a ordenacgéo
dos actos do contribuinte em conformidade com a lei tributaria, tendente ao nao
pagamento, a0 menor pagamento ou ao pagamento mais distante; pressupde sempre 0

respeito e, por isso, ndo se verifica qualquer ilegalidade” *°.

Refere PATRICIA ANJOS AZEVEDO, no mesmo sentido que JOAQUIM
FREITAS DA ROCHA, que o planeamento fiscal é feito intra legem, uma vez que é

levado a cabo através de instrumentos previstos pelo legislador, tal como iremos ver 3L,

Tal como indica FRANCISCO VAZ ANTUNES “quando o contribuinte efectua o
seu planeamento fiscal é indiferente se o faz de boa ou méa fé. A verdade é que ele tem
mesmo o dever de agir desta forma, para o seu proprio bem, porque € um imperativo de

racionalidade econémica e de boa gestdo comercial, financeira e fiscal” 2.

N&o ha davidas de que existe um direito do contribuinte em obter uma situacao
fiscal mais favoravel 3 dentro do quadro legal e o proprio Estado cria e incentiva estas
praticas, mediante a previsdo de certos mecanismos de que os contribuintes langcam mao,
tais como as exclusdes tributarias, os abatimentos a matéria colectavel, as deducdes
especificas, os regimes derrogatorios, as isencOes fiscais e a previsdo de zonas francas.
Ora, claro estd que os contribuintes podem recorrer a estes instrumentos sem qualquer
receio de infraccdo juridica, uma vez que € o proprio legislador a oferecer tais mecanismos,

havendo interesse politico-econdémico na sua utilizagéo.

Pode distinguir-se entre planeamento fiscal interno e internacional. O primeiro
tem lugar quando o contribuinte em questdo, visando minimizar encargos fiscais, se
socorre de instrumentos previstos na jurisdi¢do respectiva, sdo situacdes em que tudo se
passa no quadro de um Unico espaco fiscal. No planeamento fiscal internacional verifica-se
0 contacto com mais que uma area fiscal, tirando partido dos diferentes sistemas fiscais

existentes. Com o fendmeno da internacionalizacdo da economia é expectavel que cada vez

3 Cfr. Germano Marques da Silva, Etica, Imposto e Crime ou o Principio da Moralidade no Direito Penal Tributario, disponivel em
www.afp.pt (consulta efectuada a 15-09-2014).

31 Cfr. Patricia Anjos Azevedo, Breves notas sobre o planeamento fiscal, as suas fronteiras e as medidas anti-abuso, in A fiscalidade
como instrumento de fiscalidade econdmica, Vida Econémica, Porto, 2011, p. 296.

32 Francisco Vaz Antunes, A evasao fiscal e o crime de fraude fiscal no sistema legal portugués, Verbo Juridico, 2005, p. 17.

33 Direito este de cariz constitucional, uma vez que resulta do artigo 61.° da Lei Fundamental, relativo a livre iniciativa econdmica e no

qual se abrange a liberdade de gestéo.
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mais haja recurso a este ultimo tipo de planeamento, que acarreta para alguns Estados
importantes reducdes de receitas, pelo que os mesmos procuram combater o problema com
medidas contra o planeamento fiscal abusivo. Deste facto resulta que os motivos de

combate do planeamento fiscal internacional sdo essencialmente politicos 4.

Também no pais vizinho € admitido o planeamento fiscal, sendo considerado
como acto de “optar dentro de la legalidade por las fOrmulas fiscales mas beneficiosas”
%, como “derecho de todo contribuyente a planificar sus relaciones negociales com el fin
de minimizar su carga tributaria, en definitiva de elergir la via fiscal menos onerosa a la
hora de obtener o para la consecucion de los fines economicos que persigue” 3, sendo
fundamentada a sua admissdo constitucional nos artigos 10.° e 38.° da sua Constituicao,

enquanto uma liberdade de opgéo fiscal.

Em Italia o fendmeno do planeamento € designado por pianificazione fiscale, que
é “un complesso di negozi giuridici tesi ad eliminare il carico fiscale , non attraverso
I"occultamento di redditi imponibili, ma attraverso I"occultamento di redditi imponibili
(che darebbe luogo ad evasione fiscale), né attraverso il ricorso a costruzione tecnico-
giuridiche completamente avulse da qualsiasi esigenza econdmica (il che avvicinerebbe le
operazione dellimprenditore all elusione fiscale), ma attraverso il rispetto totale delle

normative civilistiche e fiscali nazionali ed internazionale 2.

De notar que a concepc¢ado do préprio planeamento fiscal que é adoptada em cada
ordenamento juridico vai ter consequéncias praticas na qualificacdo dos comportamentos
dos contribuintes. No Reino Unido o planeamento fiscal tem um sentido mais liberal, o que

se manifesta na compreensdo dos comportamentos evasivos dos contribuintes * .

34 Acerca da distingdo entre planeamento fiscal nacional e internacional Anténio Carlos dos Santos, Planeamento Fiscal, Evasdo Fiscal,
Elisdo Fiscal: O Fiscalista no seu Labirinto, in Fiscalidade, Abril-Junho 2008, pp. 65 € 66.

3 Cit. Cesar Garcia Novoa, La claustla antielisiva en la nueva LGT, Marcial Pons, 2004, p. 102.

3 Cit. Ignacio Calatayud Prats, Comentario al articolo 15 de la nueva Ley General Tributaria. Conflitcto en la aplicacion de la norma
tributaria, artigo disponivel em: http://www.gobiernodecanarias.org/tributos/portal/recursos/pdf/revista/Revistal0/RevistaHC_10_2.pdf
(consultado em 15-11-2014).

87 Cit. Massimo Cremona, Corso di Pianificazione Fiscale delle imprese, Universita Cattolica del Sacro Cuore, Milano, 2008/2009,

disponivel em: http://docenti.unicatt.it/ita/massimo_cremona/ (consultado em 17-11-2014).
38 Cfr. José Casalta Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, Contributo para a Compreensdo constitucional do Estado Fiscal

Contemporaneo, Almedina, 2012, p. 210.
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A fronteira entre aquilo que é planeamento intra legem e a do designado extra
legem nem sempre é nitida. Os operadores juridico-tributarios (consultores fiscais,
advogados, solicitadores, contabilistas, economistas, trabalhadores da Administracdo
tributaria) deparam-se com esta dificuldade, s6 a ultrapassando com base num
conhecimento sélido e rigoroso do sistema juridico-tributério, tendo em conta ndo apenas o
texto da lei mas também a vontade da lei, a sua finalidade, de modo a que os seus actos de
planeamento ndo corram 0 risco de ser evasivos. SO in concretu é possivel ajuizar a
legalidade de certo comportamento, atendendo as finalidades dos praticantes e das normas

em causa.

1.1.2  Planeamento extra legem

Diferentemente do que sucede com o planeamento intra legem, com o
planeamento extra legem, também designado por elisdo fiscal ou tax avoidance, visa-se
alcancar uma optimizacéo da situagdo tributaria mediante o recurso a artificios juridicos
ndo previstos nas normas de incidéncia, ou quando estando previstos tém nivel de
tributacdo distinto do alcancado na pratica com recurso aos mencionados artificios, ou seja,
0s actos dos contribuintes ndo violam o quadro legal, mas traduzem-se na aplicacéo de um

regime fiscal mais favoravel 3 /40,

Para JONATAS MACHADO E PAULO NOGUEIRA DA COSTA quando 0
contribuinte aproveita de forma abusiva a lei de modo a alcangar uma situacgdo fiscal mais
favoravel, estamos perante uma situacdo de evasdo fiscal, na qual ndo se verificando uma
violacdo directa da lei, ha um exercicio abusivo de um direito que se designa por fraude a

lei (fraus legis) *.

SOUSA FRANCO distingue no &mbito da evasdo fiscal a evasdo legal e a ilegal.

Na primeira, os contribuintes recorrem a meios que permitem a fuga aos tributos como

39 Cfr. Patricia Anjos Azevedo, Breves notas sobre o planeamento fiscal, as suas fronteiras e as medidas anti-abuso, in A fiscalidade
como instrumento de fiscalidade econdmica, Vida Econémica, 2011, pp. 297 a 299.

40 Também considerando a tax avoidance nestes termos, Rogério M. Fernandes Ferreira / Claudia Saavedra Pinto, Contributos para uma
Reflexdo  sobre o  fendmeno da  Evasdo  Fiscal e  Meios  Anti-Evasivos, 2010,  disponivel  em:
http://www.rffadvogados.com/xms/filessKNOW_HOWY/Publicacoes/IIPF_Congress2010.pdf (consultado em 20-11-2014).

41 Cfr. Jonatas Machado / Paulo Nogueira da Costa, Curso de Direito Tributario, 2.2 Edigdo, Coimbra Editora, 2012, p. 341.

27


http://www.rffadvogados.com/xms/files/KNOW_HOW/Publicacoes/IIPF_Congress2010.pdf

consequéncia da abertura legal. Na segunda, h& pratica de actos em si contrarios a lei
tributaria 2. Também FRANCISO VAZ ANTUNES parte desta distingdo entre evasdo

licita e ilicita *3.

Para GONCALO NUNO AVELAS NUNES a evasio extra legem abrange as
situacbes em que os contribuintes praticam actos licitos mas que divergem dos previstos
nas normas de incidéncia de certo tributo, o que afasta o surgimento da relacdo juridica
fiscal ou leva ao aparecimento de uma relagéo diferente da prevista e que leva a um regime

fiscal mais favoravel, consubstanciando tal uma situagdo de elisdo ou evitago fiscal 4.

J& SALDANHA SANCHES considera que ha planeamento fiscal ilegitimo
quando se verifique uma optimizacédo indevida da situacdo tributaria do contribuinte, como
resultado da violacdo de principios ou regras do ordenamento tributario, dividindo este tipo
de planeamento em fraude fiscal e fraude a lei fiscal, referindo-se este Gltimo tipo aos
comportamentos dos contribuintes que ndo violem a lei ou deveres de cooperagdo, mas que
sdo indesejaveis pelo legislador, dado que visam alcancar um objectivo contrario ao

sistema juridico-tributario *°.

De facto, no planeamento extra legem ndo se verifica uma violacéo frontal de uma
norma mas sim o uso de artificios que possibilitam alcancar um fim contrério ao visado
pelas normas, pelo que a referida modalidade de fraude a lei fiscal lhe corresponde. Os
actos praticados pelos contribuintes ndo sdo conformes com a substancia da realidade

economica subjacente, sio andmalos ou abusivos “6.

No ordenamento juridico espanhol, o tratamento dado a evasdo fiscal revela
diferencas terminoldgicas que merecem a nossa atencdo. O artigo 24.° da Ley General
Tributaria de 1963, que previa um meio de reaccdo contra os fendmenos evasivos, que
veremos infra, recebia a epigrafe de “fraude de ley”. Este termo tem no nosso

ordenamento e em outros, um significado diferente, no sentido que no pais vizinho a

42 Cfr. Antdnio L. Sousa Franco, Finangas Publicas e Direito Financeiro, Vol. Il, 4.2 Edigdo, Almedina, 2012, p.171.

43 Francisco Vaz Antunes, A evasdo fiscal e o crime de fraude fiscal no sistema legal portugués, Verbo Juridico, 2005, pp. 11 a 14.

4 Cfr. Gongalo Nuno Avelds Nunes, A Clausula Geral Anti-Abuso em Sede Fiscal - Art. 38.°,n.°2 da Lei Geral Tributaria - a Luz dos
Principios Constitucionais do Direito Fiscal, Revista Fiscalidade, n.° 3, 2000, p. 43.

4], L. Saldanha Sanches, Os Limites do Planeamento Fiscal, Substincia e forma no Direito fiscal portugués, comunitario e
internacional, Coimbra Editora, 2006, pp. 21 e 22.

46 Manuel Henrique Freitas Pereira, Fiscalidade, Almedina, 2005, pp. 386 ¢ ss.
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expressao se refere a evasdo fiscal, uma vez que com o referido artigo o que o legislador
visou foi impedir que os contribuintes, através do uso de artificios ou abusos de forma,
verificassem uma optimizacdo da sua situacdo fiscal, devendo entender-se a fraude a lei
enquanto elusion fiscal 47, ou seja, enquanto “finalidad de ahorro fiscal, pero por medio de
una conduta consistente en «impedir el nascimento de la pretension tributaria evitando el
supuesto de hecho legal»” *®. Na doutrina espanhola é recorrente a distingéo entre elusion
tributaria e evasion tributaria, sendo que na primeira hipdtese se verifica a procura de uma
vantagem fiscal através de instrumentos licitos mas por via de alternativas negociais,
formas juridicas que minimizam a incidéncia do imposto, enquanto na evaséo tributéria,
embora o0 objectivo seja 0 mesmo, ha propdsito de viola¢do das normas, uso de artificios de
modo a omitir total ou parcialmente o pagamento do tributo, verificando-se, portanto, um

elemento fraudulento “°.

s

Ja em Italia, I"elusione fiscale é “un comportamento fiscalmente rilevante che non
viola alcuna norma tributaria, ma, cio nonostante, determina una compressione delle
prestazione fiscale del contribuente che lo pone in essere, non voluta dall’ordinamento
tributario in quanto non rispettosa della ratio delle norme giuridichi applicate” *°. Ou
seja, considera-se que é o uso de actos e operacGes legais em si, mas que visam contornar
as normas tributarias para conseguir poupanca fiscal, distinguindo-se da evasione fiscale,
pois nesta verifica-se 0 ndo pagamento ou apenas o pagamento parcial de tributos com
recurso a meios ilicitos 5. E um fenémeno com grandes proporcdes neste pais ja ha largos

anos, que tem vindo a adoptar varios mecanismos de combate, como veremos infra °2.

47 Tal como indica Cesar Garcia Novoa, La claustla antielisiva en la nueva LGT, Marcial Pons, 2004, pp. 23 a 35.

48 Cit. Cesar Garcia Novoa, La claustla antielisiva en la nueva LGT, Marcial Pons, 2004, pp. 33 e 34 e A. Hensel, Diritto
Tributario,Giuffré Editore, 1956, p. 148, nota 169.

49 Cfr. artigo de José de Jesls Gomez, La clausula general antielusiva en matéria tributaria, 2013, disponivel em:
http://www.dofiscal.net/pdf/doctrina/D_DPF_RV_ 2013 220-A12.pdf (Consultado em 16-11-2014). Embora o artigo tenha origem

mexicana, é explicado o regime espanhol.

%0 Cit. Marco Tolla / Andrea Rizzo, Dall'elusione fiscale all'abuso del diritto, 1 confini del lecito Risparmio d”imposta tra normativa
vigente e interpretazione giurisprudenciali, Gruppo Wolters Kluwer, 2014, p. 8 e Mauro Beghin, I'complementari' concetti di evasione
ed elusione tributaria in un recente arresto giurisprudenzile (nota a Comm.trib. reg. di Venezia, sez. X1V, n.32/2007), Rivista di diritto
tributario, n.° 4, 2008, pp. 292-293, que distingue entre a evasione e a elusione tributarias.

5t Daniela Piro, L’elusione fiscale, Rivista della Scuola Superiore dell’economia e delle Finanze, N.° 1 2006, disponivel em:
http://www.rivista.ssef.it/site.php?page=20051220102305716&edition=2006-05-01 (consultado em 17-11-2014). De notar que esta

distingdo tem também lugar em Portugal por alguns autores, mas prefirimos outra categorizacéo dos fenémenos em estudo.
52 Massimo Bordignon, Evasione fiscale: aspetti teorici e suggerimenti pratici, Rivista internazionale di Scienze sociali, N.° 1, Gen-

Mar. 1992, p. 3, e Luigi Bernardi / Luigi Alberto Franzoni, Evasione Fiscale e nuove tipologie di acertamento: una introduzione
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1.1.3  Planeamento contra legem
Relativamente ao planeamento fiscal contra legem podemos afirmar que ha um
comportamento clara e directamente violador das normas juridico-tributarias com o intuito

de obter uma poupanga fiscal 3.

PATRICIA ANJOS AZEVEDO adverte que a expressdo evasdo fiscal pode ser
utilizada em sentido estrito mas também em sentido amplo, abrangendo também a fraude
fiscal, ou seja, as violagOes directas das normas juridicas, verificando-se comportamentos
contrarios a lei, tais como falsas declarac6es, falsificacdo da contabilidade, emissdo de

facturas falsas, branqueamento de capitais e operagdes ficticias >*.

Para CIDALIA MARIA DA MOTA LOPES a fraude fiscal é relativa ao conjunto
de comportamentos que visam reduzir a carga tributaria em consequéncia da préatica de

actos contrarios a lei °°.

Aponta GONCALO NUNO AVELAS NUNES que no planeamento contra legem
se verifica a préatica de actos ilicitos por parte dos contribuintes, tendo em vista ndo pagar
ou pagar menos imposto. Considera estarmos aqui perante evasdo fiscal (tax evasion), que
abrange crimes e contra-ordenacdes fiscais e a evasao fiscal ndo penal (que contrapde,

como ja referido, & categoria do planeamento extra legem que designa por elisio fiscal) *°.

Considera FRANCISCO VAZ ANTUNES que o planeamento contra legem (tax
evasion) pode ser apelidado de evasdo fiscal fraudulenta, destacando que é marcado pela
ilicitude do comportamento do contribuinte, a traduzir-se num crime fiscal ou contra-

ordenagdo administrativa °’.

all’analisi econémica, Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, n.° 1, Mar. 2004, p. 3, onde destacam que a média de
evasao fiscal em Italia supera a média europeia.

53 Iremos a respeito do planeamento fiscal contra legem ter em conta a sua definigio e enquadramento, sem aprofundar o tema, tendo em
conta que 0 que nos importa em primeiro plano é tragar a distingdo face ao planeamento e evasao fiscais, e ndo aprofundar matéria que
consideramos estar mais no ambito do direito penal tributario.

54 Cfr. Patricia Anjos Azevedo, Breves notas sobre o planeamento fiscal, as suas fronteiras e as medidas anti-abuso, in A fiscalidade
como instrumento de fiscalidade econdmica, Vida Econémica, Porto, 2011, p. 299.

%5 Cfr. Cidalia Maria da Mota Lopes, Quanto custa pagar impostos em Portugal?, Almedina, 2008, p. 69.

% A este respeito Gongalo Nuno Avelds Nunes, A Clausula Geral Anti-Abuso em Sede Fiscal - Art. 38.,n.92 da Lei Geral Tributaria - a
Luz dos Principios Constitucionais do Direito Fiscal, Revista Fiscalidade, n.° 3, 2000, p. 43.

57 Cfr. Francisco Vaz Antunes, A evasdo fiscal e o crime de fraude fiscal no sistema legal portugués, Verbo Juridico, 2005, p. 14.
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Ja JONATAS MACHADO e PAULO NOGUEIRA DA COSTA consideram que
no ambito dos comportamentos dos contribuintes, com intuito de minimizar a carga fiscal,
ha os que violam directamente a lei fiscal, podendo falar-se a esse respeito de fraude fiscal
em sentido amplo (tax evasion), ou, num sentido mais restrito, de tax fraud, em que o
contribuinte pratica um acto que viola um dever de cooperacdo, que a lei qualifica como

contra-ordenagéo fiscal ou crime %8,

Para SALDANHA SANCHES >° na fraude fiscal o contribuinte pratica um acto
violador de um dever de cooperagdo, ao qual é atribuida uma sancdo penal ou contra-

ordenacional, verificando-se uma violagdo directa da lei fiscal .

A previsdo dos crimes e contra-ordenacdes fiscais é efectuada por via do Regime
Geral das InfraccBes Tributarias (RGIT) L. A fraude fiscal esta prevista como crime, nos
termos do art. 103.° e 104.° do RGIT, podendo haver comportamentos que se enquadrem

no Ambito das contra-ordenagdes fiscais previstas no RGIT ©2,

Os comportamentos em causa apenas serdo considerados como crimes na medida
em que preencham os requisitos de punibilidade previstos na lei penal, ou seja, tem que
haver uma accdo tipica, ilicita, culposa e punivel. Relativamente a natureza do bem
juridico protegido, é uma questdo bastante controversa. SUSANA AIRES DE SOUSA
aponta a existéncia de modelos funcionalistas, que recusam uma qualificagdo patrimonial
do bem juridico, concedendo a sua tutela o papel que a ciéncia das financas publicas
reconhece ao imposto; de modelos funcionais, que identificam o bem juridico protegido
com os deveres de colaboragdo e transparéncia entre o Fisco e o contribuinte; por fim, um
modelo de cariz patrimonial, em que o bem juridico protegido é precisamente o patriménio

do Estado, as suas receitas fiscais .

%8 Cfr. Jénatas Machado / Paulo Nogueira da Costa, Curso de Direito Tributario, Coimbra Editora, 2012, pp. 340 e 341.

% Cuja sistematizagéo, vimos ja, se faz em torno do planeamento fiscal legitimo e ilegitimo, e dentro deste entre fraude a lei e fraude a
lei fiscal.

6 Cfr. J. L. Saldanha Sanches, Os Limites do Planeamento Fiscal, Substancia e forma no Direito fiscal portugués, comunitario e
internacional, Coimbra Editora, pp. 21 e 22.

61O qual foi aprovado pela Lei n.° 15/2001, de 5 de Junho.

62 N&o desenvolveremos mais aqui o assunto, retomando-o infra, a respeito dos instrumentos de combate dos comportamentos evasivos e
fraudulentos.

83 Susana Aires de Sousa, Sobre o bem juridico-penal protegido nas incriminacdes fiscais, Direito Penal Econémico e Europeu: Textos

Doutrinarios, volume 111, Coimbra Editora, 2009, pp. 293 e ss.
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Em Espanha, vimos j& que ha um tratamento terminoldgico diferente
relativamente ao nosso ordenamento juridico. O conceito de fraude, na generalidade dos
ordenamentos juridicos europeus, esta relacionado com a pratica de uma infracgdo, com
uma violacdo directa dos preceitos legais, enquanto em Espanha o conceito de fraude de
ley ndo tem esse significado tradicional, dizendo respeito ao que nds designamos por
evasdo fiscal, ou seja, ao que em Espanha se considera como elusidn fiscal, que consiste,
como ja vimos, em proceder sem infringir a lei mas procurando um alivio fiscal por meio
de estruturas anémalas ®*. Diferente deste conceito de fraude de ley, é o de defraudacion,
em que se verifica a omissdo de uma declaracdo ou uma declaracéo falsa, verificando-se
um ataque ao ordenamento mediante um acto proibido expressamente pelo ordenamento,
ou seja, traduz-se naquilo que no6s designamos por fraude fiscal 8. A respeito da punicio
de comportamentos fiscalmente fraudulentos ha que mencionar os artigos 305.° e ss do
Codigo Penal Espanhol, relativos a “delitos contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social” .

No ordenamento juridico italiano, “la frode fiscale, nel suo aspetto objettivo,
consiste in qualsiasi artificio direto all’evasione ed idoneo ad ingannare il fisco,
ovverosia, idoneo a mimetizzare la reale posizione contributiva propria o altrui” ¢’. Nio
hd uma definicdo legal de fraude fiscal, mas a doutrina vai construindo conceitos que
retratam em que consistem o0s comportamentos fiscalmente fraudulentos. Para
ANNAMARIA PALMIERI estamos perante fraude fiscal “in quanto siamo in presenza di
un illecito vero e proprio una reale violazione della norma tributaria” %. Cabe aqui referir
que a fraude fiscal, enquanto infraccdo fiscal, foi prevista no artigo 4.°, n° 1 da L. n.°

516/1982, previsao esta que visava combater os comportamentos fiscalmente evasivos dos

8 Tal como indica Cesar Garcia Novoa, La claustla antielisiva en la nueva LGT, Marcial Pons, 2004, p. 29.

% Na fraude de ley o acto, apesar de evitar o pagamento de imposto, é real, valido e eficaz. Na defraudacion ja se verifica uma
contrariedade para com a lei - Cesar Garcia Novoa, La claustla antielisiva en la nueva LGT, Marcial Pons, 2004, p. 14.

% Mais desenvolvimentos consultar Isidoro Blanco Cordero, Delitos Contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, 2000, pp. 7 € ss,
disponivel em: http://www.ehu.eus/documents/1736829/2174322/02+Blanco,%20Isidoro.pdf (consultado em 05-02-2015).

67 Tal como considera Flora G., Profili penali in materia d imposte dirette ed IVA, Padova, 1979, p. 199.

8 Annamaria Palmieri, Elusione e frode fiscale, 2009, disponivel em: http://www.altalex.com/index.php?idnot=44949 (consultado em
27-12-2014).
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contribuintes. A reforma introduzida por via do D. Lgs. n.° 74/2000, levou a cabo uma
limitag&o do &mbito de punicio .

1.1.4  Terminologia adoptada

No nosso entendimento, uma boa compreenséo da realidade do planeamento fiscal
e dos comportamentos que Ihe s&o conexos, mas que dele se distinguem, passa por uma

clara e inequivoca delimitacdo dos mesmos.

Vimos ja que grande parte da doutrina parte da distin¢do entre planeamento intra,

extra e contra legem. N&o nos parece, porém, a melhor abordagem.

Ora, o planeamento fiscal (tax planning) consiste, como ja referimos, nos
comportamentos dos contribuintes que visam retardar, diminuir ou eliminar o pagamento
de impostos, isto num quadro de legalidade, sendo por isto mesmo uma técnica que chega
a ser incentivada pelo legislador, ou ndo tivesse previsto os abatimentos a matéria
colectavel, as deducdes especificas, as exclusdes tributarias, os regimes derrogatorios, as

isencdes fiscais e as zonas francas.

O direito ao planeamento fiscal resulta do artigo 61.° da Lei Fundamental relativo
a livre iniciativa econémica, no qual se enquadra a liberdade de gestdo dos contribuintes.
Incontestavel que é este direito ao planeamento fiscal, ndo nos parece idonea a utilizagédo
da expressao “planeamento” para mencionar realidades que dele se distingue com maior ou
menor clareza. O proprio DL n.° 29/2008, de 25 de Fevereiro, utiliza a expressao
“planecamento fiscal abusivo”, o que ndo nos parece correcto, pois leva a uma maior
confusdo terminolégica e consequentes dificuldades em distinguir realidades fiscais. Ja
para advogados e consultores fiscais os limites do planeamento relativamente a evasdo e
fraude fiscais nem sempre se asseguram nitidos, serd compreensivel que os contribuintes
sejam levados a pensar que 0s seus comportamentos de planeamento sdo ilicitos, ndo tendo

noc¢do qual o limite do seu direito para que seja considerado um abuso.

8 Cfr. Annamaria Palmieri, Elusione e frode fiscale, 2009, disponivel em: http://www.altalex.com/index.php?idnot=44949 (consultado
em 27-12-2014).
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Assim sendo, a distingdo entre planeamento intra, extra e contra legem deve ser
evitada, devendo, numa perspectiva pragmatica e até mesmo de esclarecimento do
contribuinte, a categorizacdo ser feita através das préprias realidades que visariam

exprimir.

Por um lado, hd o ja& mencionado planeamento fiscal, no ambito do qual os
contribuintes se podem mover, por ser licito e incentivado pelo legislador. Por outro, temos
0s comportamentos dos contribuintes cuja ilicitude surge indirectamente, por via da
finalidade contraria & lei sem que se viole a mesma frontalmente, e os actos de ilicitude
directa, em que h& uma violacdo frontal dos preceitos legais. Vista que esta a primeira

categoria, passemos a estas duas ultimas.

No que tange aos comportamentos dos contribuintes que embora ndo directamente
contrarios a lei, mas que se traduzem numa violacdo das finalidades da mesma, ha que
esclarecer que aqui a mencdo é relativa a evasao fiscal (tax avoidance). Esta é uma forma
de alcancar uma situacdo fiscal mais favoravel, sem se verificar um confronto com a lei,
mas abusando do que nela esta previsto, ou seja contorna-se a lei de modo a conseguir uma
vantagem fiscal, violando as finalidades do sistema tributario. Esta categoria é a que
maiores dificuldades suscita relativamente & sua clara identificagdo, uma vez que nem
sempre € nitida a violacdo das finalidades do sistema, o que dificulta a percepcdo do que é
planeamento e daquilo que ja consubstancia evasao fiscal, e por outro lado, por vezes a
violagdo pode ser tdo grosseira que deveria ser considerada uma violacdo frontal do
sistema juridico, aproximando-se aqui da categoria da fraude fiscal. SO casuisticamente se
pode ajuizar acerca da admissibilidade de um comportamento, qualificando-o como acto de

planeamento, ou da sua inadmissibilidade.

Relativamente aos actos dos contribuintes que violam directamente preceitos
juridicos, estamos perante a realidade da fraude fiscal (tax fraud), que da lugar a aplicacao

de uma sancdo penal ou contra-ordenacional, nos termos do RGIT.

Ora, planeamento, evasdo (que identificamos com a elisdo) e fraude fiscais séo as
categorias por nos adoptadas, por nos parecerem mais esclarecedoras e reveladoras da
realidade fiscal, sendo que a partir de agora serd a delimitacdo utilizada no presente
trabalho.
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1.2 Confronto entre o principio da autonomia privada e a Lei Fundamental

Vimos ja que o planeamento fiscal € um conjunto de actos voluntarios adoptados
pelos contribuintes de modo a, dentro de um quadro de legalidade, obterem uma poupanca
fiscal legitima. Percebemos também que esta € uma realidade licita e até incentivada pelo

legislador, mas ha que precisar qual a razéo deste facto.

Ora, o facto de ao contribuinte ser possibilitada a faculdade de adoptar certos
comportamentos com uma finalidade de obtencdo de poupanca fiscal licita esta

intimamente relacionado com o denominado principio da autonomia privada .

Também em Espanha o principio “de autonomia de la voluntad” é considerado
um principio basico do ordenamento juridico, com manifestacdo do principio da liberdade
contratual previsto no artigo 1.255 do Cadigo Civil Espanhol, no ambito do qual de
enquadra o direito ao planeamento fiscal "*. Pode ver-se no ordenamento juridico espanhol
que a propria epigrafe do artigo 15.° da respectiva LGT revela um conflito entre direitos: o
mencionado direito de autonomia privada e, consequentemente, de planeamento fiscal, e,
por outro lado, o direito de arrecadar tributos e maximizar essa arrecadacao, por parte do

Estado "2.

O referido principio, que ndo tem consagracdo constitucional expressa, resulta
directamente do Direito Civil "3, consistindo na possibilidade de os contraentes poderem
fixar livremente a disciplina da sua relacdo juridica, havendo que referir que se desdobra
em trés corolarios: a liberdade de celebracdo, de conformacéo e de estipulacdo. Em termos

gerais pode dizer-se que é o espago de liberdade de cada um na ordem juridica ™.

7 Neste mesmo sentido vai a tese de Mestrado (Direito Tributério e Fiscal na Universidade do Minho) de Filipe Jodo Saraiva Fernandes,
A Decisdo Fiscal Planificadora: uma abordagem & sua dimens&o tedrica e prética, 2012, p. 17.
™ Cfr. Ignacio Calatayud Prats, Comentario al articolo 15 de la nueva Ley General Tributaria. Conflitcto en la aplicacion de la norma

tributaria, artigo disponivel em: http://www.gobiernodecanarias.org/tributos/portal/recursos/pdf/revista/Revistal0/RevistaHC 10_2.pdf

(consultado em 15-11-2014) e Ana Maria Pita Grandal / Jaime Aneiros Pereira, La clausula antiabuso en las fusiones desde la
perspectiva comunitaria y espafiola, n.c 144/2012, disponivel em:

http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/cron_trib/144_Pita.pdf (consultado a 15-11-2014).

"2 Tal como considera Cesar Garcia Novoa, La claustla antielisiva en la nueva LGT, Marcial Pons, 2004, p. 330.
73 Cfr. artigo 405.° do CCiv.
" Tal como mencionado no Ac. n.° 995/05.8TBFND.C1, proferido pelo Tribunal da Relagio de Coimbra.
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Alguns autores entendem que este principio estd previsto na Lei Fundamental,
estando implicito em varias normas, como nas relativas a propriedade privada, liberdade,

liberdade de empresa, e encontrando até mesmo explicitagio no artigo 26.° 7>,

O planeamento fiscal resulta desta mesma autonomia privada, encontrando-se

entre esta e o principio da tipicidade.

Vejamos, os contribuintes gozam de liberdade de gestdo, que estad consagrada nos
artigos 62.°, 80.° al. ¢) e 86.° da CRP, a qual € uma explicitacdo do principio da autonomia.
De acordo com este principio as empresas sdo livres na disposi¢do do seu patriménio, no
exercicio das suas actividades, na obtencdo de lucro, legitimando-se de tal modo o

planeamento fiscal.

Porém, com o principio da autonomia privada confronta-se o artigo 103.° da Lei
Fundamental, relativo a subsisténcia do sistema fiscal e a consequente satisfacdo das
necessidades colectivas. De facto, o dever de pagar impostos, enquanto contrapolo de uma
sociedade dotada de servicos publicos sustentados, na sua grande parte, pelas receitas

fiscais, € uma importante contraccao da liberdade de gestéo fiscal.

No entanto, do confronto das duas categorias, enquanto dois direitos reconhecidos
na jurisdicdo portuguesa, resulta a sua possivel harmonizacdo. No plano teérico ha espaco
para as duas realidades. De um ponto de vista pratico parece-nos verosimil uma articulacéo
casuistica destes direitos, através do recurso ao principio da concordancia préatica ®,
havendo que respeitar a liberdade dos contribuintes relativamente aquilo que consubstancia
planeamento fiscal, até porque a evasao fiscal tem formas de combate préoprias e que a
fraude fiscal tem as consequéncias previstas no RGIT, devendo tal planeamento ter em
linha de conta o espirito do legislador fiscal, no sentido de garantir a subsisténcia do
sistema fiscal e a satisfacdo das necessidades colectivas.

> Cfr. Sérvulo Correia, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos, Almedina, 1987, p. 438.

 E um método de harmonizagio e ponderagdo dos valores constitucionais, segundo GOMES CANOTILHO "o principio da
concordancia prética impde a coordenacdo e combinagdo dos bens juridicos em conflito ou em concorréncia de forma a evitar o
sacrificio total de uns em relagdo aos outros”. Cfr, J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 72 Edicéo,
Almedina, 2003, p. 1225.
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CASALTA NABAIS atribui a faculdade da gestdo fiscal aos contribuintes
particulares e empresas, coadunando-a com as exigéncias constitucionais, entendendo que

apenas lhes ¢é vedada a pratica de actos que ja consubstanciem evasao fiscal 7.

N&o duvidamos da possibilidade de harmonizar estas exigéncias desde que haja
consciéncia pratico-juridica dos limites do planeamento fiscal, cabendo a Administracao
Fiscal verificar se os actos praticados tiveram ligacdo com a actividade social e se foram
prosseguidos fins diferentes 8.

1.3 Modos de combate da evasao fiscal — generalidades

Esclarecida que ficou a legitimidade do recurso ao planeamento fiscal, ha que
abordar as consequéncias da pratica de actos que consubstanciam ja ndo planeamento, mas

evasao ou fraude fiscais.

No que diz respeito a fraude fiscal, como estamos ja no campo do designado
Direito Penal Tributario, ndo iremos desenvolver a temaética, limitando-nos a esclarecer
que a disciplina juridica da fraude fiscal se encontra no RGIT, diploma no qual se encontra
a previsdo e punicdo dos crimes e contra-ordenacdes fiscais. Assim sendo, a fraude fiscal é
combatida enquanto crime, nos termos dos art.’s 103.° e 104.° do RGIT, havendo
comportamentos que se enquadram no dmbito das contra-ordenacgdes fiscais previstas no
mesmo diploma, ndo esquecendo as normas anti-abuso especificas que visam reagir contra

a fraude fiscal *°.

Relativamente a evasdo fiscal, as suas formas de identificacdo e combate merecem
a nossa afincada atencdo, até porque, como ja referido, o limite entre comportamentos
evasivos ou de planeamento fiscal nem sempre é notdrio, pelo que tendo em conta esta
peculiaridade o regime de combate de tais comportamentos deve ser alvo de um estudo

mais aprofundado.

77 Cfr. J. Casalta Nabais, Direito Fiscal, 6.2 Edi¢do, Almedina, 2010, p. 127

8 Tal como indicam Diogo Leite de Campos e Jodo Costa Andrade, Autonomia Contratual e Direito Tributario (A Norma Geral Anti-
Eliséo), Almedina, 2008, pp. 59 e 60.

™ Neste sentido J. L. Saldanha Sanches, Os Limites do Planeamento Fiscal, Substancia e forma no Direito Fiscal Portugués,

Comunitario e Internacional, Coimbra Editora, 2006, p. 202.
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Podemos identificar, antes de mais, como meios de combate dos comportamentos
evasivos, 0 controlo a posteriori, no ambito do qual se pode identificar a previsdo de
normas especiais anti-abuso, a norma geral anti-abuso, a utilizagdo de métodos indirectos e

indiciérios, a requalificacio de negocios juridicos &

, interpretacdo extensiva de normas
fiscais 8!, as presuncdes legais de rendimentos, a desconsideracéo da personalidade juridica
em sede de incidéncia pessoal dos impostos 82, e até mesmo tendo sido admitido recurso a
figuras de direito privado que permitem p6r em causa 0s negdcios juridicos celebrados, tais
como a fraude a lei, a simulagio e o abuso de direito 8. Mas também devemos apontar o
controlo a priori, que estudaremos infra, mas que podemos adiantar ser um modo de

reaccao preventiva face a actos fiscalmente evasivos.

PATRICIA ANJOS AZEVEDO considera que estas medidas de combate & evasio
fiscal surgiram como consequéncia das medidas comunitarias, “no contexto da
harmonizacéo fiscal a nivel comunitario, e no seguimento da luta generalizada contra a

evasdo e a fraude fiscal internacionais” 8.

Posto isto, iremos comecar por analisar as clausulas especiais anti-abuso, para, de
seguida, analisarmos a norma geral anti-abuso e problematica por esta levantada.
Seguidamente hé& que fazer referéncia a outros instrumentos de combate da evasdo fiscal,
sendo, por ultimo, efectuada uma andlise jurisprudencial sobre a problematica dos meios

de combate da evaséo fiscal.

1.3.1 Asnormas especiais anti-abuso

Estdo previstas no ordenamento juridico portugués diversas normas especiais anti-

abuso. Ora, tal como referido supra, constituem estas uma forma de combate, a posteriori,

80 Cfr. Artigo 36.°n.°4 da LGT.

81 Cfr. Artigo 11.° da LGT.

82 Acerca destas formas de combate da evasdo fiscal Gongalo Nuno Avelds Nunes, A Clausula Geral Anti-Abuso em Sede Fiscal - Art.
38.9n.° 2 da Lei Geral Tributaria - a Luz dos Principios Constitucionais do Direito Fiscal, Revista Fiscalidade, n.° 3, 2000, pp. 45 e 46.
8Anténio Carlos dos Santos considerava a convocagdo de figuras de direito privado como forma de combater os comportamentos
evasivos, na auséncia de norma geral anti-abuso, in Planeamento, evasdo fiscal, elisdo fiscal: o fiscalista no seu labirinto, Revista
Fiscalidade, Abril-Junho 2008, p. 83. A este respeito maiores desenvolvimentos serdo prestados infra.

84 Ob. Cit. Patricia Anjos Azevedo, Breves notas sobre o planeamento fiscal, as suas fronteiras e as medidas anti-abuso, in A fiscalidade

como instrumento de fiscalidade econdmica, Vida Econémica, Porto, 2011, p. 301.
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dos comportamentos evasivos dos contribuintes. Tais normas, contrariamente ao que
acontece com a norma geral anti-abuso, aplicam-se a comportamentos especificos, em

matérias que revelam maior risco de evasio .

SALDANHA SANCHES aponta a diferenca entre normas anti-abuso em sentido
estrito, que dizem respeito a normas que definem a priori 0s pressupostos que implicam a
intervencdo da Administracdo Fiscal, visando abranger situa¢des de evaséo fiscal (para o
autor fraude a lei fiscal) e normas que visam combater a fraude fiscal, como sdo exemplo
0s artigos 57.° e ss do CIRC 6,

A nivel internacional este instrumento é visivel em diversas Directivas
Comunitarias (como é exemplo a Directiva do IVA) e em Convencdes acerca de dupla

tributacio .

Em Espanha também é feita previsdo de normas especiais anti-abuso, as
designadas clausulas especiales, ou ad hoc, que figuram de forma combinada com a norma
geral. Exemplos eram os artigos 96.2 e 20 do TRLIS relativos, respectivamente, ao regime
das fusdes, cisbes, entradas de activos e permutas de titulos, e ao regime da
subcapitalizacdo, que foram alvo de reforma fiscal, verificando-se uma alteracdo em
algumas normas especiais, pelo que desde 2015 vigora a Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
havendo que ter em conta, exemplificativamente, o capitulo VII 8. Relativamente ao
disposto no 14.1.h. do TRLIRNR relativo a distribuicdo de lucros das sociedades filiais
residentes no territorio espanhol a sociedades ou estabelecimentos residentes noutros
Estados &, o artigo 17.2 do TRLITPAJD, relativo as transmissdes patrimoniais onerosas *°

e por altimo o artigo 93.° do R.D.Leg. 3/2004, de 5 de marzo, no &mbito do Imposto sobre

8 Cfr. J. L. Saldanha Sanches, Os Limites do Planeamento Fiscal, Substancia e forma no Direito fiscal portugués, comunitario e
internacional, Coimbra Editora, 2006, p. 199.

8 Cfr. obra mencionada na nota anterior, p. 202.

87 Tal como indica Patricia Anjos Azevedo, Breves notas sobre o planeamento fiscal, as suas fronteiras e as medidas anti-abuso, in A
fiscalidade como instrumento de fiscalidade econémica, Vida Econémica, 2011, p. 303.

8 Acerca das modificacdes trazidas pela reforma fiscal César Garcia Novoa, La reforma fiscal en materia de tributacion del ahorro y del
endeudamiento de las sociedades, doc. n.° 21/2014, Instituto de Estudios Fiscales, 2014, disponivel em:

http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/documentos_trabajo/2014 21.pdf (consultado em 29-03-2015).

8 Acerca desta norma especial anti-abuso consultar a base de dados disponivel em: http://www.fiscal-impuestos.com/files-
fiscal/NFC051398.pdf (consultado em 16-11-2014).
% Consultado em: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1993-25359 (consulta efectuada a 29-03-2015).
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os Rendimentos das pessoas singulares, relativo aos rendimentos derivados de direitos de

imagem °1,

No ordenamento juridico italiano sdo previstas normas especiais anti-abuso, até
pelas limitacdes da existente norma geral. E o caso do artigo 84 § 3, relativo ao limite de
transferéncia de perdas ficais, e dos artigos 110 § 10, 127, 167, 172 § 7 e 173 § 10, todos
do TUIR, D.P.R. n.° 917 de 1986, relativos, aos precos de transferéncia, as CFC, a cisdes e

fusdes 2.

A nivel interno podemos apontar como exemplos de normas especiais anti-abuso
as previstas nos artigos 63.°, 64.%, 66.° e 67.° ¢ 73.°n.° 10 do CIRC e 16.° n.° 6 do CIRS.

Vejamos algumas delas mais de perto.

No que diz respeito a deslocalizacéo de residéncia, ha que ter em conta o disposto
no artigo 15.° do CIRS, nos termos do qual:

“Artigo 15.°

1 - Sendo as pessoas residentes em territorio portugués, o IRS incide sobre a

totalidade dos seus rendimentos, incluindo os obtidos fora desse territorio.

2 - Tratando-se de ndo residentes, o IRS incide unicamente sobre os rendimentos

obtidos em territorio portugués.”

Relativamente aos residentes verifica-se uma obrigacdo universal de imposto.
Quanto aos nacionais ndo residentes, apenas pagam imposto pelos rendimentos auferidos
em territério nacional. Ora, um nacional que se deslocasse para um pais sujeito a um
regime fiscal mais favoravel ndo seria tributado no nosso pais. Porém, ha que ter em

atencdo o disposto no artigo 16.° n.° 6 do CIRS “Sao ainda havidas como residentes em

9 Acerca das normas especiais anti-abuso cfr. Cesar Garcia Novoa, La claustla antielisiva en la nueva LGT, Marcial Pons, 2004, pp.
268 e ss, Joan-Francesc Pont Clemente, La simulacién en la nueva LGT, Marcial Pons, 2006, p. 43 e ss, e o artigo de Adolfo J. Martin
Jiménez, Globalizacion y Derecho Tributario: El impacto del Derecho Comunitario sobre las Clausulas Antielusion/Abuso del Derecho
Interno, 2007, disponivel em:

http://usmp.edu.pe/derecho/11ciclo/corporativo/derecho_tributario_int_trib_municipal/Dr_Zavaleta/lecturas/Claus_Antiabuso_Comunita

ras_Espanolas.pdf (consultado a 16-11-2014).
92 Cfr. Daniela Piro, L elusione fiscale, Rivista della Scuola Superiore dell’economia e delle Finanze, N.° 1 2006, disponivel em:
http://www.rivista.ssef.it/site.php?page=20051220102305716&edition=2006-05-01 (consultado em 17-11-2014); Giuseppe Rebecca /

Maurizio Zanni, Perdite fiscali. Guida operativa, Gruppo24ore, 2012, pp. 121, 212 e ss e Annamaria Palmieri, Elusione e frode fiscale,
2009, disponivel em: http://www.altalex.com/index.php?idnot=44949 (consultado em 17-11-2014).

40


http://usmp.edu.pe/derecho/11ciclo/corporativo/derecho_tributario_int_trib_municipal/Dr_Zavaleta/lecturas/Claus_Antiabuso_Comunitaras_Espanolas.pdf
http://usmp.edu.pe/derecho/11ciclo/corporativo/derecho_tributario_int_trib_municipal/Dr_Zavaleta/lecturas/Claus_Antiabuso_Comunitaras_Espanolas.pdf
http://www.rivista.ssef.it/site.php?page=20051220102305716&edition=2006-05-01
http://www.altalex.com/index.php?idnot=44949

territorio portugués as pessoas de nacionalidade portuguesa que deslocalizem a sua
residéncia fiscal para pais, territorio ou regido, sujeito a um regime fiscal claramente mais
favoravel constante de lista aprovada por portaria do Ministro das Financas, no ano em que
se verifique aguela mudanca e nos quatro anos subsequentes, salvo se o0 interessado provar
gue a mudanga se deve a razdes atendiveis, designadamente exercicio naquele territdrio de

actividade temporéria por conta de entidade patronal domiciliada em territorio portugués”.

Ora, constitui o referido artigo 16.° n.° 6 do CIRS uma norma especial anti-abuso,
ao utilizar uma presungdo como forma de qualificar os mencionados nacionais como

residentes, evitando uma situacao de evaséo fiscal.

Do artigo 63.° do CIRC resulta uma norma especial relativa aos precos de
transferéncia, onde se 1&: “Nas opera¢des comerciais, incluindo, designadamente,
operacdes ou séries de operacdes sobre bens, direitos ou servi¢os, bem como nas operacdes
financeiras efectuadas entre um sujeito passivo e qualquer outra entidade, sujeita ou néo a
IRC, com a qual esteja em situacéo de relagdes especiais, devem ser encontrados, aceites e
praticados termos ou condicdes substancialmente idénticos aos que normalmente seriam
contratados, aceites e praticados entre entidades independentes em operacOes

comparaveis”.

Ora, o que com tal norma se pretende combater sdo 0s comportamentos
simulatérios, no sentido de se praticarem, nas relacdes ditas especiais %, precos abaixo ou
acima dos praticados em relagcbes imparciais, promovendo-se a transparéncia, a livre
concorréncia e a moderacdo da liberdade na formacdo do preco, havendo recurso ao
instituto das presuncdes %. S&o requisitos desta norma especial a existéncia de relagoes
especiais, nos termos da lei, a pratica de condicBes diversas as que seriam praticadas na
inexisténcia dessas relacbes, e a verificacdo de um desvio as condi¢cBes normais de

mercado %°.

9 Nos termos do artigo 63.°n.° 4 do CIRC.

9 A este respeito Patricia Anjos Azevedo, Breves notas sobre o planeamento fiscal, as suas fronteiras e as medidas anti-abuso, in A
fiscalidade como instrumento de fiscalidade econémica, Vida Econdémica, Porto, 2011, pp. 303 e 304 e de modo a melhor perceber a
problematica dos precos de transferéncia Gloria Teixeira / Duarte Barros, Precos de Transferéncia e o caso portugués, Vida Econémica,
2004.

% Podemos apontar como um exemplo genérico a situagdo em que a empresa X e a Y, em condicGes normais, contratariam o valor de

1000, mas como tém relagBes especiais contratam o valor de 100. O que vai acontecer com esta norma especial é que a Autoridade
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Relativamente a imputacdo de rendimentos de entidades ndo residentes sujeitas a
um regime fiscal mais favoravel %, dispde o artigo 66.° que “Os lucros ou rendimentos
obtidos por entidades ndo residentes em territorio portugués e submetidos a um regime
fiscal claramente mais favoravel sdo imputados aos sujeitos passivos de IRC residentes em
territdrio portugués que detenham, directa ou indirectamente, mesmo que através de
mandatério, fiduciario ou interposta pessoa, pelo menos 25% das partes de capital, dos
direitos de voto ou dos direitos sobre os rendimentos ou 0s elementos patrimoniais dessas
entidades”. Ora, daqui resulta a possibilidade de tributar no Estado de residéncia dos
sOcios, os lucros das sociedades que se instalem em paises sujeitos a um regime fiscal mais

favoravel.

Relativamente ao regime das cisdes, fusdes, entradas de activos e permutas de
participacdes sociais ° — que sdo operaces de reestruturagio empresarial — podemos dizer
que estdo sujeitas a um regime fiscal especial: o regime de tributacdo favoravel. Ha uma
norma anti-abuso que dispde que se essas operacdes tiverem objectivo principal de obter

uma vantagem fiscal se aplica o regime de tributacdo normal.

Dispbe o artigo 73.° n.° 10, no qual esta contida a referida norma especial anti-
abuso, que “O regime especial estabelecido na presente subsec¢do nio se aplica, total ou
parcialmente, quando se conclua que as operagdes abrangidas pelo mesmo tiveram como
principal objetivo ou como um dos principais objetivos a evasdo fiscal, o que pode
considerar-se verificado, nomeadamente, nos casos em que as sociedades intervenientes
nédo tenham a totalidade dos seus rendimentos sujeitos ao mesmo regime de tributacdo em
IRC ou quando as operacBes ndo tenham sido realizadas por razdes econémicas validas,
tais como a reestruturacdo ou a racionalizacdo das atividades das sociedades que nelas
participam, procedendo-se entdo, se for caso disso, as correspondentes liquidacoes

adicionais de imposto.”. Podemos apontar que nela surge o conceito indeterminado “razdes

Tributaria vai desconsiderar o valor de 100, corrigindo e considerando o valor de 1000. Ter, no entanto, em atencgao o disposto nos n.%s 8
a 11 do artigo 63.° do CIRC.

% Antes da Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro havia um artigo 65.° relativo a ndo dedutibilidade nas operag@es praticadas em regimes
fiscais mais favoraveis, mas o artigo foi revogado.

97 Retira-se do artigo 73.° do CIRC que a fusdo de empresas ou entidades significa o “agrupamento” de duas ou mais entidades para
formagdo de nova entidade; ja a cisdo € o movimento de descentralizagdo, de desconcentracdo empresarial, em que uma empresa é
separada em varias outras; na entrada de activos uma empresa destaca-se parte da sua actividade e incorpora-se noutra empresa ja
existente, sem nenhuma se extinguir; por fim, a permuta é uma operagéo através da qual uma sociedade adquire participagdo social no

capital de outra.
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econdmicas validas”, que atribui & Administracdo Tributdria uma ampla margem de
apreciagdo, devendo esta avaliar de modo ponderado a existéncia, em concreto, das

referidas razoes.

Relativamente a denominada subcapitalizacdo, regulada no artigo 67.° do CIRC —
artigo que com a Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro, ganhou a epigrafe de “limitacdo a
dedutibilidade de gastos de financiamento” — pode apontar-se que o objectivo é o combate
das situacfes em que se utilizam encargos com o prop6sito de conseguir uma poupanca
fiscal, por diminuic&o do lucro tributavel. Vejamos. Em sede de IRC, a matéria colectavel
obtém-se %8 pela deduc&o ao lucro tributavel, dos prejuizos fiscais *°. Portanto, os prejuizos
podem ser utilizados como forma de diminuir a matéria colectavel. Com a referida norma
especial anti-abuso os prejuizos/custos ndo podem ser deduzidos apés os limites no artigo
67.° estipulados.

O facto de as normas especiais anti-abuso visarem o combate da evaséo fiscal em
areas muito especificas, fazem com que as mesmas consubstanciem um forte instrumento
de luta contra comportamentos evasivos nas areas a que dizem respeito, uma vez que € tido
em conta o0 imposto em causa, suas normas de incidéncia e situagdes de isencdo, bem como
formas de contornar as referidas normas. Parece-nos um modo de combate dos
comportamentos evasivos que respeita o principio da legalidade, tipicidade e da seguranca
juridica, sobressaindo neste aspecto as suas virtualidades relativamente a norma geral anti-

abuso.

Porém, o seu caracter fechado aliado as formas de evasdo fiscal cada vez mais
ardilosas revela dificuldade para dar resposta a outras formas de evasao fiscal por elas ndo
abrangidas. Também GONCALO AVELAS NUNES confirma serem estas normas Uteis,
mas sem deixar de lIhes reconhecer importantes limitacdes:

“1.° tém um ambito de aplicagdo muito limitado, ja que se esgotam nas situagdes

por elas taxativamente previstas;

2.° sd0 normas que actuam numa perspectiva a posteriori face a elisdo fiscal ja

identificada;

9 Cfr. artigo 15.° do CIRC.
9 Cfr. artigo 52.° do CIRC.
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3.2 sdo normas susceptiveis de fuga, por parte do contribuinte, através da
construcdo de solugbes que ndo se incluam na lista taxativa de situacdes nelas

previstas” 90,

Posto isto, justificado fica o recurso a outros expedientes no combate da evasdo

fiscal, que analisaremos de seguida.

1.3.2 A norma geral anti-abuso

Abordamos ja as normas especiais anti-abuso e percebemos que sdo restritas a

comportamentos especificos.

Porém, a evasdo fiscal tem contornos cada vez mais ardilosos de modo a
contornar as previsoes legais, pelo que assim se explica muito genericamente a necessidade
de aparecimento da norma geral anti-abuso em sede fiscal. A norma geral anti-abuso surgiu
com o desenvolvimento da resposta a questdo de saber em que condigdes é que a
Administracdo poderia por em causa um negdcio juridico de determinado contribuinte, em
qgue a causa objectiva ndo coincide com a causa subjectiva, recorrendo a solucdo nao
aguardada pelo sujeito passivo, sendo que numa fase primaria, para resolver tal problema,
se recorreu ao principio da prevaléncia da substincia sobre a forma 1%, e sé posteriormente
é que foi prevista uma norma geral anti-abuso com a finalidade de evitar que o0s

contribuintes ndo cumpram as suas obrigacdes fiscais 2.

O seu surgimento tardio 1° deriva da oposicdo de grande parte da doutrina, pois
entendia gque tal norma geral, dotada de grande abertura, violava o principio da tipicidade
104 "varias foram as teorias explicativas da referida clausula geral. MARIA F. TRIGO DE
NEGREIROS advogou a teoria do abuso de direito subjectivo, de acordo com a qual a

100 Cit. Gongalo Nuno Avelds Nunes, A Clausula Geral Anti-Abuso em Sede Fiscal - Art. 38.n.°2 da Lei Geral Tributaria - & Luz dos
Principios Constitucionais do Direito Fiscal, Revista Fiscalidade, n.° 3, 2000, pp. 46 e 47.

101 Tal como entende Patricia Anjos Azevedo, Breves notas sobre o planeamento fiscal, as suas fronteiras e as medidas anti-abuso, in A
fiscalidade como instrumento de fiscalidade econémica, Vida Econémica, 2011, p. 301.

102 Cfr, J. L. Saldanha Sanches, Os Limites do Planeamento Fiscal, Substancia e forma no Direito Fiscal Portugués, Comunitario e
Internacional, Coimbra Editora, 2006, pp. 165 a 168.

103 A norma geral anti-abuso apenas apareceu em 2000.

104 Cfr. J. L. Saldanha Sanches, Normas Antiabuso, Jurisprudéncia Comunitaria e Direito Portugués: As Provisges no Balango Fiscal,

Planeamento e Concorréncia Fiscal Internacional, Lisboa, 2003 p. 321.
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liberdade contratual € um direito subjectivo ao qual os contribuintes podem recorrer para
alcangar os seus objectivos, sem deixar tal direito, no entanto, de estar sujeito a restrigdes,
nomeadamente quando se verificam tentativas de frustrar as obrigaces fiscais, dando lugar
a aplicacédo do artigo 334.° do Cddigo Civil. Ja a teoria da fraude a lei foi abordada, com
certas especificidades, por SALDANHA SANCHES, MANUEL PIRES e PAMPLONA
CORTE-REAL, traduzindo-se no transporte daquela figura, mutatis mutandis, para o
dominio tributario, considerando-se que a norma geral anti-abuso visa 0s mesmos fins da
figura da fraude a lei — evitar o contorno da lei — mas relativos a Lei Fiscal. Por fim, a
doutrina do abuso de formas ou configuracbes juridicas, de origem alemd, que se
caracteriza pelo combate do abuso das estipulagdes legalmente permitidas, que, tal como a

teoria da fraude a lei, tem consagrac&o expressa no artigo 38.° da LGT 1%,

A norma geral anti-abuso concede a Administracdo Tributaria uma margem de
apreciacdo que parte da doutrina considera colidir com o principio da tipicidade e com a
possibilidade de planeamento fiscal, pelo que mesmo na actualidade a norma geral anti-
abuso é criticada, a doutrina diverge quanto a sua admissibilidade e os Tribunais poucas
vezes a aplicaram. A sua admissibilidade €, de facto controversa. SALDANHA SANCHES
admite virtudes na sua previsdo, sem esquecer as necessarias cautelas, enquanto DIOGO
LEITE DE CAMPOS e GONCALO AVELAS NUNES pdem a mesma em causa .
Entendemos que a previsdo de uma norma geral anti-abuso tem o mérito de combater a
evasdo fiscal, que cada vez assume maiores proporgdes, mas que apenas deve ser aplicada
qguando reunidos, inequivocamente, 0S respectivos pressupostos e sem recurso a

expedientes que permitam alargar ainda mais o campo de aplicacdo 1°’.

105 A respeito destas teorias Gustavo Lopes Courinha, A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario - Contributos para a sua
Compreensdo, Almedina, 2004, pp. 123 e ss.

106 Cfr, Jonatas Machado / Paulo Nogueira da Costa, Curso de Direito Tributario, 2.2 Edigdo, Coimbra Editora, 2012, p. 350; Gongalo
Nuno Avelds Nunes, A Clausula Geral Anti-Abuso em Sede Fiscal - Art. 38.°,n.°2 da Lei Geral Tributaria - @ Luz dos Principios
Constitucionais do Direito Fiscal, Revista Fiscalidade, n.° 3, 2000, p. 39 e ss; J. L. Saldanha Sanches, As Duas Constitui¢des — Nos Dez
Anos da Clausula Geral Anti-Abuso, disponivel em: http://www.saldanhasanches.pt/As-duas-Constituicoes.pdf (consultado a 08-05-
2014).

W7 Concordando com as cautelas a ter no dmbito de aplicagdo da norma geral anti-abuso esté Filipe Jodo Saraiva Fernandes, A decisdo

Fiscal Planificadora: uma abordagem a sua dimensao tedrica e pratica, Dissertagdo de Mestrado, Escola de Direito da Universidade do
Minho, disponivel em:
http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/21360/3/Disserta%C3%A7%C3%A30%20de%20mestrado%20-
%20A%20decis%C3%A30%20fiscal%20planificadora2.pdf (consulta efectuada a 09-05-2014).
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Afigura-se pertinente tracar a distin¢cdo entre as situacbes em que ha lugar a
aplicacdo da norma geral anti-abuso de casos em que se verificam vicios na formagao da
vontade ou divergéncias entre a vontade e a declaracdo. Ora, na primeira situacdo, em que
0 contribuinte utiliza um meio fraudulento para afastar, reduzir, diferir a obrigacao
tributéria ou alcancar um beneficio fiscal que de outro modo ndo atingiria, em que ndo se
exigindo que este fim seja exclusivo, bastando que seja principal, o negdcio juridico é
valido, os seus efeitos civilisticos ndo sdo atingidos, havendo como consequéncia a
ineficacia no dominio tributario. J& quando se verifica um vicio na formacao da vontade, a
formagdo da vontade do contraente é viciada, ndo é uma vontade livre e esclarecida pois ha
uma situacao de erro, ou coacgéo, entre outras 1%, Facilmente se conclui que ndo é isto que
estd em causa no artigo 38.°n.° 2 da LGT. Relativamente as divergéncias entre a vontade e
a declaracdo, o contraente visa realizar uma certa accdo mas a manifestacdo de vontade
tem um sentido diferente, sdo situagdes, que na vertente intencional, se traduzem em
reserva mental, simulagdo ou declarages ndo sérias 1°°. No artigo 39.° da LGT aborda-se a
questdo da simulacdo de negdcios juridicos, que, como se viu, difere completamente da
situacdo em causa no artigo 38.° n.° 2. Também o artigo 10.° da LGT tem um ambito de
aplicacdo diferente, pois nele o legislador previu a tributacdo de actos ou negdcios
juridicos invalidos civilisticamente, situacdo diferente da do artigo 38.°, em que, como ja

referido, os actos juridicos sdo civilisticamente validos.

E imprescindivel abordar quais os pressupostos de aplicacdo da norma geral anti-
abuso. Em primeiro lugar, ha que referir o elemento meio, ou seja, 0 meio escolhido pelo
contribuinte para alcancar a vantagem fiscal, que se vai consubstanciar num certo acto ou
negécio juridico, sendo que podem estar em causa actos isolados ou em conjunto. De
seguida, tem que ser referido o elemento resultado, que consiste na busca da vantagem
fiscal, enquanto fim da actividade do contribuinte. Em terceiro lugar, o elemento
intelectual, relativo a motivacédo fiscal do contribuinte, por outras palavras, estd em causa
se 0s actos ou negocios juridicos levados a cabo pelo contribuinte sdo essencial ou
principalmente dirigidos ao alcance da vantagem fiscal. Por dltimo, o elemento normativo,
que consiste na reprovacao juridica da vantagem obtida. Ha ainda que destacar que, para

além dos quatro requisitos, do artigo 38.° n.° 2 da LGT deriva um elemento sancionatorio,

108 Cfr. Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 42 Edigdo, Coimbra Editora, 2005, pp. 498 e ss.
109 Cfr. Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 42 Edigdo, Coimbra Editora, 2005, pp. 457 e ss.
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enquanto estatuicdo, de onde resulta a consequéncia dos comportamentos elisivos: a
ineficacia dos actos ou negocios juridicos em causa. Esta é a posicdo de GUSTAVO

LOPES COURINHA e que nos parece uma correcta delimitacio dos pressupostos.

Ja DIOGO LEITE DE CAMPOS e JOAO COSTA ANDRADE ! fazem uma
delimitacdo diferente desses pressupostos, de acordo com uma interpretacdo mais literal do
artigo 38.°n.° 2 da LGT, considerando que sdo quatro os requisitos a verificar: em primeiro
lugar, actos ou negdcios juridicos; seguidamente, essencial ou principalmente dirigidos a
reducdo ou supressdo da carga fiscal devida na sequéncia de actos ou negécios juridicos de
semelhante fim econdmico; em terceiro lugar, a utilizacdo de meios artificiosos ou
fraudulentos; por ultimo, a existéncia de abuso de formas juridicas. SALDANHA
SANCHES 2 afirma como pressupostos de aplicacdo da norma geral anti-abuso o caracter
fraudulento e artificioso do negdcio juridico, a fraude a lei (nas suas duas manifestacdes), a
necessidade de averiguacdo da intencdo de tributar como condicdo de previsibilidade da
aplicacdo da clausula geral, destacando ainda os requisitos da fundamentacdo da deciséo
administrativa. Para PATRICIA ANJOS AZEVEDO ha dois requisitos materiais de
aplicacdo, a utilizacdo de um negdcio juridico artificioso ou com abuso de forma juridica e
o fim unico ou determinante de desviar a tributacdo devida, sendo que 0s negdcios que ndo

passem o teste da “substancia” sdo qualificados como ineficazes %2,

A criacdo da norma geral anti-abuso permite dar cobertura a situaces que nao
seriam abrangidas pelas normas especiais anti-abuso, que tém um ambito de aplicacdo
muito restrito, funcionando como “uma espécie de filtro” 4, s6 se aplicando a primeira

guando ndo haja nenhuma norma especial.

110 Nos pressupostos relativos ao artigo 38.°n.° 2 da LGT o Tribunal seguiu a delimitagdo de Gustavo Lopes Courinha, A Clausula Geral
Anti-Abuso no Direito Tributario - Contributos para a sua Compreensao, Almedina, 2004, pp. 165 e ss.

111 Cfr. Autonomia Contratual e Direito Tributario (A Norma Geral Anti-Elisdo), Almedina, 2008, p. 70.

12 Cfr. Os Limites do Planeamento Fiscal, Substancia e forma no Direito Fiscal Portugués, Comunitario e Internacional, Coimbra
Editora, 2006, pp. 169 e ss.

113 patricia Anjos Azevedo, Breves notas sobre o planeamento fiscal, as suas fronteiras e as medidas anti-abuso, in A fiscalidade como
instrumento de fiscalidade econémica, Vida Econémica, 2011, p. 302.

114 Cit. Francisco Vaz Antunes, A evasao fiscal e o crime de fraude fiscal no sistema legal portugués, Verbo Juridico, 2005, p. 13.
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As normas anti-abuso levaram a desnecessidade de recurso aos institutos
civilisticos da fraude a lei e do abuso de direito 1°, o que ¢ positivo pois tais institutos ndo
se adequavam verdadeiramente aos contornos do direito tributario e do combate da evasao

fiscal.

O caracter aberto da norma geral anti-abuso colide com o principio da seguranca
juridica e da tipicidade, mas h& vantagens na sua previsdo, no sentido de que é meio de
proteccdo e combate de comportamentos evasivos, que muitas vezes ndo cabem no ambito
das clausulas especificas, pelo que harmonizando ambas as exigéncias deve haver lugar a
aplicacdo do artigo 38.° n.° 2, preenchidos que estejam 0s seus pressupostos. A estipulacédo
de pressupostos pode levar a afirmar que é reduzida a imprevisibilidade de aplicacdo da
norma, dado que a Administragdo Tributéaria ndo fica dotada de uma ampla margem de

livre apreciagéo.

Entendemos, sem prejuizo do exposto, que a previsdo de uma norma geral anti-
abuso tem um grande mérito tendo em conta que os comportamentos elisivos tém
contornos cada vez mais rebuscados, tendo a Administracdo Tributaria que deter

instrumentos para o0 seu combate.

No ordenamento juridico Espanhol, para além de normas especificas anti-abuso,
esta prevista no artigo 15.° da Ley General Tributaria ' a norma geral anti-abuso, sob a
epigrafe de “conflicto en la aplicacion de la norma tributaria”, dispondo o artigo que “se
entendera que existe conflicto en la aplicacién de la norma tributaria cuando se evite total
0 parcialmente la realizacion del hecho imponible o se mirone la base o la deuda
tributaria mediante actos o negdcios en los concurran las siguientes circunstancias:

a)  Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente

artificiosos o improprios para la consecucion del resultado obtenido.

b)  Que, de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econémicos relevantes,

distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos

o negocios usuales o proprios.”

15 Cfr. Antonio Carlos dos Santos, Planeamento Fiscal, Evasdo Fiscal, Elisdo Fiscal: O Fiscalista no seu Labirinto, in Fiscalidade,
Abril-Junho 2008, p. 84.
116 Esta norma veio substituir o ja referido artigo 24.° da Ley General Tributaria, como resultado de um Anteprojecto da Lei Geral

Tributaria Espanhola, de Fevereiro de 2003, que culminou no artigo 15.° da Ley 58/2003.
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Ora, também no pais vizinho se faz sentir a necessidade de consagrar
instrumentos de combate da evasdo fiscal, considerando-se que “el fraude a la ley
tributaria constituye una de las principales preocupaciones en los Estados de nuestro
entorno en materia tributaria” '’. A norma anti-abuso espanhola é composta, segundo
VIOLETA RUIZ ALMENDRAL, por trés elementos: por um lado, tem que se verificar a
existéncia de uma vantagem tributéria; por outro lado, tem que se verificar a utilizacéo de
uma forma abusiva/incorrecta tendo em conta o fim visado; por fim, ha auséncia de
motivos que o justifiquem 8. A consequéncia de aplicacdo da norma geral prevista no
artigo 15.° é a faculdade de declaracdo de nulidade dos negdcios celebrados e a
consequente exigibilidade do tributo devido, reposta que esta a situacdo de legalidade *°.

Em Italia, a questdo da existéncia de uma norma geral anti-abuso é controversa.
Ha uma norma de caracter geral %, o artigo n.° 37 bis del D.P.R n.° 600/73, que dispde o
seguinte:
“37-bis. Disposizioni antielusive.
1. Sono inopponibili all'amministrazione finanziaria gli atti, i fatti e i negozi,
anche collegati tra loro, privi di valide ragioni economiche, diretti ad aggirare
obblighi o divieti previsti dall'ordinamento tributario e ad ottenere riduzioni di

2

imposte o rimborsi, altrimenti indebiti.

Apesar do caracter aberto da norma e da sua eficacia enquanto instrumento de
combate contra a evaséo fiscal, a norma ndo se aplica a todas as situagfes fiscalmente
evasivas, mas apenas quando preenchido o preceito mencionado, esteja ainda preenchido

também o n.° 3, que dispde:

“Le disposizioni dei commi 1 e 2 si applicano a condizione che, nell'ambito del

comportamento di cui al comma 2, siano utilizzate una o piu delle seguenti operazioni:

17 Cit. Violeta Ruiz Almendral, El fraude a la ley tributaria a examen: Los problemas de la aplicacion préactica de la norma general
anti-fraude del articulo 15 de la LGT a los &mbitos nacional y comunitario, Editorial Aranzadi, 2006, p. 79.

118 Tal como indica a autora referida na nota anterior.

119 Cfr. Ignacio Calatayud Prats, Comentario al articolo 15 de la nueva Ley General Tributaria. Conflitcto en la aplicacion de la norma

tributaria, artigo disponivel em: http://www.gobiernodecanarias.org/tributos/portal/recursos/pdf/revista/Revistal0/RevistaHC_10_2.pdf

(consultado em 15-11-2014), onde se aborda também a problemética de aplicacdo de san¢bes como consequéncia de aplicacéo da
referida norma.

120 ou semi-geral, como refere Alessandro Giannelli, La clausola antielusiva generale in materia tributaria: modelli a confronto e
prospettive di convergenza, 2014, p. 115, disponivel em: http://eprints.luiss.it/1289/1/20140217-giannelli.pdf (consultado em 18-11-
2014).
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a) trasformazioni, fusioni, scissioni, liquidazioni volontarie e distribuzioni ai soci
di somme prelevate da voci del patrimonio netto diverse da quelle formate con utili;

b) conferimenti in societa, nonché negozi aventi ad oggetto il trasferimento o il
godimento di aziende;

c) cessioni di crediti;

d) cessioni di eccedenze d'imposta;

e) operazioni di cui al D.Lgs. 30 dicembre 1992, n. 544 , recante disposizioni per

I'adeguamento alle direttive comunitarie relative al regime fiscale di fusioni,

scissioni, conferimenti d'attivo e scambi di azioni; f) operazioni, da chiunque

effettuate, incluse le valutazioni, aventi ad oggetto i beni ed i rapporti di cui

all'articolo 81, comma 1, lettere da c) a c-quinquies), del testo unico delle imposte

sui redditi, approvato con D.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917.”

Dispde ainda o n.° 8 que “Le norme tributarie che, allo scopo di contrastare
comportamenti elusivi, limitano deduzioni, detrazioni, crediti d'imposta o altre posizioni
soggettive altrimenti ammesse dall'ordinamento tributario, possono essere disapplicate
qualora il contribuente dimostri che nella particolare fattispecie tali effetti elusivi non
potevano verificarsi. A tal fine il contribuente deve presentare istanza al direttore
regionale delle entrate competente per territorio, descrivendo compiutamente I'operazione
e indicando le disposizioni normative di cui chiede la disapplicazione. Con decreto del
Ministro delle finanze da emanare ai sensi dell'articolo 17, comma 3, della legge 23
agosto 1988 n. 400, sono disciplinate le modalita per l'applicazione del presente comma.”.

Visa-se, desta forma, evitar penalizacfes indevidas em nome da luta contra a evasao fiscal
121

A respeito do preceito em andlise, ha que referir que dadas as limitagdes de
aplicacdo a que aludimos 22, ndo é uma verdadeira norma geral anti-abuso. N&o existe,

assim, no ordenamento juridico italiano uma verdadeira norma geral anti-abuso, facto que

128 Acerca da norma geral anti-abuso em Itdlia Annamaria Palmieri, Elusione e frode fiscale, 2009, disponivel em:
http://www.altalex.com/index.php?idnot=44949 (consultado em 17-11-2014); César Garcia Novoa, La Clausula Antielusiva en la nueva
LGT, Marcial Pons, 2004, pp. 260 e 261.

122 Uma vez que “Le operazioni a cui la norma si riferisce riguardano perlopit le cosiddette operazioni straordinarie (fusioni, scissioni,

conferimenti d’azienda, etc.) e sono racchiuse in un elenco a valenza tassativa rispetto ai casi in cui poter dedurre [’applicazione
dell’art. 37-bis.”, Cit. Alessandro Giannelli, La clausola antielusiva generale in materia tributaria: modelli a confronto e prospettive di
convergenza, 2014, p. 125, disponivel em: http://eprints.luiss.it/1289/1/20140217-giannelli.pdf (consultado em 18-11-2014).

50


http://www.altalex.com/index.php?idnot=44949
http://eprints.luiss.it/1289/1/20140217-giannelli.pdf

divide a doutrina. FRANCO GALLO considera que deveria ser prevista uma norma geral
de combate a evasdo fiscal, dado que a sua auséncia representa uma indefesa do Estado,
propugnando a aplicagdo no ambito tributario do instituto civil da fraude a lei %, Ja
UCKMAR assume uma posic¢do contraria, defendendo outras formas de luta contra a
evasdo fiscal, dada a arbitrariedade que uma norma geral pode conceder 1?4, Tendo em
conta estas divergéncias e criticas, a necessidade de reforma deste modelo de norma geral
tem preocupado o legislador. Tal como indica ALESSANDRO GIANNELLI “Alla luce
delle considerazioni svolte appare, quindi, auspicabile che il Legislatore, in occasione di
un sempre piu necessario intervento di riforma per risolvere i rapporti tra il principio
dell’abuso del diritto e [’art. 37-bis, provveda anche ad una revisione delle disposizioni di
natura procedimentale ad oggi previste dall’art. 37-bis al fine di risolvere le criticita
appena segnalate e scongiurare, pertanto, l’ipotesi di un tendenziale depotenziamento da
parte della giurisprudenza delle tutela offerta al contribuente nei confronti degli

accertamenti antielusivi” 12°,

Convém tecer algumas consideragfes acerca da doutrina da business purpose,
tipica dos paises da Common Law mas que as AdministracGes Fiscais de outros paises,
como a Espanha, vio progressivamente lancando mao %, Ora, no conhecido caso
Helvering v. Gregory o tribunal “neg0 efectividad a una reorganizacion empresarial con el
argumento de que carecia de un objetivo comercial propio, siendo su Unica finalidad la de
evitar el pago del impuesto. Esta doctrina tiene varias consecuencias; en primer lugar, la
recalificacion de las operaciones se lleva a cabo, no sélo porque carezcan de un fin
comercial autbnomo o business purpose, como podria parecer a primera vista, sino, y esto
es lo relevante, porque son artificiosas, inadecuadas al fin econémico perseguido salvo

por el resultado del ahorro tributario.” 1%’

128 Cfr, César Garcia Novoa, La Clausula Antielusiva en la nueva LGT, Marcial Pons, 2004, pp. 260 e 261 bem como F. Gallo, Elusione
senza rischio: il Fisco indefeso di fronte ad un fenomeno tutto italiano, Diritto e Pratica Tributaria, 1991, p. 259.

124 César Garcia Novoa, La Clausula Antielusiva en la nueva LGT, Marcial Pons, 2004, pp. 261 e V. Uckmar, Tax Avoidance and Tax
Evasion General Report, Chaiers de droit fiscal international, Vol. LXVIlla, 1983, pp. 189 e ss.

125 Cijt. Alessandro Giannelli, La clausola antielusiva generale in materia tributaria: modelli a confronto e prospettive di convergenza,
2014, p. 134, disponivel em: http://eprints.luiss.it/1289/1/20140217-giannelli.pdf (consultado em 18-11-2014).

126 Prova da crescente internacionalizagéo do Direito.

127 Cit. Violeta Ruiz Almendral, El fraude a la ley tributaria a examen: Los problemas de la aplicacion préactica de la norma general

anti-fraude del articulo 15 de la LGT a los &mbitos nacional y comunitério, Editorial Aranzadi, 2006, p. 87.
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Como fica claro, esta doutrina € uma manifestacdo das teorias da prevaléncia da
substancia sobre a forma, com intuito de combater os comportamentos evasivos, sendo que
0 teste resultante de tal doutrina s6 deve ser levado a pratica quando o ordenamento
juridico consagra tal hipotese, de modo a ndo haver confronto dificilmente suprivel com os

principios da seguranca juridica e da legalidade.

1.3.3  Outros instrumentos — o controlo a priori

Tal como ja foi dito, sdo variados 0os modos de reaccdo aos comportamentos

evasivos dos contribuintes. Distinguimos entre formas de reaccéo a priori e a posteriori.

Referimos supra, de forma breve, que no seio das reaccdes a posteriori, se pode
apontar a utilizacdo de métodos indirectos e indiciarios, a requalificagdo de negocios
juridicos 28, interpretacdo extensiva de normas fiscais '%°, as presuncdes legais *° de
rendimentos bem como a desconsideracao da personalidade juridica em sede de incidéncia

pessoal dos impostos 3L,

Porém, iremos agora abordar, com maior cuidado, 0 modo de combate a priori

dos comportamentos evasivos.

As crescentes preocupacBes de combate a evasdo fiscal foram alvo de atencdo na
Conferéncia de Seul e levaram a aprovacdo, entre nés *2, de um diploma legal que
consagra a obrigacdo de declaracdo e controlo por parte da Administracdo Tributaria de
certas formas de planeamento, de modo a aferir a sua admissibilidade. Referimo-nos ao
Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de Fevereiro, que surgiu no decurso de uma autorizacdo
legislativa ao abrigo da Lei do Orcamento do Estado para 2007, sendo notério o

prosseguimento da finalidade de preventivamente combater os comportamentos evasivos,

128 \/er artigo 36.°n.° 4 da LGT.

129 Consultar artigo 11.° da LGT.

%0 As presuncdes e ficgdes legais sdo também um meio de combate & evasdo fiscal em Espanha, como analisam Joan-Francesc Pont
Clemente, La simulacion en la nueva LGT, Marcial Pons, 2006, p. 51 e ss, e César Garcia Novoa, La Clausula Antielusiva en la nueva
LGT, Marcial Pons, 2004, p. 187 e ss.

131 Acerca destas formas de combate da evaséo fiscal cfr. Gongalo Nuno Avelds Nunes, A Clausula Geral Anti-Abuso em Sede Fiscal -
Art. 38.n.°2 da Lei Geral Tributaria - a Luz dos Principios Constitucionais do Direito Fiscal, Revista Fiscalidade, n.° 3, 2000, pp. 45 ¢
46.

182 Diferentemente ao que aconteceu na Franga e na Alemanha.
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através da consagracdo de deveres de comunicacdo, esclarecimento e informagdo a
Administracdo Tributaria acerca dos esquemas de operag¢des que tenham como fim obter

vantagens fiscais 1%,

Definido que ficou o objecto do Decreto-Lei n.° 29/2008, ha que abordar o seu
ambito de aplicagdo. Dispoe o artigo 2.° que “O presente decreto-lei aplica-se aos
esquemas ou actuacdes de planeamento fiscal em que estejam implicitas vantagens fiscais
respeitantes, por qualquer modo, total ou parcialmente, aos impostos sobre o rendimento,
sobre a despesa e sobre o0 patrimdnio administrados pela Direc¢do-Geral dos Impostos”.

De forma a deixar delimitado este ambito de aplicagdo, dado o recurso a conceitos
indeterminados, no artigo 3.° do Decreto-Lei, sdo fornecidas as definicdes de planeamento
fiscal, esquemas, actuacdes e de vantagem fiscal. Para efeitos de aplicacdo do mencionado
diploma legal, o planeamento fiscal ¢ um “esquema ou actuacdo que determine, ou se
espere que determine, de modo exclusivo ou predominante, a obtencdo de uma vantagem

fiscal por sujeito passivo do imposto”.

Porém, o artigo 4.° vem limitar mais um pouco o campo de aplicacdo, ao
estabelecer, numa enumeracdo taxativa, que 0s esquemas e actuacOes estdo sujeitos ao
regime legal estabelecido neste diploma quando se reconduzem a uma das seguintes

situacoes:

“a) Impliquem a participacao de entidade sujeita a um regime fiscal privilegiado,
considerando-se como tal a entidade cujo territorio de residéncia conste da lista
aprovada por portaria do Ministro das Financ¢as ou quando ai ndo for tributada em
imposto sobre o rendimento idéntico ou analogo ao IRS ou ao IRC ou ainda
quando o imposto efectivamente pago seja igual ou inferior a 60 % do imposto
que seria devido se a referida entidade fosse considerada residente em territério
portugues;

b) Impliquem a participacdo de entidade total ou parcialmente isenta;

c) Envolvam operacgdes financeiras ou sobre seguros que sejam susceptiveis de

determinar a requalificacdo do rendimento ou a alteragdo do beneficiario,

188 A este respeito Antonio Carlos dos Santos, Planeamento Fiscal, Evasdo Fiscal, Elisdo Fiscal: O Fiscalista no seu Labirinto, in
Fiscalidade, Abril-Junho 2008, pp. 85 e 86 e o preambulo bem como o artigo 1.° do designado Decreto-Lei do “planeamento fiscal

abusivo”.
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designadamente locacdo financeira, instrumentos financeiros hibridos, derivados
ou contratos sobre instrumentos financeiros;

d) Impliquem a utilizagao de prejuizos fiscais.”

Relativamente ao ambito subjectivo de aplicacdo, ha que referir que, nos termos
do artigo 5.°, sdo promotores as entidades com ou sem personalidade juridica, residentes ou
estabelecidas em qualquer circunscrigdo do territorio nacional, que, no exercicio das suas
actividades econdémicas, prestem, a qualquer titulo, com ou sem remuneracdo, servigos de
apoio, assessoria, aconselhamento, consultoria ou analogos no dominio tributério, relativos
a determinacdo da situacdo tributaria ou ao cumprimento de obrigacGes tributarias de
clientes ou de terceiros. O n.° 2 do mesmo artigo elucida-nos ainda com uma enumeracgéo
exemplificativa de promotores, entre os quais: as instituicdes de crédito e demais
instituiges financeiras, os revisores oficiais de contas e as sociedades de revisores oficiais
de contas, os advogados, as sociedades de advogados, os solicitadores e as sociedades de
solicitadores, e ainda os técnicos oficiais de contas e outras entidades que prestem servicos

de contabilidade.

No artigo 6.° é feita uma delimitagdo negativa das entidades que ndo sdo
consideradas promotoras.

Quantos aos deveres estabelecidos, dispbe o artigo 7.° que as entidades
promotoras devem efectuar uma comunicacao, ao Director-Geral dos Impostos, acerca dos
esquemas e actuacdes de planeamento propostos a clientes ou interessados, no prazo de 20
dias ao termo do més em que estes se verifiqguem. As informagcbes a comunicar sdo as
mencionadas do artigo 8.°. O artigo 9.° estipula ainda que o Director-Geral dos Impostos
pode solicitar aos promotores, apenas relativamente as informacéo referidas na alinea a) do
n.° 1 do artigo 8.°, os esclarecimentos sobre quaisquer aspectos ou elementos da descricao
efectuada do esquema ou da actuacdo de planeamento fiscal, bem como a indicacdo do
namero de vezes em que foi proposto ou adoptado e do nimero de clientes abrangidos,

sendo que tais esclarecimentos terdo que ser prestados no prazo de 30 dias.

Mas ndo sdo apenas 0s promotores que ocupam a esfera subjectiva de aplicacao
do diploma, dado que no artigo 10.° se dispde que quando o esquema ou actuacdo de

planeamento fiscal ndo tenha sido objecto de proposta ou acompanhamento por um
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promotor, ou 0 promotor ndo seja residente ou ndo esteja estabelecido em territorio
portugués, compete ao proprio utilizador proceder a sua comunicacdo. Tal solugdo permite
contornar eventuais dificuldades de aplicacdo resultantes da ndo residéncia dos

promotores.

Depois de recebidas as comunica¢des mencionadas, de acordo com os artigos 13.°
a 15.°, a Administracdo Tributaria tem que formular solucGes legislativas e regulamentares,
organizar uma base de dados, divulgar publicamente os esquemas e actuagdes abusivos e

dar lugar a aplicacdo da norma geral anti-abuso.

Como dimensdo sancionatdria ha que referir que a falta de cumprimento destes
deveres constitui um ilicito de mera ordenacgdo social, sendo punivel com a aplicacdo de

coima 134,

O mérito do diploma em apreco é perceptivel, ao visar combater preventivamente
0S esquemas e actuagOes evasivos, aumentando a transparéncia destas operagdes, um
incremento da colaboracdo entre a Administracdo Tributéria, os contribuintes e agentes
tributarios, e uma publicitacdo das mesmas no sentido de alertar promotores e utilizadores
de comportamentos que ja consubstanciam evasdo fiscal e como tal ndo podem ser

praticados.

Porém, o Decreto-Lei n.° 29/2008 deixa margem a criticas. Logo, a nosso ver, no
gue toca ao uso da expressao “planeamento fiscal abusivo”. Tal como ja referimos supra,
esta é uma designacdo que nos parece de evitar pois nao permite uma facil distin¢do entre
aquilo que é admissivel — o planeamento fiscal — e 0 que € inadmissivel — e evasao fiscal.
Visando o diploma legal o combate da evasdo e o aumento da transparéncia, deveria ele

préprio partir de uma distingdo esclarecedora entre estas realidades.

Podem ainda apontar-se outras preocupagdes. Em primeiro lugar, a configuragéo
do esquema/actuacao tendente a criacdo de vantagens fiscais, no sentido de que néo é facil
perceber quando é que um esquema ou actuacdo tém um objectivo predominantemente
fiscal. Em segundo lugar, a situacdo dos esquemas ou actuacdes que impliqguem a
participacdo de entidade parcialmente neutra, como é exemplo uma instituicdo financeira

que tem uma sucursal financeira exterior na Zona Franca da Madeira, pelo que se verifica

134 De acordo com o artigo 17.°.
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que parte da actividade é isenta, mas devendo ser reflectido se ndo deveria haver um dever
de comunicagdo. Em terceiro lugar estdo as situacbes em que h& dispensa de dever de
comunicagdo, como é o caso dos advogados em relacdo aos clientes, fruto do dever de
sigilo profissional, que deixa na mio do utilizador a comunicagdo dos esquemas 3%, Além
deste problema da confidencialidade, ha ainda a questdo da introducdo de clausulas de
exclusdo ou limitacdo da responsabilidade, em beneficio do promotor, dado que actuacdes
acompanhadas destas clausulas ficam sob suspeita imediata da Administracdo Tributaria, o
que leva a criticas por parte das consultoras dado que muitas vezes trabalham com base em
tais clausulas, sem querer com isso praticar actos de evasdo fiscal e limitar a sua
responsabilidade, mas ficando automaticamente sob essa suspeita, quando apenas aplicam
as praticas do seu modelo de negdcio **¢. Por fim, pode ainda apontar-se a possivel lesio
do principio da proporcionalidade, dado que as obrigacdes impostas apenas deveriam ser
decretadas nestes termos, se se verificasse impossibilidade de alcangar o mesmo fim
através de outros meios, que ndo confrontassem o principio da autonomia da vontade, o
qual tem consagracdo no Cédigo Civil, e para JOAQUIM FREITAS DA ROCHA ¥ tem

ainda relevancia constitucional.

1.3.4  Decisdes Jurisprudenciais no ambito do combate a evasao fiscal
1.3.4.1 Consideracdes gerais

De seguida, ha que fazer uma abordagem de algumas decisdes que os tribunais
tém proferido acerca da evasdo fiscal. Para tal, comecaremos por analisar alguma

jurisprudéncia nacional, relativa a aplicacdo de meios de combate da evasdo fiscal,

135 Estas trés criticas foram algumas das identificadas por Antdnio Beja Neves / Carlos Loureiro, Planeamento abusivo, Revista de
Financas Publicas e Direito Fiscal, Ano |, n.° 2, 2008, entre outras que apontaram, e com as quais concordamos.

136 A respeito do dever de confidencialidade e das clausulas de exclusdo ou limitagdo da responsabilidade cfr. Anténio Fernandes de
Oliveira, A legitimidade do Planeamento Fiscal, as Clausulas Gerais Anti-Abuso e o Conflito de Interesses, Coimbra Editora, 2009, pp.
184 a 186, onde constam ainda outras criticas.

137 ConsideragGes tecidas por Joaquim Freitas da Rocha, nas aulas de planeamento fiscal leccionadas no ambito do Mestrado em Direito
Tributério e Fiscal, na Universidade do Minho. Chamando a aten¢do também para esta critica estd o0 Working Paper de Carlos Cunha de
Sousa, O planeamento fiscal abusivo. O Decreto-Lei 29/2008 de 25 de Fevereiro e 0s esquemas de planeamento fiscal abusivo, Junho de
2012, disponivel na plataforma TributariUM (consulta efectuada a 24/10/2014).
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nomeadamente as normas anti-abuso. Seguidamente, afigura-se pertinente destacar

algumas decisdes judiciais a nivel comunitario 3,

1.3.4.2 Jurisprudéncia nacional

Para comecar, analisemos o Acorddo relativo ao processo n.° 04255/10, do
Tribunal Central Administrativo do Sul, que se traduz num recurso que versa sobre a
sentenca do Tribunal Tributario de Lisboa, que julgou improcedente a accao administrativa
especial proposta nos termos do artigo 63.° n.° 10 do CPPT, tendo por objecto o despacho
que autorizou a aplicacdo da norma geral anti-abuso para levar a cabo a determinacgéo da
matéria colectavel em sede de IRC, relativamente aos anos de 2000, 2001 e 2002.

O Acérddo divide em quatro as questbes a dar resposta: em primeiro lugar, a
caducidade do direito a instaurar o procedimento relativo a norma geral anti-abuso previsto
no artigo 63.° do CPPT (que actualmente de encontra revogado), que se traduz em
correccbes a matéria tributavel; de seguida, o ndo preenchimento dos pressupostos de
aplicacdo da referida norma geral, que estdo previstos no artigo 38.° n.° 2 da LGT; em
terceiro lugar, a questdo da interpretacdo desta norma de acordo com a Lei Fundamental e,
por fim, a violacdo do dever de boa-fé na fundamentacdo da Administracdo, no seu

relatorio e no despacho que é objecto da ac¢do administrativa especial.

Ha& que referir relativamente a suscitada questdo da caducidade, que a Recorrente
alega ndo ser admissivel a aplicacdo do artigo 38.° n.° 2 da LGT, relativo a norma geral
anti-abuso, pois o prazo de caducidade para tal efeito é o previsto no artigo 63.° n.° 3 do
CPPT ¥, ou seja, de trés anos. A vexata quaestio que se levanta quanto a este assunto é
relativa a data em que se inicia a contagem do prazo, sendo que a Recorrente invoca que

esta se inicia aquando da celebracdo dos contratos de mutuo, ou seja, de 1995 a 1997,

138 Serdo analisados dois casos relativos a jurisprudéncia nacional e dois relativos a decisGes comunitarias. No entanto, a analise da
jurisprudéncia nacional sera alvo de maior desenvolvimento e pormenor, por serem decisGes dos tribunais com que temos maior
proximidade e com os quais estamos mais familiarizados.

139 H4 que mencionar que actualmente esta questdo do prazo de caducidade no se poria nos mesmos termos, uma vez que o n.° 3 do
artigo 63.° do CPPT, com a redaccdo dada pela Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Setembro, que entrou em vigor em 2012, deixa de referir o
prazo de caducidade do procedimento, dispondo agora este n.° 3 acerca dos deveres de fundamentagdo do projecto e da decisdo de
aplicacdo no procedimento anti-abuso. Neste sentido, com a revogacédo do prazo de trés anos, passa a valer o prazo geral de caducidade

do direito a liquidacéo previsto no artigo 45.° da LGT, que é de quatro anos.
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enquanto a Administracdo Tributaria entende que o prazo comega a contar apenas com a
recepcao dos acréscimos patrimoniais como dividendos dedutiveis, 0 que apenas aconteceu
nos anos de 2000, 2001 e 2002. A Recorrente alega que a lei é clara na disposi¢éo acerca
do prazo de trés anos contados desde a celebracdo do negdcio juridico, pelo que nos anos
de 2000, 2001 e 2002 se verificou caducidade para instauracdo de procedimento anti-
abuso. Invoca o argumento da seguranca juridica, ja que os contribuintes ndo podem ficar
ad infinitum a espera da reaccdo da Administracdo Tributaria acerca dos seus actos. Argui
ainda que querer ir para la destes limites constitui uma violagdo do principio da legalidade
tributaria. A Administracdo Tributaria nas contra-alegagdes frisou a posi¢do que ja tinha
tomado anteriormente, no ambito da accdo no Tribunal Tributario de 12 instancia. Foi
invocada a designada step transaction doctrine, de acordo com a qual havendo uma
sucessdo de actos ou negocios juridicos que se encontram relacionados entre si e tém o
objectivo comum de alcancar uma vantagem fiscal, tais actos ou negocios juridicos sdo
alvo de um tratamento unitério, considerando-se que ha apenas um acto global que
incorpora todos os isolados, contando-se o prazo apenas desde este acto global. O Tribunal
considera que na situacdo concreta se esta perante um conjunto complexo de actos que
formam uma unidade, dando lugar a aplicacdo da step transaction doctrine, como tal, da
razdo a Administracdo Tributaria e considera que ndo se verificou a caducidade do
procedimento, visto que o0 prazo s6 comegou a contar desde a recep¢do dos acréscimos
patrimoniais enquanto dividendos dedutiveis, ou seja, nos anos de 2000, 2001 e 2002,

improcedendo entdo a alegada caducidade.

A referida doutrina, de base anglo-saxdnica, foi acolhida no Acorddo em anélise
sem reservas, 0 que representou uma novidade no ambito da jurisprudéncia portuguesa 4°.
Porém, esta teoria carece de um maior desenvolvimento pela doutrina portuguesa e, quica,
de uma consagracdo legal no sentido de uma maior elasticidade no que toca ao prazo do
procedimento anti-abuso !, sob pena de violagéo de principios estruturantes do Estado de
Direito, como o sdo os principios da seguranca juridica e da proteccdo de confianca 2. Tal
como ensina GOMES CANOTILHO, a seguranga € imprescindivel para planificar

140 Também no processo n.° 05104/11, cujo Acorddo data de 14 de Fevereiro de 2012, se adopta a step transaction doctrine.
141 De notar, porém, que o artigo 63.° do CPPT ja nio estabelece o prazo do procedimento anti-abuso, valendo o prazo geral, como
veremos infra.

142 principios resultantes do artigo 2.° da Lei Fundamental.
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idoneamente a vida, distinguindo-se a seguranga da proteccdo da confianca juridica, uma
vez que a primeira se relaciona com elementos objectivos da ordem juridica, enquanto a
proteccao da confianga estd mais conexa com a vertente subjectiva da segurancga, pelo que
a seguranca juridica € uma categoria mais ampla, que lato sensu abrange a proteccdo da
confianca 3. No dominio fiscal hd uma tenséo dialéctica entre a categoria da seguranca
juridica e a da eficiéncia funcional do sistema fiscal, sendo que esta Gltima possibilita uma
certa liberdade de apreciacdo a Administracdo Tributaria. Contribui para a estabilidade
juridica o estabelecimento de prazos de caducidade do direito a liquidacéo, tendo que haver

uma harmonizago entre ambas as categorias, tal como indica NUNO SA GOMES 44,

Ora, parece-nos que na interpretacao do artigo 63.° n.° 3 do CPPT (na sua anterior
redaccdo), na medida em que € uma norma directamente ligada a garantia da seguranca
juridica, deve dar-se prioridade ao valor da seguranca juridica e proteccao da confianca que
resulta do estabelecimento do prazo que comeca a sua contagem, tal como indica
expressamente a norma, desde a préatica dos actos em causa, sendo reprovavel a invocacao
de uma doutrina ndo sedimentada no ordenamento juridico portugués. H& que ter em conta
que o artigo referido dispde expressamente que o prazo de trés anos se conta a partir do
inicio do ano civil seguinte ao da pratica dos actos ou negdécios juridicos em causa, pelo
que tal facto cria uma expectativa nos contribuintes: que apo6s aquele prazo se verifica
caducidade do direito a instaurar o respectivo procedimento. A lei cria uma situagao
juridica nutrida de estabilidade, o que ndo pode ser ignorado. A doutrina nem sequer faz
um necessario desenvolvimento da mencionada step transaction doctrine, contrariamente
ao gue acontece nos EUA e no Reino Unido, onde ha discussdo doutrinal em torno das
doutrinas anti-abuso, da qual resultam as varias perspectivas que estipulam diferentes
pressupostos de aplicacdo da aqui mencionada step transaction doctrine: a doutrina
pervasively applied, que se divide na binding commitment, na interdependence e na end

result 245 / 146 Ora, o desenvolvimento e aplicagio desta doutrina tem lugar nos paises de

148 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 72 Edigdo, Almedina, 2003.

144 Nuno Sa Gomes, Estudos sobre a Seguranga juridica na Tributagéo e as Garantias dos Contribuintes, Centro de Estudos Fiscais da
Direccéo-Geral das Contribuicdes e Impostos, Lishoa, 1993, pp. 22 e 190.

145 Nos EUA aplica-se o critério mais exigente, o binding commitment test nas situagdes em que é o contribuinte a requerer a aplicago
da doutrina, deixando os critérios mais exigente para as situagdes em que é a Administracéo Tributaria a invocé-la, enquanto no Reino
Unido nédo héa a sua aplicacéo a requerimento dos contribuintes, o que parece criticdvel. No Reino Unido ndo se exige uma pré-ordenagao

de transacgdes.
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Common Law, que tém contornos bastante diferentes dos que marcam o ordenamento
juridico portugués, havendo que ter em conta que a nossa doutrina ndo densificou a step
transaction doctrine, ndo se afigurando clara a possibilidade de a aplicar sem base legal ou
doutrinal. Consideramos que assiste razdo a Recorrente ao invocar que na doutrina citada
pelo Tribunal a quo ndo se acolhe um fundamento para aplicacdo da referida teoria. Apesar
de estar em causa um importante valor, o combate a evasdo fiscal e consequentemente uma
maior eficacia na cobranca das receitas fiscais, parece-nos que a proteccao da seguranca
juridica deveria prevalecer, pelo que deveria ter sido reconhecida a caducidade do

procedimento da Administracéo Tributaria.

No que respeito diz a verificacdo dos pressupostos previstos no artigo 38.° n.° 2 da
LGT, que permitem a aplicagdo da norma geral anti-abuso, o Tribunal entendeu que os
varios pressupostos plasmados no artigo estavam preenchidos.

A terceira questdo suscitada, era relativa a interpretacdo do artigo 38.° n.° 2 da
LGT, no sentido de perceber se foi feita de acordo com a Lei Fundamental, sob pena de
inconstitucionalidade, tendo em conta o disposto no artigo 103.° da CRP. A este respeito a
Recorrente invocou a liberdade de gestdo empresarial, enquanto direito absoluto. No
entanto, o Tribunal entendeu que tal entendimento ndo é aceitavel, pondo a questdo no
quadro do conflito de direitos, nos termos do artigo 18.° da CRP. De um lado estd o
invocado direito de gestdo empresarial, de facto as empresas séo livres no exercicio das
suas actividades, na disposicdo do seu patriménio, na obtencdo de lucro, permitindo-se o
planeamento fiscal, mas com este direito se confronta a subsisténcia do sistema fiscal, e
consequentemente a satisfacdo das necessidades colectivas. As pessoas singulares e
colectivas sdo livres, mas liberdade ndo € libertinagem, ha certos limites, os quais devem
ser bem definidos; de facto, as empresas tém liberdade de gestéo fiscal e a Administragdo
Fiscal ndo pode limitar essa liberdade, sem prejuizo de verificar se os actos praticados
tiveram ligacdo com a actividade social e se foram prosseguidos fins diferentes. O Tribunal
considerou que, in casu, a interpretacdo dada pela Administracdo Tributaria ao artigo 38.°

n.° 2 da LGT foi conforme com a Lei Fundamental.

146 Cfr. Anténio Fernandes de Oliveira, A Legitimidade do Planeamento Fiscal, as Clausulas Gerais Anti-Abuso e os Conflitos de
Interesse, Coimbra Editora, 2010, pp. 104 a 108.
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Este Acorddo ao decidir que a factualidade expressa nos autos configura um caso
indubitavel de evasdo fiscal, considerando que estdo preenchidos todos 0s pressupostos
relativos a aplicacdo da norma geral anti-abuso, representou um progresso no combate aos
actos e negdcios juridicos evasivos praticados pelos contribuintes. Neste sentido, sera
expectavel que, se a jurisprudéncia atribuir este tratamento a casos que cabem no ambito
de norma geral anti-abuso, haja uma consequente consciencializa¢do dos contribuintes para
as fronteiras do que é planeamento fiscal, que é recomendavel, e do que ja consubstancia
evasdo fiscal. O mérito do Acdrdao €, tendo com conta estas consideracdes, indubitavel.
Sem esquecer, N0 entanto, que peca por excesso, a Nosso Ver, relativamente a decisao dada

a questdo da caducidade do procedimento anti-abuso 47,

Passemos a analisar um Aco6rdao em que se discute a aplicacdo de uma norma
especial anti-abuso, relativa aos precgos de transferéncia. O Tribunal Central Administrativo
do Sul, no processo n.° 0573/07, negou provimento ao recurso contencioso de anulacgéo,
que havia sido interposto contra despacho do SEAF, que indeferiu recurso hierarquico
deduzido contra correcgdes quantitativas ao lucro tributavel dos exercicios de 1995, 1996 e
1997, ao abrigo do art. 57° do CIRC (actual artigo 63.° do CIRC).

A Recorrente alegou que a Administracdo Tributaria procedeu a correc¢do dos
seus resultados tributaveis ao abrigo da faculdade prevista pelo art. 57.° do CIRC (actual
artigo 63.9), norma anti-abuso que tem por fim evitar que, pela via da manipulacdo de
precos de bens ou servigos entre empresas em que se verifiquem relacGes especiais, 0S
contribuintes possam evadir lucros a tributacdo legal ou localiza-los onde gozem de
regimes tributarios mais favoraveis. Considerou que a Administracdo Tributaria nao
satisfez os requisitos de fundamentacdo impostos pelas alineas b) e c) do art. 80.° do CPT,
pois ndo fez a "descri¢cdo dos termos em que normalmente decorrem operagdes da mesma
natureza entre pessoas independentes e em idénticas circunstancias”, além de que a
"quantificacdo" pelo "valor pelo qual foi cedida a exploracdo” que o Acordao recorrido
invoca ndo seria nunca um método valido para encontrar o preco de plena concorréncia,
invocando também a violagdo do art. 106.°, n.° 2 da CRP, sendo inconstitucional a

aplicacdo que a Administracdo Tributaria fez do art. 57.° do CIRC (actual artigo 63.°).

147 A base de andlise deste Acdrddo encontra-se num Working Paper, Claudia Afonso, A Elisdo Fiscal e a Norma Geral Anti-Abuso:
Comentario ao Acérdao do Tribunal Central Administrativo do Sul, Processo n.° 04255/10, de 15 de Fevereiro, Braga, Outubro de 2014
(consultado a 25/10/2014).
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O tribunal analisou os pressupostos de aplicacdo do art. 57.° do CIRC (actual
artigo 63.°) 148 sendo eles:

a) A existéncia de relagOes especiais entre o contribuinte e outra pessoa;

b)  Que entre ambos sejam estabelecidas condi¢Ges diferentes das que seriam
normalmente acordadas entre pessoas independentes;

c)  Que tais relacGes sejam causa adequada das ditas condicoes;

d)  Que aquelas conduzam a um lucro apurado diverso do que se apuraria na

sua auséncia.

Ora, parece-nos ser de concluir que a situacdo em anélise reline 0s pressupostos

que legitimam a Administracdo Tributaria a aplicar o artigo.

Quanto & aplicagdo do disposto no art. 80.° do CPT *°, nos termos do qual sempre
que as leis tributarias permitam que a matéria tributavel seja corrigida com base em
relagOes especiais entre contribuinte e terceiro, e verificando-se o estabelecimento de
condigdes diferentes das que se verificariam sem a existéncia de tais relagdes, a
fundamentacdo das correcgdes devera conter a descricdo das relacfes especiais, a descri¢ao
dos termos em que normalmente decorrem operacGes da mesma natureza entre pessoas
independentes e em idénticas circunstancias, e a descri¢do e quantificagdo do montante
efectivo que serviu de base a correc¢do. Entdo, o critério seguido pela Administracdo
Tributaria consistiu em quantificar o valor da cedéncia de exploracdo, através do
apuramento da contraprestacdo obtida de forma directa pela C, ou seja, o valor
contabilizado como custo, na Recorrente, respeitante as reintegracdes do edificio hoteleiro
e dos equipamentos que o integram, abatidos dos correspondentes proveitos, quando
obtidos. Ora, tomando-se o valor das reintegracbes como referéncia prudente e adequada a
situacdo em causa, ja se vé que ndo foi cumprido o critério legal: na verdade, a
Administracdo nada disse sobre os termos em que normalmente decorrem operacdes da
mesma natureza entre pessoas independentes e em idénticas circunstancias, considerando
apenas que a operagdo em causa ndo correspondia a tal normalidade, o que é coisa

obviamente diferente. A Administracdo até podia desconsiderar o negécio efectuado, mas

148 Acerca da constitucionalidade deste artigo ter em conta o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo, n.° 0573/07, de 18 de
Fevereiro de 2010 e os Ac6rdéos do Tribunal Constitucional n.% 252/2005, de 10 de Maio de 2005, e n.° 271/05, de24 de Maio de 2005.
149 Ha que ter em atencdo que o CPT foi revogado pelo CPPT, pelo que a referéncia feita ao primeiro tem apenas o alcance de

compreender a situagdo concreta analisada.
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tinha que averiguar aquela normalidade. De facto, o critério seguido € manifestamente
desadequado ao fim legal da norma anti-abuso em causa, pois a sua finalidade, consistente
em impedir a reducdo abusiva da receita fiscal, s6 pode conseguir-se estabelecendo-se
casuisticamente um preco concorrencial, justamente 0 que seria normalmente praticado por

pessoas independentes e em idénticas circunstancias.

Foi, deste modo, julgando procedente o recurso contencioso e, consequentemente,
foi anulado o impugnado despacho do SEAF bem como as correcgdes ao lucro tributavel.

1.3.4.3 Jurisprudéncia comunitéria

Prosseguindo, ha que ter em atencdo jurisprudéncia comunitaria acerca do tema.
Comecemos pelo designado Acorddo Cadbury-Schwepps 1*°. A este respeito ha que fazer
mencéo ao regime das denominadas Controlled Foreign Companies (CFC), que consiste,
grosso modo, num instrumento de tributacdo, pelo Estado onde residem os socios, dos
lucros das sociedades controladas por eles, isto quando ha lucros ai realizados mas néao

distribuidos.

Convém mencionar que, no nosso ordenamento juridico, dispde o artigo 66.° do
CIRC, no sentido de que os lucros e rendimentos obtidos por entidades néo residentes em
territério nacional e que estejam submetidos a regime fiscal mais favoravel sdo imputados
aos sujeitos passivos de IRC residentes em territério portugués, nos termos do artigo

referido.

Ora, no caso supra referido, a questao fulcral centrou-se em saber se a Cadburry
Schweppes Overeas Ltd, com sede no Reino Unido, deveria ser alvo de tributacdo pelos
ganhos da sua filial com sede em Dublin, que tem um regime fiscal mais favoravel. Quanto
a esta questdo ha que ter em conta que a intencdo do contribuinte ao praticar certo acto esta
relacionada com a querela de saber se 0 comportamento consubstancia planeamento fiscal

ou ja evasdo fiscal 1. Outra das dificuldades com que se confrontou o TJUE foi a da

150 Caso C-196/04.
151 Tal como indica J. L. Saldanha Sanches, Os Limites do Planeamento Fiscal, Substancia e forma no Direito fiscal portugués,

comunitario e internacional, Coimbra Editora, 2006, pp. 439 a 446.
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harmonizacdo entre a liberdade de estabelecimento, por um lado, e a limitacdo que o
regime das CFC lhe imp0e.

Relativamente a questdo do planeamento, o Acorddao referiu que o0s
comportamentos motivados por fins exclusivamente fiscais sdo legitimos, ndo estando em
causa um esquema artificial 2. Foi uma decisio com o mérito de clarificar a

admissibilidade do planeamento fiscal.

Outro caso a abordar ¢ o designado Halifax 3

, podendo apontar-se-lhe o merito
da construcdo do conceito do “abuso de direito”: uma sociedade, que era uma instituicdo
bancéria, tendo a maioria da suas operagdes isentas de IVA, pretendia construir call
centers no Reino Unido, s6 podendo relativamente a estas operacGes reaver baixa margem
do IVA. De modo a contornar esta limitacdo, a referida sociedade usou outras sociedades
da sua titularidade (filiais) para reaver o IVA, concedendo empréstimos sem juros e
celebrando um conjunto de outros contratos que iriam permitir o reembolso do IVA, o que

foi indeferido, sendo a questdo submetida ao TJUE.

No Acordao, o TJUE reconheceu o direito de escolha da estrutura de actividade,
de modo a atingir uma situacdo fiscal menos onerosa, considerando que ha pratica fiscal
abusiva nas operacdes que embora formalmente de acordo com disposicdes legais, tém por
resultado obter uma vantagem fiscal contraria ao objectivo dessas disposicdes.
Relativamente ao caso concreto, considerou que houve préaticas abusivas, como tal so
deveria haver reembolso relativamente as operagdes verdadeiras, ndo abusivas, 0 que nao

permitiu, portanto, o reembolso total do IVA.

A decisdo deste caso revelou a dificuldade de aceitacdo de normas especiais anti-

abuso, manifestando uma eventual aceitacdo de uma normal geral anti-abuso ***.

152 patricia Anjos Azevedo, Breves notas sobre o planeamento fiscal, as suas fronteiras e as medidas anti-abuso, in A fiscalidade como
instrumento de fiscalidade econémica, Vida Econémica, 2011, pp. 307 e 308.

153 Processo C-255/02.

14 J, L. Saldanha Sanches, Os Limites do Planeamento Fiscal, Substancia e forma no Direito fiscal portugués, comunitario e

internacional, Coimbra Editora, p. 451.
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Capitulo 11
Relac6es juridicas familiares
2. Enquadramento

A familia, em termos juridicos, resulta de uma ligacdo emergente do casamento,
do parentesco, da afinidade e da adopgdo '*°. Estas sdo relacdes juridicas familiares em
sentido estrito, com diferentes caracteristicas, que importa ter em atencdo para perceber
cada uma delas e a sua regulamentacdo. Ha ainda que ter em conta a existéncia de relacdes

156

parafamiliares ¢, como é o caso da uni&o de facto **’.

Para o efeito visado nesta dissertacdo, iremos debrucar-nos no matriménio e na
unido de facto, tendo em conta as aproximacoes e diferencas de regime e na filiacdo,

abordando a respeito desta a adopgao °8,

Por outro lado, o divorcio traduz-se numa extin¢do da relacdo familiar constituida
pelo casamento. N&o é, portanto, uma fonte de uma relacdo familiar mas uma ruptura de
uma relacdo familiar, pelo que vamos tratar o divorcio, extensivamente e conscientes do

intuito do instituto, conjuntamente com as mencionadas relacGes familiares.

Iremos entdo abordar os aspectos predominantes de cada uma destas relacdes, de
modo a termos condicdes de perceber os aspectos de cada uma delas no que respeito diz a
fiscalidade.

155 Tal como resulta do artigo 1576.° do CCiv.

156 Designagao utilizada por Francisco Pereira Coelho / Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, Vol. I, 4.2 Edi¢do, Coimbra
Editora, 2008, pp. 34, 51 e 59.

157 Assim qualificada por grande parte da doutrina, mas ndo é consensual, como veremos adiante.

158 Tendo em conta que o objectivo desta dissertagdo é a relagdo do planeamento fiscal com as relagGes juridicas familiares, e que com a
adopcdo se estabelece um vinculo semelhante ao da filiagdo e, portanto, produtor de efeitos semelhantes nos aspectos que iremos

estudar, o nosso foco vai voltar-se para a filiacdo, tendo em conta a extensdo, mutatis mutandis, & adopg&o.
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3. Relagdes familiares
3.1 O casamento

Nos termos do artigo 1577.° do CCiv, o casamento ¢ o “contrato celebrado entre
duas pessoas que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhdo de vida, nos

termos e disposicoes deste Codigo” **°.

O casamento é um negocio juridico de caracter pessoal, sendo necessérias,
portanto, declaracbes de vontade dirigidas a producdo dos seus efeitos pessoais e
patrimoniais. Para que seja valido, € necessario que 0s requisitos respectivos se encontrem

cumpridos.

3.1.1 Requisitos do casamento

Um dos requisitos essenciais do casamento, que estd ligado ao seu caracter
pessoal, € a necessidade de prestar consentimento por parte dos nubentes. O consentimento
é prestado nos termos dos artigos 1617.° e ss destacando-se que deve ser um consentimento
actual, pessoal, puro e simples, perfeito, livre e que se exprime por meio de palavras numa

ceriménia 16°,

Outro importante requisito esta relacionado com a capacidade dos nubentes, que
se verifica na auséncia de impedimentos a celebracdo do matriménio. Relativamente aos
impedimentos, ha que distinguir por um lado, os que se afiguram dirimentes, que
conduzem a anulacdo do casamento, dos que se qualificam de meramente impedientes, que
tém diferentes consequéncias 1. Por outro lado, ha também que tracar a diferenca entre

impedimentos absolutos, que constituem verdadeiras incapacidades, estando relacionados

15 Semelhante definigdo é fornecida pelo Direito Candnico, can. 1057, § 2. N&o iremos, por n&o ser relevante para as finalidades desta
dissertacdo, distinguir o casamento catdlico e o civil e as possiveis formas de conjugacdo. Referimos apenas que no nosso ordenamento
vigora, para os catélicos, o sistema de casamento civil subsidiario da segunda modalidade (casamento cat6lico como verdadeiro instituto
e ndo como mera forma alternativa de celebragdo); para os membros de igrejas radicadas no pais, um sistema de casamento civil
facultativo mas na primeira modalidade (casamento religioso como mera forma de celebracéo); para membros de igrejas ndo radicadas
no pais, um sistema de casamento civil obrigatério. Com base em Francisco Pereira Coelho / Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da
Familia, Vol. |, 4.2 Edicdo, Coimbra Editora, 2008, pp. 186 e 187.

160 Tal como indicam Francisco Pereira Coelho / Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, Vol. 1, 4.2 Edigdo, Coimbra
Editora, 2008, pp. 224 e ss.

161 Distingdo resultante dos artigos 1601.° a 1604.° do CCiv.
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com qualidades da prépria pessoa, e relativos, que se traduzem em ilegitimidades, estando
em causa a relacdo das pessoas em questdo, sO se levantando problemas no casamento
entre essas pessoas em concreto %2, Exemplos de impedimentos dirimentes absolutos sdo a
idade inferior a dezasseis anos, a deméncia notéria e a interdicdo ou inabilitacdo por
anomalia psiquica e a existéncia de casamento anterior ndo dissolvido 1. Ja o parentesco
em linha recta, no segundo grau da linha colateral, a afinidade na linha recta ou a
condenacdo anterior de um dos nubentes como autor ou cumplice por homicidio doloso,
mesmo que ndo consumado contra conjuge do outro, constituem impedimentos dirimentes
relativos %4, Relativamente ao parentesco em terceiro grau da linha colateral, a falta de
decurso do prazo internupcial, a falta de autorizacdo dos pais ou tutor para casamento de
nubente menor ndo sendo suprida pelo conservador do registo civil, o vinculo de tutela,
curatela ou administracdo legal de bens, o vinculo de adopcao restrita ou a pronincia de
um dos nubentes por crime de homicidio doloso, mesmo que ndo consumado, contra
conjuge do outro, enquanto ndo haja despronuncia ou absolvi¢do transitada em julgado,

constituem impedimentos impedientes 1.

3.1.2 Efeitos do casamento

No que respeito diz aos efeitos do casamento, cabe distinguir entre efeitos
pessoais e efeitos patrimoniais. A matéria esta regulada nos artigos 1671.° a 1689.° do CC,
valendo para ambos o0s principios da igualdade dos conjuges e da direc¢do conjunta da

familia 1%, Comecemos pelos primeiros.

Um dos efeitos pessoais do casamento é o nascimento de deveres entre 0s
conjuges, dispondo o artigo 1672.° do CCiv que eles se encontram vinculados,
reciprocamente, aos deveres de respeito, fidelidade, coabitacdo, cooperacao e assisténcia.
Relativamente ao dever de coabitacdo, hd que dividi-lo nas categorias que o compdem,

sendo elas a comunhédo de leito, ou seja, o chamado “débito conjugal”, a comunhdo de

162 O, supra citada, pp. 251 e 252.

163 Cfr. artigo 1601.° do CCiv.

164 Tal como disposto no artigo 1602.° do CCiv.
165 Artigo 1604.° do CCiv.

166 Resultantes do artigo 1671.° do CCiv.
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mesa, ou seja, a economia comum, e a comunhdo de habitacdo, dado que os conjuges
devem escolher de comum acordo a residéncia de familia, sendo este o local onde véo
cumprir o dever de coabitacdo, os cnjuges tém uma obrigacdo de ambos nela residir, salvo
motivos ponderosos em contrario (como sera exemplo a vida profissional, caso tdo tipico
dos professores, em que um dos elementos do casal vive num local e o outro vai trabalhar
para outra cidade; outros casos em que apesar de 0s cOnjuges ndo residiram na mesma
casa, nao se verifica violacdo do dever de coabitacdo serdo o de um dos cénjuges ser preso,
internado ou emigrar), tal como disposto no artigo 1673.° n.° 2 do CCiv ¢’ Este é um

3

importante factor para a verificagdo da existéncia de um casamento “verdadeiro”, pois
faltando a coabitacdo, sem que se vislumbre um motivo ponderoso, pode haver indicios
fortes de que o casamento pode ter sido celebrado como meio para atingir um outro fim
estranho ao do matrimonio %8, que é a plena comunh&o de vida. Relativamente ao dever de
respeito, importa mencionar que se divide numa vertente negativa, no sentido de que cada
um dos conjuges se deve abster de ofender a integridade fisica e moral do outro, e numa
vertente positiva, de acordo com a qual cada um dos conjuges deve revelar um interesse
minimo pelos assuntos da vida familiar. Quanto ao dever de cooperacdo, podemos
enquadrar dois sub-deveres, o de auxilio e o de socorro, distinguindo-se do dever de
assisténcia, que se desdobra no dever de prestar alimentos e participar nos encargos da vida

familiar.

Outro efeito do casamento é relativos ao apelido dos conjuges, nos termos dos
artigos 1677.° e 1677.°-C. Ora, cada um dos cdnjuges pode conservar 0s proprios apelidos
ou acrescentar apelidos do outro conjuge. Em caso de separacao judicial de pessoas e bens,
o cbnjuge que adoptou apelidos do outro pode conserva-los ou renunciar deles, enquanto
no caso de divorcio s6 os pode conservar se 0 outro cénjuge consentir ou se houver
motivos a ter em atencdo, havendo que referir que se o conservar e contrair segundas

napcias, ndo pode adicionar o apelido do novo conjuge.

Por fim, o matriménio produz efeitos sobre a nacionalidade, nos termos do artigo
3.2 da Lei da Nacionalidade, Lei n.° 37/81.

167 Francisco Pereira Coelho / Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, Vol. 1, 4.2 Edicdo, Coimbra Editora, 2008, pp. 352 a
354.
168 Como ¢ o caso de um casamento celebrado tendo em vista em dos nubentes adquirir a nacionalidade do outro, exclusivamente com

essa finalidade.
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Quanto aos efeitos patrimoniais do casamento 1, iremos debrucar-nos sobre os
que consideramos mais importantes tendo em conta a matéria em estudo, pelo que
focaremos a nossa atencdo na escolha do regime de bens, nos efeitos relativos a

administracdo dos bens dos conjuges e na responsabilidade por dividas dos conjuges.

Quando os nubentes se dirigem a Conservatéria do Registo Civil para tratar do
processo preliminar do casamento, onde se verifica a existéncia dos mencionados
impedimentos, podem os mesmos celebrar uma convencao antenupcial em que estipulam o

regime de bens que ira vigorar no casamento, nos termos do artigo 1698.° do CCiv.

Iremos entdo referir quais os regimes de bens estipulados na lei, ndo perdendo de
vista que 0os nubentes podem estipular o que entenderem, desde que respeitem os limites

legais, vigorando um principio da liberdade com algumas limitacdes *7°.

Ora, na falta de convencdo antenupcial ou ndo surtindo a mesma efeitos, o
casamento considera-se celebrado em regime de comunhdo de adquiridos, que funciona
como regime supletivo 1. Este regime encontra-se regulado nos artigos 1721.° a 1731.° do
CCiv, onde se define o que sdo bens préprios e bens comuns dos conjuges, devendo
destacar-se que sdo bens préprios 0s que cada um tem antes de celebrado o casamento, ou
0 que adquire posteriormente por sucessdo, doacdo ou em virtude de direito préprio
anterior, sendo bens comuns o produto do trabalho dos conjuges e os bens adquiridos por

eles na constancia do casamento e que ndo se encontrem excluidos desta comunhao.

Outro regime de bens estipulado na lei, e que as partes podem escolher na
convencdo antenupcial, € o regime da comunhdo geral de bens, que foi regime supletivo
até 1966. Casando neste regime, o patrimonio comum serd composto por todos os bens dos
conjuges sejam eles anteriores ou posteriores ao casamento, desde que ndo estejam
excepcionados por lei 172 /173, Ha que referir que apesar da liberdade de escolha do regime

de bens ha uma limitacdo a escolha do regime na comunhdo geral de bens estipulada no

169 Acerca desta matéria, apresenta Jodo Queiroga Chaves um quadro em jeito de sintese, que de forma breve esquematiza os diversos
efeitos patrimoniais, presente na obra Casamento, divdrcio e unido de facto, Quid luris, 2.2 Edicéo, 2010, p. 192.

170 Cfr. artigo 1699.° do CCiv.

171 Artigo 1717.° do CCiv.

172 Tal como disp@e o artigo 1732.° do CCiv.

178 Estdo excepcionados os bens mencionados no artigo 1733.° do CCiv.
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artigo 1699.° n.° 2 do CCiv, dado que se o casamento for celebrado por quem tenha filhos,

mesmo que maiores, ndo pode haver escolha do regime da comunhao geral 17,

Por fim, a lei prevé o regime da separacdo de bens, em que cada conjuge possui 0s

seus bens proprios "

, hdo existindo bens comuns. Este regime pode ser escolhido
livremente pelos nubentes na convencao antenupcial, havendo, porém, casos em que ele é
imperativo: séo as situacOes previstas no artigo 1720.° a) e b) do CCiv, ou seja, quando se
celebre um casamento urgente ou um dos nubentes tenha mais de 60 anos de idade vigora
um regime imperativo de separacdo de bens. Dispde ainda o artigo 1736.° do CCiv que €
licito aos conjuge estipular na convencdo clausulas sobre a presuncao da propriedade de

imoveis, sem perder de vista que se trata de uma presuncao iuris tantum.

Feitas as respectivas alusbes aos regimes de bens, cabe analisar o regime de
administragdo de bens dos conjuges ¢ / 17, Como regra geral, dispde o artigo 1678.°n.2 1
do CCiv que cada conjuge tem a administracdo dos seus bens préprios. Mas acrescenta o
n.° 2 que tem ainda a administracdo dos proventos que receba pelo seu trabalho, dos seus
direitos de autor, dos bens comuns que ele tenha levado para o casamento ou que adquira
na constancia do matrimaénio a titulo gratuito, os que sejam sub-rogados no lugar destes, 0s
que adquira por doacgdo para ambos os conjuges mas com exclusdo da administragcdo de um
dos cbnjuges, dos bens mdveis que exclusivamente utilize como instrumento de trabalho,
sejam eles proprios do outro cdnjuge ou comuns, dos bens préprios do outro conjuge que
Ihe confira mandato para tal ou que se encontre impossibilitado de exercer a administracdo
por estar em lugar remoto ou desconhecido e desde que esse ndo tenha conferido
procuracao para administracdo desses bens a outra pessoa. Fora estas situacdes previstas no
n.° 2, estipula o n.° 3 que a regra é a que cada um dos conjuges tem legitimidade para
praticar actos de administracdo ordindria face aos bens comuns, carecendo para 0S

restantes actos do consentimento do outro conjuge. Ha que frisar que o cdnjuge que nao

174 Deve fazer-se uma interpretacdo correctiva da norma no sentido de que os filhos mencionados séo filhos de apenas um dos nubentes,
acautelando os interesses deste. Sendo o filho de ambos a ratio da norma néo se verifica.

175 Artigo 1735.° do CCiv.

176 Na nossa opinido, a previsdo dos regimes de bens devia ser feita no CCiv com antecedéncia face ao tratamento da administracdo de
bens e das dividas dos cdnjuges, pois apds perceber qual o regime de bens em vigor, aferindo em que consistem os bem proéprios e os
bens comuns, é mais facil a compreenséo do regime de administragdo dos mesmos.

17O tratamento desta matéria seré feito tendo em conta a referéncia das regras gerais, limitando-nos a fazer referéncia ao regime das
ilegitimidades conjugais dos artigos 1682.%, 1682.>-A, 1682.°-B, 1683.°, de modo a ndo perder de vista 0 objecto de estudo desta
dissertagéo.
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detém a administracdo dos bens ndo estd impedido de tomar providéncias em relacdo aos
bens, mas em situagOes especiais previstas no artigo 1679.° do CCiv: o outro tem que estar

impedido de o fazer, e tem que do retardamento das providéncias resultar prejuizo.

Por fim, relativamente a responsabilidade por dividas dos conjuges, cabe referir
que cada um deles pode contrair dividas sem o consentimento do outro, havendo que
distinguir as dividas que sdo da responsabilidade de cada um das que sdo da
responsabilidade de ambos, pois ha consequéncias ao nivel dos bens que respondem por
tais dividas.

Sdo da responsabilidade de ambos os conjuges as dividas contraidas quer antes
quer apds o casamento, pelos dois cdnjuges, ou por um com o0 consentimento do outro,
bem como as que qualquer um contraiu para fazer face aos encargos da vida familiar, as
dividas contraidas apds o matrimonio pelo cdnjuge administrador, mas que sejam feitas em
proveito comum do casal e dentro dos limites dos poderes de administracdo, assim como as
dividas derivadas do exercicio do comércio por qualquer um dos conjuges '8, existindo
aqui uma presuncao iuris tantum de que tais dividas sdo contraidas em proveito comum do
casal (tal presuncdo ndo vale vigorando regime da separacdo de bens). Sdo ainda da
responsabilidade de ambos, as dividas que onerem doacdes, heran¢as ou legados se vigorar
o0 regime da comunhd&o geral ou existir clausula de comunicabilidade de bens adquiridos a
titulo gratuito *’°. De notar que no regime da comunh&o geral de bens sdo comunicaveis as
dividas contraidas antes do casamento por qualquer um dos conjuges, desde que em
proveito comum do casal 8. Relativamente ao proveito comum do casal, ha que referir
que 0 mesmo nao se presume, salvo disposicdo legal nesse sentido 8, ndo se aferindo se
hd proveito comum em funcdo do resultado mas sim pelo fim visado, ndo
consubstanciando 0 mesmo um interesse meramente econémico mas também intelectual,

tendo que se verificar para além de uma intencdo objectiva, uma intencdo subjectiva de

178 Artigo 1691.° do CCiv, e relativamente a alinea d) ter em atengéo o artigo 15.° do CCom.
179 Cfr. Artigo 1691.°n.° 1 e) e 1693.° n.°2 CCiv.

180 Artigo 1691.°n.° 2 CCiv.

181 Artigo 1691.°n.° 3 CCiv.
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proveito 182, Por (ltimo, ha ainda responsabilidade de ambos os c6njuges por dividas que

onerem bens comuns .

Sdo da responsabilidade de um dos conjuges as dividas que sejam contraidas quer

184 salvo se

antes quer apés o casamento, por cada um deles sem o consentimento do outro
tiverem em vista suportar encargos da vida familiar ou quando a divida é contraida pelo
conjuge administrador durante o casamento em proveito comum, pois nestes casos, como
javimos, as dividas sdo da responsabilidade de ambos. S&o também da responsabilidade de
cada um dos cOnjuges as dividas relativas a crimes, indemnizagGes, restituicdes, custas
judiciais e multas devidas a factos que sejam imputaveis a cada um deles &, Por fim, sdo
da exclusiva responsabilidade de um dos conjuges as dividas que oneram bens proprios,

salvo se tiverem como causa a percepc¢ao dos rendimentos e estes se considerem comuns
186

Tragada que ficou a distingdo entre a propriedade dos bens e a responsabilidade
pelas dividas, podemos agora enunciar 0s bens que respondem pelas dividas. Sendo as
dividas comuns, irdo responder os bens comuns e, na sua falta ou insuficiéncia, o bens
préprios de qualquer um dos conjuges 7. A responsabilidade caso a divida seja paga com
bens préprios é solidaria quando vigore um regime de comunhdo e é parciaria quando
vigore regime de separacdo 88, Ja pelas dividas de um dos conjuges respondem os bens
préprios do cdnjuge devedor, bem como os bens que ele levou para o casamento ou
adquiriu posteriormente a titulo gratuito e os respectivos rendimentos, o produto do
trabalho e os seus direitos de autor e os bens sub-rogados no lugar dos bens que ele levou
para 0 casamento ou adquiriu depois a titulo gratuito, respondendo apenas

subsidiariamente a estes a sua meago nos bens comuns 8°,

182 Tal como consideram Francisco Pereira Coelho / Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, Vol. I, 4.2 Edigdo, Coimbra
Editora, 2008, pp. 410 e 411.

188 Artigo 1694.°n.° 1 do CCiv.

18 Artigo 1692.° a) CCiv.

18 Artigo 1692.° b) CCiv com a excepgao do artigo 1691.°n.% 1 e 2.

18 Artigo 1692.° ¢) e 1694.° n.° 2 do CCiv.

187 Artigo 1695.°n.° 1 do CC.

188 Tal como resulta do artigo 1695.°n.% 1 e 2 do CCiv.

189 Artigo 1696.° do CCiv.
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Posto isto, h& apenas que fazer uma breve referéncia ao instituto da compensacao
pelo pagamento de dividas do casal previsto no artigo 1697.° do CCiv. Ora, havendo uma
divida da responsabilidade de ambos e sé tendo respondido bens proprios de um deles, este
fica credor do outro pela parte que pagou para além do que lhe cabia pagar, sendo tal
crédito exigivel apenas no momento da partilha dos bens, a menos que vigore o regime da
separagdo de bens. Ja quando pelas dividas de apenas um dos cdnjuges respondem bens

comuns, tal é tido em conta no momento da partilha do patriménio comum.

3.2 A unido de facto
3.21 Nocdao e natureza

A unido de facto é uma situagdo que comegou por ser regulamentada pela Lei n.°
135/99, de 28 de Agosto, a qual foi revogada pela Lei n.° 7/2001, de 11 de Maio. Pode
afirmar-se que a unido de facto € a situacdo de facto das pessoas que, independentemente
do seu sexo , vivam em comunh&o de leito, mesa e habitacdo, em condicdes analogas a
dos conjuges . O facto de a anterior regulamentacio legal ndo ter fornecido uma
defini¢do daquilo que é a unido de facto, levou ao aparecimento de algumas definigdes
doutrinais. ANTUNES VARELA definiu-a como “convivio duradouro entre duas pessoas
de sexo diferente, ndo se confunde com as simples relacdes carnais acidentais, nem com as
relagOes secretas, embora duradouras, nem com as relagfes carnais duradouras, mas sem
convivéncia marital sob o mesmo tecto” %2, HELENA MOTA e MARIA RAQUEL
GUIMARAES consideravam que se tratava de uma “relacdo de natureza sexual,
prolongada e estavel, entre duas pessoas de sexo igual ou diferente, com coabitacdo

notdria” 1%,

1% A unigo de facto homossexual so foi reconhecida com a referida Lei n.° 7/2001, de 11 de Maio.

91 Tal como nos indica o artigo 1.° n.° 2 da Lei que regulamenta a unido de facto.

1%2 Cit. Antunes Varela, Direito da Familia, Petrony, 3? Edicdo, 1993, p. 25.

193 Cit. Helena Mota / Maria Raquel Guimaraes, O Direito da Familia na Uni&o Europeia, Formagéo, Efeitos e Crise na vida em comum

(Relatério Portugués), Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2006, p. 280.
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Relativamente & sua natureza, a doutrina ndo é consensual. FRANCISCO
PEREIRA COELHO, GUILHERME DE OLIVEIRA % ANTUNES VARELA E PIRES
DE LIMA % entendem que a unifo de facto ndo é uma relagdo familiar com proteccdo ao
abrigo do artigo 36.° da CRP, mas uma relacdo parafamiliar, protegida segundo os dois
primeiros autores, pelo artigo 26.° da Lei Fundamental, artigo relativo ao direito ao
desenvolvimento da personalidade. J&4 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA 1%
consideram que a unido de facto se trata de uma relacdo familiar, pois visa aquela

constituir familia, o que esta previsto no artigo 36.° da CRP.

Apesar de ndo ser a doutrina maioritaria, pensamos que assiste razdo a estes
ultimos, o que é comprovado pela atribuicdo de direitos aos unidos de facto semelhantes
aos dos casados. Apesar de ndo existir um vinculo formal, ha uma plena comunhao de vida
que justifica a equiparagéo a relacdo familiar. N&o se pode esquecer que o artigo 1576.° do
CC ndo inclui a unido de facto no ambito das relacdes familiares, mas poderia a mesma ser
considerada, tendo em conta as suas caracteristicas, como uma relacdo familiar em sentido

amplo.

3.2.2  Reconhecimento e prova

Inexistindo uma ligac&o formal entre os unidos de facto %', contrariamente ao que
acontece no casamento, marcado pela formalidade, importa saber como se processa 0 seu

reconhecimento.

Em primeiro lugar importa conhecer as circunstancias que impedem o seu
reconhecimento, uma vez que ndo ha producédo de efeitos. Sao estas as hipoteses previstas
no artigo 2.° da Lei n.° 7/2001, a saber:

a)  Aidade inferior a 18 anos a data do reconhecimento da unido;

1% Francisco Pereira Coelho / Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, Vol. I, 4.2 Edicdo, Coimbra Editora, 2008, pp. 55 e
56 e Francisco Pereira Coelho, Temas de Direito da Familia, 1986, p. 9.

1% Antunes Varela / Pires de Lima, Codigo Civil anotado, Vol. I, 1995, pp. 621 a 623.

1% 3. J. Gomes Canotilho / Vital Moreira, Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada, Almedina, Vol. I, 4.2 Edigdo, 2010, p. 561.

197 Vigorando um principio de livre desvinculagio e inexistindo limites a liberdade contratual, tal como afirmam Helena Mota / Maria
Raquel Guimarées, O Direito da Familia na Unido Europeia, Formagéo, Efeitos e Crise na vida em comum (Relatério Portugués),
Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2006, p. 283.
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b) A deméncia notdria, mesmo com intervalos lucidos, bem como a interdi¢éo
e inabilitacdo por anomalia psiquica, salvo quando a deméncia se verificar
posteriormente ao inicio da unido de facto;

c) A existéncia de casamento anterior ndo dissolvido, salvo na hipotese de ter
sido decretada a separacio de pessoas e bens 1%;

d) O parentesco na linha recta ou no 2.° grau da linha colateral ou afinidade na
linha recta;

e) A condenacdo anterior de um dos membros, seja como autor seja como
cumplice, por homicidio doloso, mesmo que ndo consumado, contra o conjuge do

outro.

Excepcionadas estas situacdes, a unido de facto considera-se iniciada a partir do
momento em que as duas pessoas comegam a viver juntas, em plena comunhdo de vida,

sendo que para ser reconhecida tem que se ter iniciado ha mais de dois anos 1%,

A prova da unido de facto faz-se por qualquer meio legalmente admissivel, salvo
disposicdo legal ou regulamentar que exija uma prova especifica 2°°. Uma das formas
tipicas de provar a unido de facto é a declaracdo emitida pela junta de freguesia
acompanhada de declaracdo sob compromisso de honra dos dois membros da unido, em
como vivem ha mais de dois anos em unido de facto e de certiddes de cdpia integral do

registo de nascimento de cada um 2%,

3.2.3 Efeitos

Os efeitos da unido de facto podem ser pessoais ou patrimoniais.

1% Nao nos parece de aplaudir esta solugéo de salvaguardar a hipétese de separagdo judicial de pessoas e bens, isto porque, tal configura
uma situacdo de modificagdo do vinculo conjugal, um relaxamento do mesmo, tal como consideram Francisco Pereira Coelho /
Guilherme de Oliveira, na obra citada anteriormente de tais autores, p. 558. Ora, com a separacao judicial de pessoas e bens, os conjuges
continuam casados, ndo podem contrair novo casamento e varios sdo 0s deveres que permanecem, como é exemplo o dever de
fidelidade. Neste sentido, ndo parece idéneo reconhecerem-se efeitos a uma uniéo de facto nestes termos.

1% Tal como referido no artigo 1.°n.° 2 da Lei n.° 7/2001.

20 Artigo 2.-A n.° 1 da Lei n.° 7/2001.

201 Tal como dispde o artigo 2.°-A n.° 2 da Lei n.° 7/2001.
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Relativamente aos primeiros, disp0e o artigo 7.° da Lei n.° 7/2001 que os unidos
de facto podem adoptar em condi¢fes anélogas as previstas no artigo 1979.° do CCiv. De
ressalvar que tal direito sé € concedido aos membros de unido de facto de sexo diferente.
Outro efeito é o recurso a técnicas de procriacdo medicamente assistida, nos termos do
artigo 6.° da Lei n.° 32/2006, de 20 de Julho, fazendo-se também a exigéncia de que tal
direito so é reconhecido a unides de facto heterossexuais. Contrariamente ao que acontece
no casamento, ndo vigoram aqui os deveres ja referidos, a que se encontram vinculados 0s

conjuges %2,

Quanto aos efeitos patrimoniais, pode enunciar-se a proteccdo da casa de morada
de familia, nos termos do artigo 5.° da Lei n.° 7/2001, o beneficio do regime juridico de
férias, faltas, licencas e preferéncia na colocacdo dos funcionarios da Administracdo
Publica, e de no contrato individual de trabalho beneficiar da situacdo concedida aos
trabalhadores casados, nos termos do artigo 3.° b) e ¢) da mesma Lei, sendo-lhes também
reconhecida protec¢do social em situacdo de morte do beneficiario, acidente de trabalho ou
doenca profissional, tal como dispde as alineas e) e f) e o artigo 6.°, tendo direito a pensdo
de preco de sangue e por servicos relevantes prestados ao Pais, tal como indica a alinea f) e
0 artigo 6.°. Tém também direito a transmissdo do arrendamento, nos termos do artigo
1106.° do CCiv, bem como de exigir alimentos da heranca do falecido conforme previsto
no artigo 2020.° do CCiv, e de exigir indemnizacdo por danos ndo patrimoniais por morte
da vitima com quem estava unido de facto, tal como dispbe o artigo 496.° n.° 2 do CCiv.
Por fim, apontamos o direito a aplicacdo do regime de IRS nos mesmos termos que para 0s

casados 203

, 0U seja, pode haver lugar a tributacdo conjunta. Mas a este respeito iremos
pronunciar-nos de forma mais minuciosa infra, no capitulo seguinte, fazendo também uma
analise das aproximacdes e divergéncias entre o casamento e a unido de facto, do ponto de

vista do regime fiscal aplicavel.

202 Como por exemplo o de assisténcia ou cooperagio, tal como consta do Ac. do Tribunal da Relag&o do Porto, de 13 de Margo de 2008,
processo n.° 0830815.
203 Tal como disp@e o artigo 3.° d) da Lei n.° 7/2001 e o artigo 13.°n.° 2 do CIRS.
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3.3 A filiagao
3.3.1 Constituicdo do vinculo

A filiacdo, ou seja, a relacdo entre o pai / mae e os filhos, € uma fonte de relacbes
familiares, dado que é uma relacdo de parentesco. Iremos entdo abordar como se constitui a

relacdo de maternidade e posteriormente a de paternidade.

A maternidade pode resultar de declaracdo 2%, de averiguagdo oficiosa 2% ou de

reconhecimento judicial 2%,

Relativamente a declaracdo de maternidade, ha que referir que a forma tradicional
de se estabelecer é a simples mencao no registo de nascimento do filho, sendo que quando
este registo € omisso € que se recorre as restantes vias 2%’ / 2%, A mencéo é feita por quem
for declarar o nascimento. Tendo o nascimento ocorrido h4& menos de um ano, a
maternidade que foi indicada considera-se estabelecida, havendo lugar a comunicagdo do
contetdo do registo a mée, com excepc¢do de quando a declaracdo tenha sido feita pela
propria mae ou pelo marido 2°°. Quando o nascimento ocorreu h4 um ano ou mais, a
maternidade que tenha sido indicada considera-se estabelecida quando a mée tenha sido a
declarante, presencialmente ou por meio de procurador com poderes especiais; quando
assim ndo tenha sido a méae serd notificada para no prazo de 15 dias confirmar a
maternidade, se nada fizer o filho é tido como seu 2'°. Quando o registo esteja omisso, a
mée pode fazer declaracdo de maternidade nos termos do artigo 1806.° do CCiv. A
impugnacdo da maternidade estabelecida pode ser feita a todo o tempo pela pessoa
declarada como mae, pelo registado, pelo Ministério Publico ou por quem tenha interesse

moral ou patrimonial 2%,

204 Artigos 1805.° a 1807.° do CCiv.

205 Artigos 1808.° a 1813.° do CCiv.

206 Artigos 1814.° a 1825.° do CCiv.

27 Tal como indicam Francisco Pereira Coelho / Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, Vol. 1, 4.2 Edicdo, Coimbra
Editora, 2008, p. 32, nota de rodapé n.° 4.

28 Jod0 Queiroga Chaves, Casamento, divorcio e unido de facto, Quid luris, 2.2 Edigdo, 2010, pp. 215 e 216.

209 Artigo 1804.° do CCiv.

210 Artigo 1805.° do CCiv.

21 Conforme dispde o artigo 1807.° do CCiv.
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Relativamente a averiguacdo oficiosa da maternidade, héa que referir que tem lugar
quando a maternidade ndo esteja mencionada no registo de nascimento, nos termos do
artigo 1808.° do CCiv. H4, no entanto, que ter em conta a existéncia de casos de
inadmissibilidade, que constam do artigo 1809.° do CCiv: o decurso de mais de dois anos
desde o nascimento ou, no caso de existir perfilhacdo, o facto de a pretensa mée e o
perfilhante serem afins em linha recta ou parentes no segundo grau da linha colateral. A
improcedéncia da accdo oficiosa ndo veda a hipdtese de ser intentada accdo de

investigacdo da maternidade 22,

Por fim, relativamente ao reconhecimento judicial, dispde o artigo 1814.° que nao
resultando a maternidade de uma declaracdo, pode a mesma ser reconhecida em ac¢éo
especialmente intentada pelo filho para esse efeito, dentro dos prazos estipulados no artigo
1817.°.

Quanto a declaracdo da paternidade, podemos dizer que a mesma se pode

estabelecer por presuncéo legal, por perfilhacdo ou por reconhecimento judicial.

No que diz respeito a presuncdo legal, hd que ter em conta o disposto no artigo
1826.° do CCiv, que presume que o filho nascido ou concebido na constancia do
matriménio tem como pai 0 marido da mde. Porém, a presungdo tem limitacGes, em
primeiro lugar relativamente a filhos concebidos antes do casamento em que a presungao
ndo funciona quando o nascimento tenha ocorrido nos cento e oitenta dias posteriores ao
casamento 23, declarando-se que o marido n3o é o pai, e em segundo lugar relativamente a
filhos nascidos ap6s trezentos dias do fim da coabitacio 2*4. De notar ainda que a mulher
casada pode sempre declarar que o pai ndo é o marido, 0o que faz cessar a presuncédo
referida, como resulta do artigo 1832.° do CCiv. Cabe ainda mencionar que a paternidade
presumida pode ser impugnada nos termos dos artigos 1838.° a 1840.°, com respeito pelos

prazos contantes dos artigos 1842.° e 1843.° do CCiv.

Relativamente a filhos nascidos ou concebidos fora do matriménio 2%, o

reconhecimento da paternidade pode ser feito por perfilhacdo ou por decisdo judicial. A

212 Artigo 1813.° do CCiv.
218 Artigo 1828.° do CCiv.
214 Artigo 1829.° do CCiv.
215 Qu para aqueles em que ndo opera a presungdo de paternidade.
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perfilhacdo é um acto livre e pessoal, que pode ser feita por declaracdo prestada perante
funcionario do registo civil, por testamento, por escritura publica ou por termo lavrado em
juizo 2%, Pode ser feita a todo o tempo, tal como dispde o artigo 1854.° do CCiv, com
excepc¢do da perfilhacdo de nascituro, pois so € valida se for posterior a concepgéo e se 0
perfilhante identificar a mae, como previsto no artigo 1855.° do CCiv. A perfilhacdo pode
ser impugnada nos termos do artigo 1859.° do CCiv. Pode haver lugar a averiguagao
oficiosa, tal como previsto no artigo 1865.°, nos casos em que seja admissivel, ou seja, nos
casos ndo previstos no artigo seguinte. Relativamente a accdo de investigacdo da
paternidade, encontra-se prevista no artigo 1869.° do CCiv, reconhecendo-se a legitimidade
do filho e da méae, mesmo que menor. De destacar a existéncia de presuncgdes para efeitos

de prova, estabelecidas no artigo 1871.°.

3.3.2  Efeitos da filiacdo

De entre os efeitos da filiagdo devemos destacar o dever mutuo de respeito,
auxilio e assisténcia (1874.° do CCiv), bem como a atribui¢do do uso dos apelidos dos pais,

nos termos estabelecidos no artigo 1875.° do CCiv.

Importa também a este titulo abordar o regime das responsabilidades parentais 2*’.
Os filhos ficam sujeitos as responsabilidades parentais até a maioridade ou emancipacao
218 O seu contetido esta contido no artigo 1878.° do CCiv, fazendo JOAO QUEIROGA
CHAVES uma delimitacdo entre as responsabilidades pessoais, onde enquadra o respeito,
guarda, seguranca, educacdo, correccdo e salde, as responsabilidades patrimoniais,
alusivas a administracdo dos bens e aos alimentos, e as responsabilidades de representacéo,
referidas no artigo 1881.° do CCiv 2°,

216 Artigos 1849.° e 1853.° do CCiv.

2170 termo poder paternal foi ultrapassado dada a alteracdo do proprio paradigma familiar: o pai ja ndo ocupa o papel decisério principal
na vida familiar, tendo a méde um papel cada vez mais activo e preponderante, que nao se limita a ter tarefas domésticas e a tratar dos
filhos deixando ao pai a tomada de decisdes. A expressdo “responsabilidades parentais” acentua o papel de ambos na vida do filho,
demonstrando a recente tendéncia de partilha comum da experiéncia familiar de forma mais plena.

218 Artigo 1877.° do CCiv.

219 Jogo Queiroga Chaves, Casamento, divorcio e unido de facto, Quid luris, 2.2 Edigéo, 2010, p. 225.
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Outra consequéncia patrimonial da filiacdo, que nds apontamos, é a possibilidade
de deducdes a colecta, nos termos do artigo 78.° do CIRS, matéria que exploraremos no

capitulo seguinte 2%°,

4. O divorcio
4.1 Divorcio com consentimento de ambos os conjuges

No designado divorcio por matuo consentimento ha um acordo entre os conjuges

relativamente a dissolugdo do vinculo matrimonial.

O divorcio com o consentimento de ambos os cénjuges pode ser requerido nas
Conservatorias do Registo Civil ??!, mediante requerimento, por ambos ou seus

procuradores, nos termos dos artigos 1773.°n.° 2, 1775.°e 1776.° do CCiv.

A competéncia das conservatorias para o divorcio foi definida no DL n.° 163/95,
de 13 de Julho, nas situagdes em que ndo houvesse filhos menores ou havendo, estivesse
regulado o exercicio do poder parental; com o Decreto-Lei n.° 36/97, de 31 de Janeiro,
concede-se a possibilidade de os conjuges escolherem a Conservatoria do Registo Civil
onde correrd o processo de divarcio. Com o DL n.° 272/2001, de 13 de Janeiro, foi-lhes
atribuida competéncia especifica para a tramitacao destes processos. Com o actual regime,
a Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, introduziu-se a necessidade de informar os conjuges

220 Numa nota final apontamos que apesar de ndo termos abordado a adopgéo, ela €, de facto, uma relagdo familiar que merece a nossa
aten¢do, mas que ndo autonomizamos porque os seus efeito vao culminar nos efeitos da filiagdo, e sdo estes efeitos 0 punctum pricis a
que queriamos chegar para ter condigdes de analisar as repercussdes fiscais e as possibilidades de planeamento ou evaséo fiscal que se
podem pér. Posto isto, quando infra abordarmos as possibilidades de dedugdo & colecta com as despesas dos filhos, pretendemos
abranger os adoptados. Importa, no entanto, dar apenas uma definigéo e distincéo entre adopcéo plena e restrita. A adopgao, regulada nos
artigos 1973.° e ss do CCiv, é um vinculo que independentemente do sangue se vai estabelecer entre duas pessoas, mediante um processo
para o efeito. A adopcéo plena implica a integracdo completa do adoptando na familia do adoptante, extinguindo os seus lagos com a
familia natural, pelo que aquele passa a ser considerado um descendente deste. A adopcéo restrita € um vinculo de carcter mais
limitado, em que o adoptado mantém o vinculo com a familia biolégica, sem adquirir direitos sucessérios ou alimenticios nos termos da
adopc&o plena. Uma questéo que se pode levantar neste ambito é a de saber se as deducdes a colecta com dependentes se restringem aos
adoptados plenos ou se abrangem também os adoptados restritos, uma vez que estes mantém os lagcos com a familia bioldgica.

221 Oy no sitio www.civilonline.pt.
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sobre a existéncia de servicos de mediacdo familiar e seus objectivos, sendo eliminada a

tentativa de conciliagdo por parte do Conservador 222,

Juntamente com o mencionado requerimento, devem 0s cOnjuges apresentar 0S

documentos a que aludem os artigos 1755.° do CCiv e 272.° do CRC, a saber:

a)  Acordo sobre o destino de casa de familia;

b)  Acordo sobre a prestacdo de alimentos a conjuges que deles careca;

c) Acordo sobre o exercicio das responsabilidades parentais, quando haja
filhos menores;

d)  Certidao da escritura de convencédo antenupcial, caso tenha sido celebrada;
e) Relacdo especificada dos bens comuns, com indicacdo dos seus valores, ou
se conjuges optarem por proceder a partilha, acordo sobre a partilha ou pedido da

elaboracdo do mesmo.

Depois de recebido o requerimento, o Conservador convoca 0s conjuges para uma
conferéncia, com o0 objectivo de apreciar os acordos referidos, com excepg¢éo do alusivo ao
das responsabilidades parentais. Ndo havendo filhos menores, estando acautelados os
interesses dos conjuges, o Conservador decreta o divorcio 223, Caso haja filhos menores, 0
processo é remetido ao Ministério Publico para que se pronuncie sobre o acordo no prazo
de 30 dias, se o parecer for positivo, 0 processo é remetido a Conservatéria para que seja
decretado o divércio, caso seja negativo, depois do processo ser remetido a Conservatdria,

deve o acordo ser alterado ou pode ser apresentado um novo acordo.

Ora, situacdes ha em que o processo de divarcio por matuo consentimento ird
correr em tribunal. Seja porque o Conservador entende que os acordos apresentados nao
acautelam os interesses dos cOnjuges, seja porque ndo apresentam um dos acordos, ou
porque os cdnjuges ndo concordam com o parecer negativo do Ministério Publico acerca
da regulacdo das responsabilidades parentais 2. De notar, no entanto, que tendem a ser

reduzidos os casos de divércio por mutuo consentimento a correr ab initio nos Tribunais,

222 Tal como expds Maria Cesaltina, Conservadora do Registo Civil, no ambito das ligdes proferidas no decurso do Curso breve de Pos-
Graduacdo em Divércio, promovido pelo Centro de Direito da Familia, em Coimbra.

228 Quando tal suceda, a partilha do patriménio conjugal pode ser feita nas Conservatérias, no Balcdo da Heranga e Divorcios com
Partilha do Patriménio Conjugal, tal como disposto no DL n.° 324/2007, de 28 de Setembro.

224 Tal como dispGem os artigos 1778.° e 1778.°-A do CCiv.
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uma vez que o recurso ao divércio sem consentimento de um dos conjuges pode revelar-se
processualmente mais favoravel ja que é nesta hipdtese possivel a fixacdo de um regime
provisorio relativamente as matérias do artigo 1775.° do CCiv ?%°. Por meio do artigo
1778.°, a Conservatdria remete 0 processo para 0 Tribunal, seguindo-se os termos, mutatis
mutandis, do artigo 1778.°-A, nos casos em que 0s acordos ndo acautelem os interesses de
um dos cdnjuges ou quando os mesmos ndo se conformam com a decisdo do Ministério

Publico relativamente as alteracbes ao exercicio das responsabilidades parentais.

4.2 Divorcio sem consentimento de um dos conjuges

H& que ter em conta a alteracdo terminoldgica que se deu, ja que se passou do
divorcio litigioso ao divércio sem consentimento de um dos conjuges. Esta alteracdo deriva
da influéncia dos principios da Comission on European Family Law, que acentuaram a

desdramatizacdo do divorcio.

O divorcio sem o consentimento de um dos conjuges é requerido em tribunal, por

um deles contra o outro.

H& sempre uma tentativa de conciliacdo, sendo que quando ndo resulta se procura
obter o acordo dos cdnjuges para o divorcio por mituo consentimento, nos termos do
artigo 1779.° do CCiv 2%,

Contrariamente ao que acontece no divércio por mituo consentimento, que é um
divorcio de “causa oculta”, no divorcio sem o consentimento de um dos conjuges hd uma
motivacao, visto que ndo se consagra um divoércio a pedido. Existem factos que justificam
a dissolucdo do vinculo matrimonial mesmo sem a vontade do outro cnjuge nesse sentido.

Séo fundamentos de divorcio os previstos no artigo 1781.° do CCiv:

a) A separacdo de facto por um ano consecutivo;
b) A alteragdo das faculdades mentais do outro conjuge, quando a mesma dure
por periodo superior a um ano e, pela sua gravidade, comprometa a vida em

comum;

225 Cfr. 931.°n.° 7 do CCiv.
226 Cfr. Jodo Queiroga Chaves, Casamento, divorcio e unido de facto, Quid luris, 2.2 Edigéo, 2010, p. 202.
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c)  Aauséncia, sem que do ausente haja qualquer noticia, por periodo superior a
um ano;
d)  Quaisquer outros factos que mostrem a ruptura definitiva do casamento,

independentemente da culpa dos conjuges;

Anteriormente a Lei n.° 61/2008, a culpa relevava de um modo diferente no
ambito do divorcio, sendo pressuposto do pedido de divorcio que houvesse violagdo
culposa dos deveres conjugais, sendo também critério de determinacdo de consequéncias
patrimoniais. Com esta Lei, eliminou-se a culpa como fundamento de divdrcio, pelo que
deixa de ser um divércio essencialmente assente em causas subjectivas, baseadas na culpa,
em que era previsto o sistema do divorcio-sancdo. Continua a ser um divércio com causa
mas sdo estas objectivas, ndo assentes na culpa, consagrando-se, assim, um sistema misto
entre divércio-ruptura e divorcio-remédio. Na clausula geral da alinea d) cabe a alegagdo
da violacdo dos deveres conjugais, devendo ser demonstrada a impossibilidade de manter
vida em comum 2%, E, no fundo, um modelo em que se conhecem culpas mas ndo se

declaram 228,

4.3 Efeitos do divorcio

Com o divércio a consequéncia imediata é a dissolucdo do casamento, cessando,
com efeitos ex nunc, os efeitos da relacdo conjugal, sem prejuizo dos que ja foram

produzidos 2%°,

Relativamente aos efeitos pessoais, extinguem-se 0s deveres de coabitagéo,
cooperacdo, respeito (enquanto dever positivo) e fidelidade supra referidos. Permanece o
dever de respeito enquanto dever de caracter geral, bem como a eventual prestacdo de

alimentos, compreendida no dever de assisténcia 2*°. Relativamente ao nome, o conjuge

221 Com esta clausula geral o tribunal ganha uma maior margem de apreciagéo, e uma necessidade acrescida de fundamentag&o, acerca
dos factos que mostram uma efectiva ruptura do casamento.

228 A respeito do divorcio sem consentimento de um dos conjuges foram tidos em conta os ensinamentos de Rosa Martins, professora na
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, e Paulo Guerra, Juiz Desembargador e Docente do CEJ, proferidos no Curso breve de
P6s-Graduacao em Divorcio, ja mencionada supra.

229 Francisco Pereira Coelho / Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, Vol. 1, 4.2 Edigdo, Coimbra Editora, 2008, p. 665.

20 A respeito do dever de alimentos, ter em conta o Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 17 de Setembro de 2013, processo n.°

13588/13.7T28NT-1, no sentido de que ndo basta a necessidade de alimentos do conjuge que os solicita, dado que este tem que prover a
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que adoptou nome do outro pode conservé-lo se este consentir ou na eventualidade de o
Conservador ou o0 Juiz entenderem que ha motivo ponderoso para tal. Cessa, nos termos
legalmente previstos, a presuncdo de paternidade em favor do marido da mie I
Dissolvido que estd o casamento, os divorciados podem casar novamente, extinto que esta

o impedimento a celebracéo de novas nupcias.

Quanto aos efeitos patrimoniais, ha que ter em conta, mais atentamente, 0
disposto no artigo 1789.° do CCiv, nos termos do qual o divércio tem os mesmos efeitos da
dissolucdo por morte, que se produzem a partir do trénsito em julgado da sentenca mas
retrotraem a data de propositura da acgdo, relativamente as relaces patrimoniais entre 0s

conjuges.

Ora, o facto de o divércio produzir efeitos semelhantes aos da dissolucdo por
morte sofre varias excepcdes 22, como se pode apontar a forma como se faz a partilha dos
bens, uma vez que no divorcio nenhum cénjuge pode receber mais do que receberia se o
casamento tivesse sido celebrado segundo o regime de comunhio de adquiridos 2%,
enguanto na dissolucdo por morte a partilha se faz seguindo o regime de bens vigente,
mesmo que seja 0 da comunhado geral de bens. Outra excepgdo € o facto de o divorciado
ndo ser herdeiro legitimo ou legitimario, contrariamente ao que sucede ao cOnjuge
sobrevivo ndo divorciado %4, Os efeitos relativamente a casa de morada de familia sdo
também diferentes, uma vez que o arrendamento para habitacdo ndo caduca por morte do
arrendatario quando Ihe sobreviva o conjuge 2*°: com o divércio, o destino da casa de
morada de familia, sendo arrendada, € decidido por acordo, podendo haver concentracao
num dos conjuges ou transmissdo; sendo a casa de morada de familia um bem proéprio de
um dos conjuges ou um bem comum, o tribunal pode da-la de arrendamento a qualquer um
deles a seu pedido, tendo em conta as suas necessidades e o interesse dos eventuais filhos

do casal.

sua subsisténcia, sendo que ndo se provando que a Autora procurou activamente emprego para se sustentar, ndo lhe devem ser
concedidos alimentos.

Z1 Artigo 1826.° do CCiv.

22 Artigo 1788.° do CCiv.

23 Artigo 1790.° do CCiv.

24 Artigo 2133.°n.° 1 a) e 2157.° do CCiv.

235 Cfr. a este respeito os artigos 1105.° e 1793.°, relativos a dissolugdo por divorcio, e os artigos 1106.° e 2103.°-A do CCiv, quanto a

dissolugdo por morte.
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Outro efeito patrimonial € que com o divorcio cada um dos cénjuges perde 0s
beneficios recebidos ou que haja de receber do outro cénjuge ou terceiro, em vista do
casamento ou em consideracdo do estado de casado, quer a estipulacdo seja anterior ou

posterior a celebracdo do casamento, tal como dispde o artigo 1791.° do CCiv.

Instituto diferente € o previsto no artigo 1792.° do CCiv, relativo a reparacdo de
danos pedida por um conjuge contra o outro, a qual é feita nos termos gerais da

responsabilidade civil, nos tribunais comuns 2%,

Outra consequéncia deriva do artigo 1676.° n.% 2 e 3 do CCiv, nos termos do qual
se um dos cOnjuges contribuir para os encargos da vida familiar de forma
consideravelmente superior, dado ter renunciado excessivamente a satisfacdo dos seus
préprios interesses em prol da vida em comum, dai resultando prejuizos patrimoniais
importantes, esse conjuge tem direito a exigir do outro, no momento da partilha, a

correspondente compensacao.

O principal efeito patrimonial do divércio, sendo também ele gerador de um
grande namero de discordias nos processos de divorcio, é a partilha dos bens, ja referida de
modo breve supra. Ora, havendo acordo quanto a partilha, esta ira ser efectuada extra-
judicialmente em escritura publica notarial. Estando em causa um divorcio por mutuo
consentimento 23" ha que notar a existéncia do Balcdo da Heranca e Divorcios com Partilha
do Patriménio Conjugal, tal como disposto no DL n.° 324/2007, de 28 de Setembro, pelo
que se procedera a partilha nos termos dos artigos 272.°-A a 271.°-C do CRC. Nao havendo
acordo quanto & partilha ha que recorrer ao processo de inventario 28, Este processo ¢ da
competéncia dos cartdrios notariais, a escolha dos interessados, sendo que 0 juiz mantém

controlo geral do processo 2%°. Comeca com a apresentacdo do requerimento pelos

2% De notar que quando o fundamento do divércio tenha sido a alteragio das faculdades mentais por periodo superior a um ano, ha um
dever de reparar os danos ndo patrimoniais ao conjuge portador da dita alteragdo (1792.° n.° 2 do CCiv). Portanto, sera preferivel
requerer o divorcio, nesses casos, com base na separagdo de facto por periodo superior a um ano, se verificados 0s respectivos
pressupostos, ndo se verificando assim o dever de reparacéo de danos.

237 Cfr. Artigo1775.° do CCiv.

238 Regulado pela Lei n.° 23/2013, de 5 de Margo, que identifica como fungéo do inventario o colocar um termo & comunhéo de bens
entre os conjuges, tal como dispde 0 artigo 2.°n.° 3.

2% Cfr. Jodo Queiroga Chaves um quadro em jeito de sintese, que de forma breve esquematiza os diversos efeitos patrimoniais, presente
na obra Casamento, divorcio e unido de facto, Quid luris, 2.2 Edi¢éo, 2010, pp. 208 e 209.
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interessados na partilha 2*°, havendo posteriormente marcacido de uma audiéncia dos
interessados 24!, destinada a adjudicagdo dos bens. Cumpridas as formalidades previstas ha

lugar ao despacho sobre a forma de partilha 242,

240 Artigos 4.°n.° 1 a) € 6.°n.° 1 da Lei n.° 23/2013.
24 Artigos 49.° e ss.

242 Artigos 57.% e ss.
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Capitulo 111
Planeamento fiscal no &mbito das relacGes juridicas familiares

5. Possibilidade de planeamento fiscal no ambito das relacdes juridicas familiares

Vimos ja o conceito de planeamento fiscal, bem como a sua delimitacdo face a
evasdo e fraude fiscais, tendo em conta as vérias posi¢des doutrinarias e tomando em conta
algumas decisdes jurisprudenciais sobre o tema. Ficou clara a admissibilidade do
planeamento fiscal, pelo que € um instrumento que os contribuintes podem utilizar de
modo a conseguir, dentro do quadro e do espirito da lei, uma situacdo fiscal mais
favoravel. Portanto, podem as empresas, assim como os particulares, levar a cabo actos de
planeamento, tendo consciéncia dos limites para o que ja serd um comportamento ilicito,
pelo que é relevante analisar comportamentos que em concreto se afiguram licitos ou que

ja ultrapassam a barreira do admissivel.

Relativamente as empresas, varios sdo 0s estudos acerca deste tema, dada a
importancia do planeamento fiscal no &mbito do desenvolvimento empresarial. Porém, o
planeamento fiscal ndo € um fendmeno exclusivo das empresas, também os particulares,
em particular as familias, ao verem-se confrontados com conjunturas de aumento de
impostos, procuram aliviar essa carga fiscal, pelo que € relevante explorar quais 0s actos de

planeamento fiscal que podem levar a cabo.

Vimos ja as principais caracteristicas e regulamentacdo de variadas relagdes
familiares, pelo que estamos em condigdes de perceber como se intercalam estas com o

planeamento fiscal.
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51 O casamento e a unido de facto como forma de obter um regime fiscal

mais favoravel
5.1.1 Considerac0es prévias

Vimos ja o conceito e o regime legal a que estdo sujeitos o casamento e a unido de
facto. Importara agora ter em conta duas questdes: por um lado, perceber se a imposi¢do do
regime da tributacdo conjunta para os casados, vigente até a Lei n.° 82.°-E/2014, de 31 de
Dezembro, enquanto os unidos de facto tinham poder de opcéo entre a tributacdo conjunta
ou a separada, ndo levantaria problemas, nomeadamente ao nivel do principio da
igualdade, apreciando se a solugdo tomada com essa Lei foi a mais acertada; por outro
lado, importara perceber como pode operar o planeamento fiscal neste campo, ou seja, em

que situacdes sera mais favoravel a tributacdo separada ou a conjunta.

Convem mencionar desde ja que ha dois grandes modelos de tributacdo do
agregado familiar em sede de imposto sobre o rendimento: o modelo da tributagdo
separada e o da tributacdo conjunta. No primeiro, cada membro do agregado familiar é
tributado individualmente pelos seus préprios rendimentos, assentando a determinacgédo da
matéria colectdvel em bases individuais. Na tributacdo conjunta, os rendimentos dos
membros do agregado sdo acumulados para determinar a matéria tributavel, aparecendo a
familia como unidade de composicdo, havendo que referir que ha diferentes modalidades
de tributacdo conjunta, dependentes quer da prépria concepcdo de familia e sua amplitude,
quer da opcdo pelo método unitéario, em que se verifica uma acumulacdo pura e simples, ou
de métodos per capita, sendo que dentro destes Ultimos se distinguem o método do
splitting, em que o rendimento do casal se divide por dois para determinar a taxa aplicavel,
multiplicando-se de seguida por dois para determinar o imposto devido, e 0 método do
quociente familiar, o modelo tipicamente francés, em que se divide o rendimento familiar
por um numero determinado tendo em conta componentes do agregado familiar, aplicando-
se a taxa e multiplicando-se depois pelo mesmo niimero para obter o imposto devido 2%,
Podemos adiantar que em Portugal, vigorou até ao final do ano de 2014 o método do
splitting, tendo havido uma alteracdo no sentido de introduzir o método do quociente

familiar.

23 A\ este respeito, Jodo Menezes Leitdo, Tributacdo separada da Familia e Relevancia das UniGes de Facto nos Sistemas Fiscais da
Alemanha, Italia, Espanha e Reino Unido, Ciéncia e Técnica Fiscal, N.° 396, Out.-Dez. 1999, pp. 193 a 196.
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5.1.2  Obrigatoriedade da tributacdo conjunta no casamento

Nos termos do artigo 13.° n.° 1 do CIRS, na versao anterior a Lei n.° 82.°-E/2014,
de 31 de Dezembro, eram sujeitos passivos de IRS 24 as pessoas singulares que residam
em territorio nacional, bem como aquelas que apesar de nao residirem nele ca obtenham
rendimentos. Dispunha o n.° 2 do mesmo artigo que no caso de existir agregado familiar o
imposto era devido pelo conjunto dos rendimentos das pessoas que O constituem,
considerando-se que € sujeito passivo aquela a quem compete a sua direc¢do. Ora, 0S
cOnjuges constituiam um agregado familiar nos termos do n.° 3, e eram tributados

conjuntamente.

Abstraindo-nos para ja do caracter benéfico ou prejudicial da tributacdo conjunta
no que respeita a obtencdo de uma poupanca fiscal, algumas consideracGes importa tecer

acerca da tributacdo conjunta no casamento.

A questdo da tributacdo conjunta dos conjuges sempre se afigurou problematica,
sendo exemplo disso a tributacdo a titulo do, anteriormente designado, imposto
complementar ?*°, instituida nos anos 20, em que os rendimentos do agregado familiar
eram tributados na figura do chefe de familia, o que violava, segundo HEINRICH
EWALD HORSTER, o principio da igualdade ao discriminar casados de ndo casados e de
unidos de facto, além de que estabelecido que estava o sistema de tributacdo individual,
isto confrontava com o facto de os rendimentos do agregado serem imputados ao chefe de
familia, a mulher ndo seria sujeito passivo, acusacdes que nao sdo menos graves pela
previsdo de isencdes e deducdes ao chefe de familia 2*6. O que acontecia, na verdade, era
que se tributava apenas o chefe de familia, nem era o agregado familiar, e os efeitos desta
tributacdo sobre a progressividade do imposto complementar estdo a vista. “E assim pode
ser preferivel — sob aspectos fiscais, bem entendido — as pessoas viverem juntas sem serem
casadas, juntando os seus rendimentos mas pagando o imposto complementar

separadamente. Estamos, portanto, em face de uma discriminacdo fiscal da familia,

244 O IRS é um imposto pessoal, tendencialmente progressivo, que incide sobre o valor anual dos rendimentos nos termos do artigo 1.°
do CIRS, e que tem em conta as necessidades e rendimentos do agregado, o que se demonstra através das dedugdes a colecta.

245 Que incidia sobre o rendimento global das pessoas singulares, sendo considerado um imposto de sobreposigao.

246 Tal como indica Heinrich Ewald Horster, Contra a tributagdo conjunta dos conjuges para efeitos do imposto complementar, Revista
de Direito e Economia, Ano IV, n.° 1, Jan./Jun. 1978, pp. 478 e 479.
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baseada no casamento, em comparacdo com as «unides de facto» e com as pessoas

solteiras” %,

Ultrapassada que esta a tributacdo na figura do chefe de familia, importa ver como
se processa a tributacdo conjunta dos conjuges. Vimos ja ao abrigo do artigo 13.° da
anterior versdo do CIRS quem é o sujeito passivo. De referir que com a Lei n.° 82.°-
E/2014, de 31 de Dezembro, se verificaram alteracdes nesta matéria, pelo que o imposto
passa a ser apurado individualmente em relagdo a cada conjuge ou unido de facto, a menos
que se opte pela tributacdo conjunta, caso em que 0 imposto é devido pela soma dos
rendimentos das pessoas que constituem o agregado, sendo sujeito passivo aquele a quem
incumbe a sua direccdo. Portanto, diferentemente do que acontecia até 2014, os
contribuintes sejam eles casados ou unidos de facto passam a ser tributados separadamente,
podendo optar por ser tributados conjuntamente. Quanto as unides de facto, reguladas no
artigo 14.° do CIRS, de destacar que a existéncia de identidade de domicilio fiscal dos
sujeitos passivos durante dois anos, e durante o periodo de tributacdo, faz presumir

existéncia de unido de facto quando esta seja invocada pelos sujeitos passivos.

Ha que fazer uma breve referéncia a incidéncia real, retirando-se dos artigos 1.° a
11.° do CIRS que o IRS incide sobre o valor anual dos rendimentos neles previstos por
categorias. Segue-se a determinacdo da matéria colectavel (artigos 22.° e ss), no ambito da

qual se podem identificar diferentes operacdes ¢:

1)  Apuramento do rendimento liquido de cada categoria, que se obtém com a

subtraccdo ao rendimento bruto das deducdes especificas da categoria

correspondente;

2)  Apuramento do rendimento global liquido, através do englobamento dos

rendimentos das varias categorias (artigo 22.9);

3)  Apurar o quociente familiar (nos termos do artigo 69.° do CIRS), e nédo
apenas o quociente conjugal que se conseguia através da divisdo por dois do rendimento
colectavel, de modo a encontrar a taxa aplicavel ao rendimento colectavel (artigo 68.°).

Com a Lei n.° 82.°-E/2014, de 31 de Dezembro, estando em causa sujeitos passivos

24 Cit. Heinrich Ewald Horster, Decisdo do Tribunal Constitucional da Repulblica Federal da Alemanha acerca da
inconstitucionalidade da tributagdo conjunta dos conjuges (conforme o regime do § 26 do EINKOMMENSTEUERGESETZ 1951),
Revista de Direito e Economia, Ano Il1, n.°1, Jan./ Jun. 1977, pp. 505 e 506.

248 José Casalta Nabais, Direito Fiscal, Almedina, 6.2 Edi¢do, 2010, pp. 548 e ss.
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casados e ndo separados judicialmente de pessoas e bens ou unidos de facto, as taxas
fixadas no artigo 68.° aplicaveis serdo, no caso de opcdo pela tributagcdo conjunta, as
correspondentes ao rendimento coletavel dividido pela soma de dois com o produto de 0,3
pelo nimero de dependentes que integram o agregado familiar e de ascendentes, e no caso
de tributacdo separada, as taxas correspondentes ao rendimento coletavel dividido pela
soma de um com o produto de 0,15 pelo nimero de dependentes que integram o agregado
familiar e de ascendentes.

4)  Efectuar as possiveis deducdes a colecta (artigo 78.°).

A operacdo que referimos em terceiro lugar pode considerar-se englobada no
ambito da proteccdo fiscal da familia 2° / 2°, que se traduz na ndo discriminacgdo dos
contribuintes casados face aos solteiros. Visa, essencialmente, neutralizar os efeitos da
tributacdo conjunta. Por um lado, tal sucede por via da intangibilidade do minimo de
existéncia e da previsao de deducdes a colecta; por outro, € uma consequéncia da previsdo
do splitting ou quociente conjugal, que vigorou até 2014 25! / 22, SUZANA TAVARES
DA SILVA considera que a anterior previsdo do splitting ndo era suficiente para

neutralizar a tributagdo conjunta, que considera penalizadora dos sujeitos passivos 2%,

CASALTA NABAIS entende que a discriminacdo da familia ndo é um efeito
necessario nem exclusivo da tributacdo conjunta, pelo que defender uma determinada

técnica de tributacdo em prol da proteccio da familia ndo serd um argumento valido 2,

Entendemos que apesar dos esforcos tendentes a neutralizacdo dos efeitos da

tributacdo conjunta, essa finalidade ndo foi plenamente alcancada, mas a previsdo dos

29 Enquadrada constitucionalmente nos artigos 67.° n.° 2 f) e 104.° n.° 1; cfr. artigo 6.° n.° 3 da LGT. A protecgdo da familia resultante
destes preceitos ndo impde, na optica de José Casalta Nabais, a utilizagdo dos impostos como forma de favorecimento, apesar de tal
poder ser feito, visando proibir a discriminacéo desfavoravel dos contribuintes casados face aos solteiro ou dos que tém filhos face aos
que ndo tém, cfr. José Casalta Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, Contributo para a Compreensao constitucional do
Estado Fiscal Contemporéaneo, Almedina, 2012, p. 525.

20 A este respeito José Casalta Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, Contributo para a Compreensdo constitucional do
Estado Fiscal Contemporéaneo, Almedina, 2012, pp. 524 e ss.

51 Artigo 69.° do CIRS.

%2 José Casalta Nabais, Direito Fiscal, 6.2 Edicdo, Almedina, 2010, pp. 153 e ss.

%3 Syzana Tavares da Silva, Alguns aspectos da tributagdo do rendimento das pessoas singulares, Sumarios desenvolvidos disponiveis

em: http://apps.uc.pt/mypage/files/fd_stavares/535 (consultado a 29-11-2014).
%% José Casalta Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, Contributo para a Compreensdo constitucional do Estado Fiscal

Contemporaneo, Almedina, 2012, pp. 529 a 533.
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referidos instrumentos trouxe melhorias significativas. De referir que a introducdo do

quociente familiar permitiu efectivar a proteccéo fiscal da familia.

A imposicdo do regime de tributacdo conjunta aos sujeitos passivos casados

parecia-nos violadora do principio da igualdade 2°°

, uma vez que os unidos de facto,
podiam, tal como iremos ver, optar pelo regime de tributacdo. Verificava-se ainda uma
violagdo do principio da neutralidade fiscal relativamente ao matrimonio, que abordaremos

infra.

Tendo em conta esta problematica, vendo as posi¢des doutrinais que se afirmam
contra a tributacdo conjunta 2°° e as solucdes dadas em alguns ordenamentos juridicos,
considerava-se ha muito que seria positiva a consagracdo do modelo da tributacdo conjunta
ndo obrigatoria, ndo se discriminando assim entre casados e unidos de facto e ndo havendo
influéncia do ponto de vista da neutralidade fiscal, facultando-se uma forma de as familias
escolherem o0 modelo de tributacdo que melhor se ajusta a sua situagdo, com o fim de obter
uma poupanca fiscal. Tendo em conta as consequéncias em sede de responsabilidade
solidaria pelas dividas dos conjuges é também o melhor caminho. Isto é ja uma realidade
em diferentes paises da OCDE desde os anos 70, sendo que em VArios vigora um sistema
de tributacdo separada, como sdo exemplo a Italia e o Reino Unido 2.

A consagracdo do modelo da tributacdo separada no nosso ordenamento juridico
teve lugar com a Lei n.° 82.°-E/2014, de 31 de Dezembro, passando a regra a ser a da
tributacdo separada dos casados ou unidos de facto, podendo haver opc¢édo pela tributacéo
conjunta se os conjuges ou unidos de facto fizerem essa escolha 2%. E de aplaudir tal

solucdo, em que finalmente se pde um termo a situacdo de desigualdade que se verificava

255 plasmado no artigo 13.° da CRP.

%6 NZo s6 no nosso pais mas também noutros ordenamentos juridicos. MARJORIE KORNHAUSER afirmou-se também contra a
tributagdo conjunta, invocando que a tributagéo separada seria mais realista, no sentido em que acaba com situagdes em que familias que
deveriam ser tributadas conjuntamente podiam ndo o ser e as que o deveriam ser, ndo o seriam, reconhecendo a dificuldade de
implementar um sistema que permitisse perceber quando deveria, na verdade, haver lugar a tributacdo conjunta. Considera que a
tributagdo separada, sem ser perfeita, € mais igualitaria e consistente no sentido em que promove um tratamento igual entre os
contribuintes e é a que melhor se articula com os principios chave do sistema juridico que colocam o contribuinte enquanto pessoa
individual e que tem rendimentos proprios e que por eles deve ser tributado - cfr. Antony C. Infanti / Brigdet J. Crawford, Critical Tax
Theory - An Introduction, Cambridge, 2009, pp. 221 e 229.

57 Jo&o Menezes Cordeiro, Tributagdo separada da Familia e Relevancia das Unides de Facto nos Sistemas Fiscais da Alemanha,
Itdlia, Espanha e Reino Unido, Ciéncia e Técnica Fiscal, N.° 396, Out.-Dez. 1999, p. 220.

258 Cfr. artigo 13.°n.° 2 do CIRS com a redacgdo dada pela Lei n.° 82.°-E/2014, de 31 de Dezembro.
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entre casados e unidos de facto, facultando-se a ambos a possibilidade de exercer o direito
ao planeamento fiscal, escolhendo o regime de tributacdo que se afigure mais favoravel, o

que demonstra a importancia do planeamento neste ambito.

5.1.3 A opcao pela tributagéo conjunta ou separada na unido de facto

Quando os contribuintes vivem numa situagdo analoga a dos conjuges, ou seja,
quando vivem em unido de facto, a tributacdo a que ficavam sujeitos a titulo de IRS era

feita em moldes diferentes 2%°.

Foi com o anterior regime legal da Lei n.° 135/99, que se fez a previsdo da
aplicacdo do regime dos sujeitos passivos casados aos unidos de facto, nos termos do
artigo 14.°-A do CIRS 2,

Dispunha o artigo 14.° n.° 1 do CIRS, anteriormente a Lei n.° 82.°-E/2014, de 31
de Dezembro, que as pessoas que vivam em unido de facto, nos termos da sua lei
reguladora 2%, podiam optar pelo regime da tributacdo conjunta, pelo que se retira que
podiam optar por ser tributados separadamente. O n.° 2 fazia depender a tributacdo
conjunta da identidade de domicilio fiscal dos sujeitos passivos 252 durante os dois anos
exigidos para o reconhecimento da unido de facto, bem como da assinatura por ambos da

declaracdo de rendimentos.

259 Até a Lei n.° 82.°-E/2014, de 31 de Dezembro.

260 | agticia Ferro Rodrigues, A unio de facto e o casamento: equiparagéo ou diferenca?, Tese de Dissertacio de Mestrado, Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, 2010, pp. 35 e 36.

261 Tal como vimos supra aquando do reconhecimento e prova da unido de facto.

%2 A questdo do domicilio fiscal foi discutida nos Tribunais Administrativos e Fiscais, tendo ja sido objecto de recurso, pelo que se deve
referir o Acorddo n° 04550/11 do Tribunal Central Administrativo do Sul, no qual se aborda uma situacdo de unido de facto e o
preenchimento do pressuposto do domicilio fiscal comum. Exemplificando, o facto de um dos membros unidos de facto ser professor e
por esse facto os unidos de facto ndo terem morada idéntica durante toda a semana, com motivagdo assente no cumprimento das
obrigacdes laborais, ndo é facto suficiente para se afirmar néo estar preenchido o referido pressuposto do domicilio comum. O conceito
de domicilio fiscal consta do artigo 19.° da LGT, onde se refere que aquele para as pessoas singulares é o local da residéncia habitual e
que ha obrigagdo de comunicagdo do mesmo a administragdo tributaria. Ora, mesmo ndo estando juntos em permanéncia ha uma
residéncia habitual comum. E tal como considera ALBERTO XAVIER, Manual de Direito Fiscal, Vol. I, Manuais da FDL, 1974, p.
393, o domicilio mencionado é um domicilio especial que se refere a um lugar determinado para o exercicio de direitos e o cumprimento

dos deveres previstos nas normas tributarias.
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Optando os unidos de facto pela tributagdo conjunta aplicava-se o disposto no
artigo 13.° n.° 2 do CIRS, ou seja, 0 regime supra explicitado para os sujeitos passivos
casados. Optando pela tributacdo separada, ndo havia lugar a aplicacdo do quociente

conjugal, cada um era tributado pelos seus rendimentos, separadamente.

Sem prejuizo das criticas que ja tecemos acerca do regime da tributacdo conjunta,
a questdo da vantagem que afigura em concreto a escolha do método de tributacdo, por se
tratar de averiguar qual a forma que permite uma situacdo fiscal mais favoravel sera tratada
infra. Cabe agora perceber se esta diferenca de regime que existia entre os casados e 0S

unidos de facto ndo colidia com o principio da igualdade.

Ora, verificava-se claramente uma discrimina¢do dos casados por ndo terem

direito de escolha do regime de tributago 263

e consequente limitacdo das possibilidades de
planeamento fiscal. Parece-nos que se levantava uma situacéo de viola¢do do principio da
igualdade, consagrado no artigo 13.° da CRP, pois estava-se a prejudicar o sujeito passivo
casado em funcdo de uma base ideoldgica e religiosa. Ideoldgica porque a decisdo de casar
ou viver em unido de facto passa por um conjunto de ideias acerca da vida em conjunto, da
propria concepcdo do individuo acerca da vida com o outro e com a sociedade. Religiosa
porque o casamento cat6lico tem por base uma convicgdo religiosa, aquelas pessoas
enguanto devotos a uma religido ndo viveriam em plena consciéncia com as suas crencas
se optassem pela unido de facto, vendo no casamento a forma de assumir plenamente a
comunh&o de vida, mas ficavam obrigatoriamente vinculadas a um regime de tributagédo

conjunta.

Alguns autores levantam também a questdo da violagdo do principio da
neutralidade fiscal, pois o0s sujeitos passivos casados e ndo separados judicialmente de

pessoas e bens eram prejudicados face aos demais, mas retomaremos este assunto infra.

Alguns autores defendiam que o direito concedido aos sujeitos passivos unidos de
facto deveria ser atribuido aos casados, eliminando-se essa desigualdade 264, Em 2009, um
grupo coordenado por ANTONIO CARLOS DOS SANTOS e ANTONIO M. FERREIRA
MARTINS recomendou isto mesmo no “Relatério do grupo para o Estudo da Politica

268 Revela a mesma censura por esta opgao José Casalta Nabais, Direito Fiscal, 6.2 Edi¢do, Almedina, 2010, pp. 155 e 156.
%% Neste sentido, Helena Mota, O problema normativo da familia, disponivel em  http://repositorio-
aberto.up.pt/bitstream/10216/23945/2/2723.pdf (consultado a 30-11-2014).
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Fiscal — Competitividade, Eficiéncia e Justica do Sistema Fiscal, em que se mencionou ser
aconselhavel a introdugdo, com a maior urgéncia, do regime de tributacdo separada dos
casados, pois a situacdo actual era inconstitucional 2%°. A medida tornaria, por isso, o
sistema de IRS mais igualitario entre pessoas casadas e em unido de facto. O grupo refere
também que a adopgdo desta solucdo resolve a situacdo dos casados sob o regime de
separagdo, obrigados a entregar a declaragdo em conjunto. Recorde-se que a medida é ja
uma realidade em quase todos os paises da Unido Europeia, sendo poucos 0s que

discriminam entre casados e unidos de facto 2,

Com a Lei n.° 82.°-E/2014, de 31 de Dezembro, também Portugal fez parte dos
ordenamentos que prevéem a possibilidade de os cdnjuges e os unidos de facto serem
tributados separadamente, apenas 0 sendo conjuntamente se nesse sentido o declararem,

n&o existindo desigualdade entre casados e unidos de facto.

No pais vizinho a unido de facto é designada por union de hecho ou pareja de
hecho, tendo 0 mesmo sentido que Ihe é atribuido no nosso ordenamento juridico. Varias
foram as Comunidades Autonomas que regularam os efeitos fiscais da unido de facto,
como so exemplo a Andalucia %7 ou Madrid 2%, As unides de facto foram equiparadas ao
casamento para efeitos fiscais em varios impostos como o Imposto sobre Sucessdes e

Doagdes pela maioria das Comunidades Auténomas 25°

, isto para efeito de aplicacdo dos
beneficios fiscais previstos pelas Comunidades, e ndo para efeitos de legislacdo estadual

210 Relativamente ao IRS, em Espanha designa-se por Impuesto sobre la Renta de las

%65 Tal como é mencionado na Recomendagdo n.° 1/A/2013 do Provedor de Justiga, nota 20, disponivel em: http://www.provedor-
jus.pt/?action=5&idc=67&idi=15162 (consultado a 30-11-2014).

266 Tal como se retira do artigo de Paula Cravina de Sousa, Preencher a declaragdo de IRS em conjunto ou em separado?, disponivel

em: http://economico.sapo.pt/noticias/preencher-a-declaracao-de-irs-em-conjunto-ou-em-separado_98772.html (consultado a 30-11-
2014).

%7 | Andalucia 5/2002 de Parejas de Hecho de Andalucia, disponivel em http://www.juntadeandalucia.es/boja/2002/153/3 (consulta
efectuada em 24-01-2015).

268 L Madrid 11/2001 de Uniones de Hecho, disponivel em:
http://www.madrid.org/wleg/servlet/Servidor?opcion=VerHtml&nmnorma=480&cdestado=P (consultado em 24-01-2015); D. Madrid

134/2002, que aprueba el Regulamento del Registo de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid, disponivel em:

http://www.madrid.org/wleg/servlet/Servidor?opcion=VerHtml&nmnorma=3095&cdestado=P (consulta efectuada em 24-01-2015).

2% Em Portugal a equiparagdo entre o casamento e a unido de facto ndo se verifica a nivel do Imposto sobre SucessGes e Doagdes, tal
como indica Laéticia Ferro Rodrigues, A unido de facto e o casamento: equiparacéo ou diferenca?, Tese de Dissertacdo de Mestrado,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2010, p. 36.

210 A respeito deste tema cfr. Elena Alberdi Alonso / Pedro Irigoyen Barja, Memento experto: Fiscalidad de las parejas (Regimenes

economico-matrimoniales, de comunidad y uniones de hecho, Ediciones Francis Lefebvre, 2012, pp. 9 a 11.
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Personas Fisicas, regulado pela Ley 35/2006, de 28 de noviembre. Os cOnjuges podem
fazer a declaracdo desse imposto de forma conjunta ou individual, ndo tendo os unidos de
facto a mesma opcédo, tal como resulta dos artigos 82. e 83. da referida lei. Ndo vigora

portanto em Espanha o modelo da tributagio conjunta obrigatéria para os conjuges 2'*.

Ja em lItalia, a questdo da diferenca de regime na tributacdo dos casados e dos
unidos de facto ndo se coloca, uma vez que o modelo vigente desde a reforma dos anos 70
é o da tributagdo individual em sede de IRPEF, ndo havendo lugar a tributacdo conjunta
das familias ou aplicagdo do mecanismo do splitting. “Nel vigente ordinamento tributario
italiano € ormai consolidato il principio secondo cui la famiglia non costituisce autonomo
soggetto d’imposta, ed é codificata — dalla seconda meta degli anni "70 — la regola in base
alla quale i redditi prodotti dai coniugi vanno tassati separatamente” ?2. Tal consagracao
do modelo de tributagdo separada surgiu no decorrer da deciséo do Tribunal Constitucional
italiano, sentenca n.° 179, de 15 de Julho de 1976, em que o Tribunal considerou ilegitimo
0 cumulo de rendimentos puro e simples, dada a violacdo do principio da capacidade

contributiva, da igualdade e da tutela da familia 272,

5.1.4  Possibilidades de planeamento fiscal na escolha do regime de tributagéo

e sua admissibilidade

A escolha do regime de tributagdo na unido de facto e no casamento pode, na
realidade, levar a obtencdo de alguma poupanca fiscal, pelo que se abrem aqui
possibilidades de planeamento fiscal neste campo, uma vez que a opcao pelo regime de

tributacdo ndo contorna qualquer imperativo legal ou tdo pouco viola directamente algum.

Podem os sujeitos passivos casados e unidos de facto, os primeiros apenas com as

alteracOes introduzidas pela Lei n.° 82-E/2014, de 31 de Dezembro, apurar se lhes é mais

21t Jodo Menezes Cordeiro, Tributagio separada da Familia e Relevancia das Unides de Facto nos Sistemas Fiscais da Alemanha,
Itdlia, Espanha e Reino Unido, Ciéncia e Técnica Fiscal, N.° 396, Out.-Dez. 1999, pp. 209 a 214.

22 Saprina Mannarelli, Il trattamento fiscale della famiglia in italia ed in europa. il fondo patrimoniale come sistema di splitting dei
redditi, disponivel em:
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:ESOM60EOLBMJ:https://www.docenti.unina.it/downloadPub.do%3FtipoFile%
3Dmd%26id%3D389083+&cd=1&hl=pt-PT&ct=cInk&gl=pt (consultado a 30-11-2014).

2% Jodo Menezes Cordeiro, Tributagio separada da Familia e Relevancia das Unides de Facto nos Sistemas Fiscais da Alemanha,
Itélia, Espanha e Reino Unido, Ciéncia e Técnica Fiscal, N.° 396, Out.-Dez. 1999, pp. 202 a 207.
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favoravel apresentar a declaracdo separadamente ou em conjunto. Para tal, ha que
comparar a taxa de imposto de cada um dos elementos do casal. Na entrega conjunta até
2014, procedia-se a aplicacio do chamado quociente conjugal — splitting 274/ 27> - que
levava a que o rendimento de ambos fosse somado e depois dividido por dois. Com as
alteragBes introduzidas pela Lei 82.°-E/2014, de 31 de Dezembro, ha lugar a aplicacdo do
quociente familiar, em que para calcular a taxa aplicavel se divide o rendimento coletavel
pela soma de dois com o produto de 0,3 pelo nimero de dependentes que integram o
agregado familiar e de ascendentes. O resultado deste calculo influencia directamente a
taxa de imposto a aplicar aos rendimentos do casal e é decisivo para se saber que tipo de
entrega é mais favoravel. De notar que o quociente familiar tem em conta de forma mais

realista as necessidades do agregado familiar.

Quando ambos o0s contribuintes estdo sujeitos & mesma taxa de imposto, a partida,
ndo havera vantagem na entrega conjunta. Ja quando a taxa de imposto a aplicar a um dos
contribuintes na declaracéo individual for, no minimo, dois escaldes mais alta do que a que
seria aplicada a ambos na declaracdo conjunta, a entrega conjunta sera, em principio, mais
vantajosa. Portanto, quando um dos sujeitos passivos tiver rendimentos consideravelmente
mais elevados do que o outro elemento do casal, pode verificar-se uma vantagem na
escolha da tributacdo conjunta, uma vez que aquele que aufere um rendimento mais alto

ficara sujeito a uma taxa mais baixa, verificando-se uma poupanca fiscal.

Hé& outros factores que podem influenciar esta situacdo, como a totalidade das
deducBes a colecta ou o numero de dependentes. Exemplificando, num casal com
rendimentos idénticos, é indiferente a declaracdo onde incluem o filho. Ja quando sdo
muito desiguais, convém menciona-lo na declaracdo de IRS do membro com rendimentos

mais elevados.

21 Quanto ao sistema do splitting parcial, total e sistema do quociente conjugal ver artigo de Diogo Leite de Campos, Tributagdo da

Familia: Carga Fiscal e inconstitucionalidade, 1980, disponivel em http://www.fd.uc.pt/docentes/dlcampos/tribfamilia000.pdf

(consultado a 01-12-2014), que considera o sistema do quociente familiar como o que melhor de adapta a CRP, que aponta para o
tratamento da familia como unidade fiscal.
25 Sobre quociente conjugal e reparticdo familiar ver ainda o artigo de Diogo Leite de Campos, A Tributagdo da Familia em Portugal,

Jornal Tributério, n.° 23, disponivel em http://www.fd.uc.pt/docentes/dlcampos/81.pdf (consultado a 01-12-2014).
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Resulta entdo que quando os contribuintes tém rendimentos semelhantes, sujeitos
a mesma taxa de imposto, ndo ha, aparentemente, vantagem na entrega conjunta 276, Ja
quando ha grande disparidade de rendimentos a opcéo pela tributacdo conjunta é mais

favoravel.

Contudo cada caso merece um tratamento concreto em busca da solucdo mais
adequada, pelo que é aconselhavel que os contribuintes facam simulagcbes com o0s
rendimentos respectivos, preferencialmente tendo em conta os factores adicionais
referidos, para perceber qual é o tipo de tributacdo mais favordvel ao caso concreto.
Independentemente de qual seja o tipo de tributacdo mais favoravel, consideramos positiva
a consagracao da possibilidade de opcao por um tipo de tributacdo ou pelo outro, e vemos

nessa consagracao o reconhecimento da importancia do planeamento fiscal neste ambito.

5.2 Os divorcios fiscais
5.2.1  Consideraces preliminares

A existéncia de dividas fiscais, de que sejam devedores os dois conjuges nos
termos da lei que regula o imposto respectivo, leva a que ambos os cbnjuges sejam
considerados sujeitos passivos, solidariamente responsaveis pelo cumprimento da divida
tributaria 2. O que alguns sujeitos passivos tendem a fazer, de modo a evitar a
responsabilidade do outro conjuge e do patrimonio de ambos € separarem-se ou
divorciarem-se dos seus cdnjuges, a quem deixam grande parte do patriménio comum,
chegando a transmitir o proprio, de modo a nao ter bens que respondam pelas dividas. Ndo
obstante, continuam a viver com 0s ex-conjuges em plena comunhdo de vida, pelo que o
divorcio ndo passou de um mero artificio para ndo pagar o imposto devido. Esta mesma
realidade foi constatada por MARJORIE KORNHAUSER, ao analisar estudos empiricos
que lhe permitiram concluir que varios casais apresentam contradi¢fes entre a situacdo real

e a que revelam & sociedade e ao Fisco, nomeadamente por tentarem obter uma tributagdo

26 Havendo que atender a outras vertentes, tais como o niimero de dependentes e as dedugdes a colecta.
27 Artigo 21.° da LGT.
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conjunta face a rendimentos ou bens que seriam individuais ou o inverso, tentando obter a

tributacio separada de rendimentos ou bens comuns 278,

H& que analisar as vantagens que 0s sujeitos passivos pretendem retirar daqui e

avaliar a legitimidade de tal situacéo.

5.2.2  Vantagens fiscais

Iremos abordar as vantagens que podem advir da separacdo e do divorcio em
matéria de IRS e de IVA.

Comecando pelo IRS, h& que ter em conta o disposto no artigo 13.°n.° 2 do CIRS,
que dispde que o imposto € apurado individualmente em relacdo a cada conjuge ou unido
de facto, a ndo ser que seja exercida a opcao pela tributacdo conjunta. Ora, vamos focar a
nossa atencao na situacao que vigorava até agora, e que neste momento sé se verifica se 0s
contribuintes assim declararem — a tributagcdo conjunta. Nesta forma de tributagdo um dos
conjuges vai responder por dividas de IRS do outro. Mesmo vigorando o0 regime
matrimonial da separacio de bens verifica-se esta responsabilidade solidaria 2’°, ou seja, 0
regime previsto no artigo 1695.° n° 2 do CCiv ndo prevalece sobre a previsdo da
responsabilidade solidaria por dividas de IRS resultante do artigo 21.° n.° 1 da LGT %9,
Porém, dispunha o artigo 59.° n.° 2 do CIRS que verificando-se uma situacdo de separacao
de facto, cada um dos cdnjuges podia apresentar uma declaracdo de IRS em separado,
levantando-se a ddvida se nesse periodo de separacdo, apresentando os cOnjuges as
declaracdes de rendimentos em separado, continuara a haver responsabilidade solidaria 2!
pelas dividas nos termos expostos. Inexistindo economia comum, ndo parece logico, por
um lado, aplicar a regra da responsabilidade do outro conjuge pela divida tributaria, e neste
mesmo sentido vai a Circular n.° 6/93, de 16 de Marco da DGSI, onde consta que “na

vigéncia da sociedade conjugal, com ressalva da situacdo de separacdo de facto em que

28 Cfr. Antony C. Infanti / Brigdet J. Crawford, Critical Tax Theory - An Introduction, Cambridge, 2009, p. 221.

219 Artigo 21.° da LGT.

280 Tal como ficou claro no Ac. do Tribunal Central Administrativo do Sul, processo n.° 04559/11, de 15/03/11.

2L 1LY KAHNG considera que a responsabilidade solidaria, que tem por base a unidade conjugal, é uma mera ficgdo adoptada pelo
legislador que tem repercussdes negativas, no sentido que pode levar a solugdes injustas e promover comportamentos fraudulentos — cfr.
Antony C. Infanti / Brigdet J. Crawford, Critical Tax Theory - An Introduction, Cambridge, 2009, pp. 231 a 238.
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seja exercida a opcao pela apresentacdo de declaracdo de rendimentos separada, nos termos
do n.° 2 do art. 59.°, ambos os conjuges sdo sujeitos passivos do imposto” 282, Por outro
lado, tal entendimento podia levar a comportamentos evasivos, isto porque os cénjuges
passavam a invocar a separacdo de facto e a entregar separadamente as declaracGes de
rendimento, sem que na verdade houvesse uma separacdo de facto, visando apenas
conservar 0 seu patrimonio. Repare-se ainda que a separacdo de facto é um fundamento
objectivo de divorcio, que chega a ser pedido tendo em vista evitar a responsabilidade do
outro conjuge e conservar 0 patriménio de ambos. Ora, prejudicar aqueles que estdo na
verdade separados de facto e prosseguirdo nomeadamente com os respectivos pedidos de
divércio, ndo parece também uma solucdo justa, devendo haver um mecanismo de
proteccao destas situacdes, até porque instituir apenas o divorcio como causa de cessacao
da responsabilidade é algo limitativo, o divércio € o culminar de um processo longo de
constatacéo da ruptura da comunhdo de vida 2%, que pode assentar na propria separagao de
facto. Enquanto néo se verificou a consagracdo de um sistema de tributagdo separada, teria
sido dtil limitar a amplitude da separacdo como possivel limitacdo da responsabilidade
solidaria por dividas tributarias, devendo a separacdo de facto configurar excepcdo a
responsabilidade solidaria quando devidamente provada através de documentos que com
forte probabilidade mostram essa separagdo 24, Com um sistema de tributagdo separada
este problema ja ndo se coloca nestes termos, pois optando pela tributagdo separada, o0s
conjuges ja ndo sdo solidariamente responsaveis. Foi 0 que aconteceu com a Lei n.° 82.°-
E/2014, de 31 de Dezembro, que ao introduzir a regra da tributacdo separada e
possibilidade de opcéo pela conjunta, levou a alteracdo do mencionado artigo 59.° n.° 2,
que deixa de referir a situagdo da separagdo de facto 2%,

Conexa com esta questdo esta outra, que é a das dividas da responsabilidade de
apenas um dos conjuges. Este pode ser o caso de dividas derivadas de IRS em que haja
separacdo de facto, entregando os conjuges as declaracdes em separado, pelo que a divida €

de apenas um deles. Ora, dispde o artigo 220.° do CPPT que “Na execugdo para cobranga

282 Aurelina Francisca Garcez Carvalho de Sousa, A responsabilidade solidaria dos conjuges pelo cumprimento da divida tributaria,
Trabalho no &mbito do 11l Curso de Pds-Graduagdo em Direito Fiscal, Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2006/2007, p. 14.
283 \/ejamos por exemplos aqueles casos em que ha pratica de violéncia doméstica e a vitima ndo avanca logo com o pedido de divorcio,
mas em que ja nao se verifica uma vida em comum.

28 Como por exemplo facturas onde constam diferentes moradas.

285 Esta apenas € abordada no artigo 63.°, a respeito da sociedade conjugal.
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de coima fiscal ou com fundamento em responsabilidade tributaria exclusiva de um dos
conjuges, podem ser imediatamente penhorados bens comuns, devendo, neste caso, citar-se
0 outro cbnjuge para requerer a separacdo judicial de bens, prosseguindo a execugdo sobre
0s bens penhorados se a separacdo nao for requerida no prazo de 30 dias ou se se
suspender a instancia por inércia ou negligéncia do requerente em promover 0s seus termos
processuais”. Eis um mecanismo de defesa do conjuge ndo devedor, que permite a

separacdo do patriménio e uma salvaguarda deste, dentro da legalidade.

Postas estas possibilidades, verifica-se que os conjuges dispdem de mecanismos
préprios para proteccao dos seus direitos, mas também € conhecido que usurpam de alguns
destes direitos, nomeadamente quando na iminéncia de uma situacdo financeira e fiscal
pouco confortavel, simulam uma separagdo para aqguando do momento de apuramento do
imposto devido haja declaragdes em separado, sendo a divida considerada propria,
chegando mesmo a utilizar o divorcio para evitar que o patriménio comum e até o proprio
do co6njuge devedor va responder pelas dividas fiscais. Teceremos infra algumas

consideracdes acerca da admissibilidade destes artificios.

Em sede de IVA 2 o facto gerador e a exigibilidade do imposto ocorrem nos
termos do artigo 7.° do CIVA, ou seja, nas transmissdes de bens, o imposto é exigivel,
regra geral, no momento em que 0S mesmos sdo postos a disposicdo do adquirente, nas
prestacbes de servicos, no momento da realizacdo e nas importagdes no momento
determinado pelas normas aplicaveis aos direitos aduaneiros, havendo que ter em conta a
especificidade de haver obrigagdo de emitir factura, dado que nos termos do artigo 8.° do

CIVA o imposto é exigivel em diferentes condices.

Ora, ndo vigorando o regime da separacdao de bens entre os cénjuges, as dividas
contraidas no exercicio do comércio presumem-se feitas em proveito comum do casal, tal
como dispde o artigo 1691.°n.° 1 d) e n.° 3 do CCiv e o artigo 15.° do CCom. Posto isto, se
0s cOnjuges casarem em regime de comunhdo geral de bens, ou vigorando entre eles o

regime supletivo da comunhio de adquiridos 2, tem efeito a presuncdo de proveito

286 O VA é um imposto de tributagdo geral do consumo, incidindo sobre bens materiais ou servigos, tal como resulta do predmbulo do
CIVA.

287 Daqui resulta que pode em vérios aspectos ser benéfica a escolha do regime de bens que vigorara no matriménio. Casando com um
conjuge comerciante, ha interesse em que vigore o regime da separagdo de bens de modo a que ndo se estabeleca a referida presuncéo de

proveito comum e como tal haja responsabilidade de ambos pelas dividas contraidas.
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comum resultante dos referidos artigos. Cabe referir que tal presuncéo € iuris tantum, pelo
que pode ser ilidida. Ndo o sendo, a divida sera comum, pelo que por ela vdo responder 0s

dois cdnjuges com os respectivos bens.

Casos ha em que o conjuge comerciante, de modo a prevenir os efeitos sobre o
seu patrimonio proprio e comum, bem como sobre 0 patrimonio préprio do outro conjuge,
procede ao pedido de divorcio quando se avizinha uma situacéo fiscal desfavoravel. Deste
modo, o cbnjuge ndo comerciante, no &mbito das partilhas, ficarda com grande parte do
patrimoénio, sendo que a plena comunh&o de vida se mantém, visando-se apenas evitar o
funcionamento da presuncdo e a consequente responsabilidade de ambos pelo
cumprimento da divida tributaria. llidir a presuncao de proveito comum néo € tarefa facil,
pois tem que ser demonstrado que houve uma ruptura, como uma separacdo de facto,
reveladora de um ndo proveito do outro conjuge dos rendimentos da actividade comercial
do outro. Como tal, preventivamente, muitos comerciantes preferem recorrer ao divércio
exclusivamente com o fim de proteger o patriménio, pois fica limitado aquele que ira
responder pela divida tributaria, obtendo assim uma vantagem fiscal. Certo estd que o
pedido de divorcio tem que ser anterior a data de exigibilidade do imposto, pois se a
referida presuncdo nao for ilidida ndo se afasta a responsabilidade do outro conjuge pela

divida 288,

5.2.3 (In)Admissibilidade do planeamento fiscal

A declaracdo de uma separacdo de facto como forma de conseguir a entrega
separada da declaracdo de IRS e, consequentemente, a exclusdo da responsabilidade de um
dos conjuges pelas dividas tributarias, assim como o pedido de divércio quando na verdade
continua a haver uma plena comunh&o de vida, visando-se apenas salvaguardar na pessoa
de um dos cbnjuges o patrimonio comum e o patrimonio do conjuge devedor, sdo situacdes
que visam, inequivocamente, obter poupanca fiscal, pois ndo existindo patrimonio que

responda pelas dividas, verificar-se-4& uma poupanca fiscal, ilegitima claro estd. Nao

288 Se por um divida existente antes do pedido de divércio responder apenas um dos conjuges, no inventario para separagio de meagdes
deve admitir-se o crédito deste, na respectiva proporcédo, tal como consta no Ac. do Tribunal da Relagdo de Lishoa, processo n.°
10627/2007-2.
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estamos aqui, portanto, perante actos de planeamento fiscal, mas de actos que
consubstanciam artificios que permitem obter poupanca fiscal ilegitima.

Semelhantes conclusbes se retiram a nivel do IVA. Resulta do exposto que o
divorcio € um mero artificio para afastar a responsabilidade do outro conjuge e proteger o

patrimonio, evadindo-se ao pagamento do imposto devido.

Podemos entdo dizer que, tanto na situacdo referida a nivel de IRS como em sede
de IVA, a ratio do divdrcio ndo € esta: ndo € um instrumento que visa a simples separacao
de bens, mas que tem inerente a extingdo da relagdo conjugal, com base em motivos
legalmente definidos, como vimos supra. Estd em causa o fim da plena comunhéo de vida
gue unia os conjuges, que ficam entre si desvinculados. Se aquilo que os contribuintes
pretendem é a separacdo do patriménio, tém um instrumento legalmente adequado para o
efeito, que é o da simples separacdo judicial de bens, previsto nos artigos 1767.° e ss do
CCiv %° Mas como aquilo que os conjuges querem demonstrar € que ja ndo se relacionam
entre si enquanto marido e mulher, de modo a que a sociedade nao os associe, optam logo
por se divorciar, pois dessa forma revelam um corte mais radical das relacbes entre si.

Porém, o uso do divércio para este efeito é claramente um artificio abusivo.

H& que ver mais atentamente esta situacdo. Por um lado importa esclarecer se
estamos perante uma simulacdo, e qual o enquadramento desta situagdo no nOsso
ordenamento. Por outro, iremos analisar se estamos perante uma situacéo de evasao fiscal e

se estdo preenchidos os pressupostos de aplicacdo da norma geral anti-abuso.

Importa perceber se o instituto da simulacdo tem aplicacdo nesta situacédo, ou seja,
se ha uma divergéncia entre a vontade e a declaracdo. Ha que referir que a sua origem
remonta a simulacdo prevista no artigo 240.° do CC, que dispbe como requisitos para a
mesma o acordo entre o declarante e o declaratario, uma divergéncia entre a vontade e a
declaracdo das partes e o intuito de enganar terceiros. No @mbito tributario a simulacédo é
uma divergéncia entre a vontade e a declaracdo dos contribuintes, com o intuito de enganar
o Fisco. E importante distinguir entre a simulacdo absoluta e a relativa: na primeira, a

divergéncia entre a vontade e a declaragdo repousa sobre o0 negocio juridico ou seu

28 Sendo requisito a existéncia de perigo de perder o que é seu pela ma administragdo do outro conjuge, tal como disposto no artigo
1767.° do CCiv, podendo ser também pedida nos termos do artigo 1772.°, tendo como efeitos a partilha do patriménio comum e a

vigéncia do regime da separacéo de bens, tal como resulta do artigo 1770.°.
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conteido, ou seja, quando tal divergéncia ndo tem por trds um outro negdcio juridico; €
relativa quando a divergéncia pretende ocultar um negdcio verdadeiramente pretendido
pelas partes 2°°. Dispde o artigo 39.° da LGT que a tributaco vai recair sobre o negdcio
real e ndo sobre o simulado 2. A celebracio de um negdcio juridico simulado constitui um
crime de fraude fiscal simples, nos termos do artigo 103.°n.° 1 al. ¢) do RGIT 2%/ 2% No
caso de divorcio que tenha em vista, exclusivamente, extinguir a responsabilidade de um
dos conjuges pelas dividas e efectuar uma partilha dos bens que prejudica o cumprimento
das obrigaces fiscais, mas mantendo os conjuges a plena comunhdo de vida que
caracteriza o casamento, ndo ha uma verdadeira divergéncia entre a vontade e a declaragéo,
pois as partes declaram algo que pretendem, o fim de tal vontade e declaracdo é que é

contrario a ordem juridica.

Posto isto, estamos em condi¢cbes de perceber que estamos perante um
comportamento fiscalmente evasivo 2%, uma vez que o divorcio, nas situacdes em analise,
ndo passa de um meio artificioso, abusivo e anémalo para obter uma poupanca fiscal.
Verifica-se que estamos na presenca de comportamentos através dos quais os contribuintes
aproveitam de forma abusiva a lei, embora n&o violem directamente nenhum preceito, de

modo a alcancar uma situacao fiscal mais favoravel.

Interessa entdo analisar se estdo preenchidos os requisitos de aplicacdo da norma
geral anti-abuso, prevista no artigo 38.°n.° 2 da LGT 2%. Vejamos, ¢ celebrado um negocio
juridico, que se dirige, directamente, a reducdo ou eliminacdo do pagamento de imposto,
uma vez que o patrimoénio a responder pelas dividas fiscais vai ser diminuto. O meio
utilizado para tal fim é claramente artificioso e fraudulento, ja que o divércio é um negocio

juridico desnecessario aos fins visados, sendo visivelmente evasivo. Verifica-se um abuso

20 Acerca desta distingdo cfr. Rogério M. Fernandes Ferreira / Claudia Saavedra Pinto, Contributos para uma Reflexdo sobre o
fendmeno da Evaséo Fiscal e Meios Anti-Evasivos, p. 7, disponivel em:
http://www.rffadvogados.com/xms/filess KNOW_HOW/Publicacoes/IIPF_Congress2010.pdf (consultado em 16-12-2014).

21 Diogo Leite Campos / Jodo de Costa Andrade, Autonomia Contratual e Direito Tributario (A Norma Geral Anti-Elisao), Almedina,
2008, pp. 29 a 31.

22 Segundo 0 n.° 2 do mesmo artigo, ndo ha punibilidade no caso de a vantagem patrimonial ilegitima ser inferior a € 15.000.

29 Rogério M. Fernandes Ferreira / Claudia Saavedra Pinto, Contributos para uma Reflexdo sobre o fendmeno da Evas&o Fiscal e Meios
Anti-Evasivos, p. 8, disponivel em: http://www.rffadvogados.com/xms/filess KNOW_HOW/Publicacoes/IIPF_Congress2010.pdf
(consultado em 16-12-2014).

2% De notar, no entanto, que a prova destes divorcios por motivos fiscais é dificil, pelo que caberia ao legislador a previsio de

mecanismos de contornar esta dificuldade.

2% Uma vez que ndo ha nenhuma norma especial anti-abuso que seja aplicavel.
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de formas juridicas, uma vez que o divorcio ¢ uma forma inadequada ao fim escolhido
pelos contribuintes, tendo mesmo uma ratio diferente da que lhe é atribuida, ndo estando
em causa o fim da plena comunhdo de vida, ndo havendo motivo para tal sem que seja a

poupanga fiscal ilegitima 2%,

5.3 A filiacdo como instrumento de planeamento fiscal
5.3.1 Vantagens

Retomando o ja mencionado supra acerca do calculo do IRS, repetimos as etapas
de determinacdo da matéria colectavel (artigos 22.° e ss): 1) Apurar o rendimento liquido
de cada categoria, subtraindo ao rendimento bruto as deducdes especificas da categoria
correspondente; 2) Apurar o rendimento global liquido, mediante o englobamento dos
rendimentos das Vvarias categorias; 3) Apurar o quociente familiar, nos termos supra

expostos; 4) Efectuar as possiveis deducdes a colecta.

Ora, para determinacdo da colecta sdo efectuadas deducdes variadas, relativas a
dependentes do agregado familiar e ascendentes que vivam em comunhdo de habituacdo
com o sujeito passivo, relativamente a despesas gerais familiares, de salde e com seguros
de salde, de educacdo e formacdo, importancias respeitantes a pensdes de alimentos,
encargos com lares, com imdveis, quanto a pessoas portadoras de deficiéncia, no que tange

a dupla tributacdo internacional e aos beneficios fiscais 2%’.

Importa-nos ter em conta as dedugdes com os dependentes do sujeito passivo,
mais especificamente, com os seus filhos 2%, Podem os sujeitos passivos deduzir & colecta
as despesas que tenham com estes a nivel de salde, educacdo e formacdo, dentro dos

limites legalmente estabelecidos, que tém em conta o escaldo de rendimento colectavel.

2% Diogo Leite Campos / Jodo de Costa Andrade, Autonomia Contratual e Direito Tributario (A Norma Geral Anti-Elisao), Almedina,
2008, pp. 69 a 82.

27 Artigo 78.°n.° 1 do CIRS.

2% Teremos, portanto, como referéncia o conceito de dependente, referido no artigo 13.° n.° 4, ou seja, filhos ou adoptados menores, 0s
filhos ou adoptados maiores que estdo sujeitos a tutela dos sujeitos passivos, com idade inferior a 25 anos, que nao aufiram rendimentos
anuais superiores ao valor da retribuigdo minima mensal garantida, e que tenham frequentado no ano a que respeita o imposto o 11.°,
12.°, estabelecimento de ensino médio ou superior. Por Gltimo, séo tidos em conta filhos ou adoptados maiores, inaptos para o trabalho e
para angariar meios de subsisténcia, quando nao aufiram rendimentos superiores ao salario minimo nacional mais elevado e continuem

sob tutela do sujeito passivo.
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Dispde o artigo 78.°-A do CIRS que é deduzido por cada dependente um montante
fixo de 325 euros, acrescendo uma deducdo de 125 por cada dependente que ndo ultrapasse

trés anos de idade até 31 de dezembro do ano a que respeita 0 imposto 2%,

Vamos entdo ter em conta as despesas tidas com os dependentes que podem ser

300 & dedutivel um montante

deduzidas. Quanto as despesas gerais familiares
correspondente a 35 % do valor suportado por qualquer membro do agregado familiar, com
o limite global de 250 euros para cada sujeito passivo, que conste de faturas que titulem
prestacdes de servicos e aquisicbes de bens comunicadas a Autoridade Tributaria e
Aduaneira nos termos do Decreto-Lei n.° 197/2012, de 24 de Agosto, ou emitidas no Portal

das Financas.

Relativamente as despesas de satde ** pode ser deduzido & coleta do IRS um
montante correspondente a 15 % do valor suportado a titulo de despesas de saude por
qualquer membro do agregado familiar, com o limite global de 1 000 euros, nos seguintes

Casos:

a) Que conste de faturas que titulem prestaces de servigos e aquisi¢cbes de bens,
isentos de IVA ou tributados a taxa reduzida, comunicadas a Autoridade Tributaria
e Aduaneira ou emitidas no Portal das Finangas, nos sectores de actividade de
salde humana, comércio a retalho de produtos farmacéuticos, meédicos e
ortopédicos em estabelecimentos especializados;

b) Prémios de seguros e contribuicbes pagas a associagfes mutualistas ou a
instituicbes sem fins lucrativos que tenham por objeto a prestacdo de cuidados de
salde que, em qualquer dos casos, cubram exclusivamente os riscos de salde pagos
por aquele ou por terceiros, desde que, neste caso, tenham sido comprovadamente
tributados como rendimento do sujeito passivo;

c) Despesas de salde objecto de comunicacdo nos termos do artigo 78.°-C n.% 2 a 5.

2 O que demonstra a pratica de politicas de protecgéo fiscal da familia, em particular nos primeiros anos de vida.

30 Artigo 78.°-B do CIRS. De destacar que os adquirentes que pretendam beneficiar da dedugdo a coleta devem exigir ao emitente a
inclusdo do seu nimero de identificacdo fiscal nas faturas.

301 Artigo 78.°-C.
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No que tange as despesas com a educacgio e formagdo 3% pode deduzir-se um
montante correspondente a 30 % do valor suportado, com o limite global de 800 euros,
cumpridos os respectivos requisitos legais. De notar que se consideram despesas com
educacdo e formacdo, os encargos com o0 pagamento de creches, jardins-de-infancia,
lactérios, escolas, estabelecimentos de ensino integrados no sistema nacional de educacédo
ou reconhecidos como tendo fins andlogos pelos ministérios competentes, bem como

outros servicos de educacao e despesas com manuais e livros escolares.

Cabe referir que a soma das referidas dedugdes a colecta ndo pode exceder 0s
limites estabelecidos no n.° 7 do artigo 78.°, que faz uma discriminacdo do limite tendo em
conta o escaldo de rendimento colectavel: num escaldo até aos 7 000 ndo ha limite; entre os
7 000 e os 80 000 o limite resulta da férmula contida no artigo 78.° n.° 7 b); para
rendimentos superiores a 80 000 o limite sdo 1000 euros. De ter em conta que os agregados
com trés ou mais dependentes a cargo, tém majoracdo de 5 % por cada dependente ou
afilhado civil. Resulta ainda do n.° 11 do mesmo artigo que nas situacdes de sujeitos
passivos casados ou unidos de facto, quando o valor das deducgdes a coleta é determinado
por referéncia ao agregado familiar, ndo havendo opcéo pela tributacdo conjunta, esses

valores sdo reduzidos para metade, por sujeito passivo.

Ora, utilizando as deducbes referidas, que sdo um instrumento que dentro da
legalidade permitem obter uma poupanca fiscal, os contribuintes podem conseguir uma
situacdo fiscal mais favoravel. De facto, as despesas tidas com o médico, os medicamentos,
os infantarios/creches, escolas, universidades e directamente conexas com estas, que
tenham o referido enquadramento legal, podem ser deduzidas a colecta, pagando o
contribuinte menos IRS. O planeamento reside em conseguir alcancar o enquadramento
legal necessario a obter a deducdo. Por exemplo, se se opta por um estabelecimento de
ensino nédo integrado no sistema nacional de ensino, ndo se espera obter a correspondente
deducdo, pelo que a opcdo por um estabelecimento publico serd fiscalmente mais
favoravel. No mesmo sentido, as despesas sdo comprovadas por facturas com numero de
contribuinte, devidamente comunicadas ou introduzidas no portal das Financas, pelo que se
ndo se cumprirem as formalidades necessarias ndo podera haver direito a dedugdo. Questao

pertinente € conjugar as dedugdes com o regime de tributacdo a que o0s contribuintes

302 Artigo 78.°-D do CIRS.
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casados ou unidos de facto escolham. Exemplificativamente, as dedugdes a colecta
efectuadas naquele que aufere rendimentos mais altos podem traduzir-se numa maior

poupanga fiscal 3%,

Certo é que existem limites a estas deducdes, mas também é claro que tais limites
se alargam quando had um maior nimero de descendentes a cargo, dadas as maiores

despesas inerentes.

5.3.2 Admissibilidade

CASALTA NABAIS considera que a ndo discriminacdo desfavoravel da familia
opera por via das deduc6es dos encargos a matéria colectavel do IRS, que se traduz na nao
tributacdo de um minimo existencial, seja conjugal ou familiar, e na dedugdo de encargos
com o sustento e a educagdo dos dependentes, sendo da opinido de que esta exclusdo da
tributacio do minimo existencial nfo constitui uma prestacio social *°*. Questdo que
considerada relevante é a da saber se 0 minimo existencial deve ser deduzido a matéria
colectavel ou a colecta, 0 que depende da concepc¢do acerca dos encargos existenciais da
familia enquanto diminuicGes da capacidade contributiva ou enquanto prestacfes sociais,
invocando que se trata de uma diminuicdo da capacidade contributiva e como tal deve ser
eliminado da matéria colectavel 3%. Entendemos que lhe assiste razdo no sentido de que
ndo sdo prestacdes sociais, mas consideramos que se tratam de beneficios fiscais no sentido
concedido pelo EBF, arguindo em favor de tal o n.° 2 do art. 2.° do EBF, em que as

deducdes a colecta e a matéria colectavel sdo consideradas como beneficios fiscais.

N&o nos parece que se levantem grandes duvidas quanto a admissibilidade da
utilizacdo das deducdes a colecta como forma de obter uma situacédo fiscal mais favoravel,

ou seja, como um instrumento de planeamento fiscal.

303 Ha que alertar para o facto de o legislador ndo fazer uma previsdo do modo como as dedugdes devem ser efectuadas, situagio que
deveria ser alterada.

304 José Casalta Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, Contributo para a Compreensédo constitucional do Estado Fiscal
Contemporaneo, Almedina, 2012, pp. 533 a 537.

305 José Casalta Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, Contributo para a Compreens&o constitucional do Estado Fiscal

Contemporaneo, Almedina, 2012, pp. 537 a 541.
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Ocorrendo tais dedugdes dentro do quadro legalmente disposto, a propria lei
atribui a consequente deducéo a colecta, verificando-se, consequentemente, uma poupanca

fiscal.

Desta forma, € legal, sendo mesmo aconselhavel, dar uso as deducgdes previstas,

que podem implicar uma poupanca consideravel em sede de IRS.

5.3.3  Os incentivos fiscais para subida da taxa de natalidade

Para CASALTA NABAIS a fuga a procriacdo ndo se explica pelo tratamento
fiscal do casamento, dado que se o direito fiscal ndo neutraliza 0 casamento em termos
fiscais, isso ndo tera por efeito o aumento da natalidade, mas antes a diminui¢do quando
esta é tida em conta relativamente a sujeitos casados, contribuindo para o aumento das
unides de facto. Considera que a diminuicdo da taxa de natalidade se poderd ligar a
eventual discriminacdo fiscal desfavoravel de que seja objecto a familia e ndo ao

tratamento fiscal neutral ou promocional que se faga do casamento 3%,

E de conhecimento publico que a taxa de natalidade no nosso pais tem verificado
uma queda consideravel, registando as mais baixas taxas de natalidade da Unido Europeia.
Este € um problema que pode comprometer a renovacdo da geracbes e a prépria
sustentabilidade da Seguranca Social, uma vez que a esperanca média de vida tem
aumentado, o que se traduz num elevado nimero de pessoas a receber pensdes de velhice e
num menor nimero de populacdo em idade activa, que faca descontos para a Seguranca
Social. Verifica-se, desde modo, o fendmeno da pirdmide demogréfica invertida.

Como resposta aos problemas suscitados por tal solucdo, cabe aos Governos a
apresentacdo de medidas que permitam o incentivo da taxa de natalidade. Neste mesmo
contexto foi em 2014 criada uma Comissdo, coordenada por JOAQUIM AZEVEDO, para
estudar medidas de incentivo & natalidade, que no seu Relatorio Final *°" apresentou as

seguintes propostas:

306 José Casalta Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, Contributo para a Compreens&o constitucional do Estado Fiscal
Contemporaneo, Almedina, 2012, pp. 548 e 549.
307 Disponivel em http://www.jn.pt/infos/Relat%C3%B3rio%20Natalidade.pdf (consultado a 30-12-2014).
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“1. Redugao de 1.5% na taxa de IRS para o primeiro filho e 2% para o segundo
filho e seguintes, relativo a cada escal&o;

2. Revisdo da forma de apuramento das deducdes a colecta de IRS e respectivos
limites — “cada filho conta”;

3. Deducbes a colecta de despesas de saude e educacgao por avos;

4. Alteragbes do Imposto Municipal sobre Imoéveis (IMI) permitindo aos
municipios a opc¢éo pela reducdo da taxa a aplicar em cada ano, tendo em conta o
numero de membros do agregado familiar;

5. Redugdo da taxa de imposto sobre veiculos agregados familiares com 3 ou mais
dependentes;

6. Abatimento ao rendimento liquido global da Seguranca Social suportada pela

entidade patronal de servigos de apoio doméstico.”

Parece-nos que sdo medidas idoneas, do ponto de vista fiscal, a uma subida da
taxa de natalidade, ao criar a possibilidade de uma maior deducdo de despesas com 0s
dependentes em sede de IRS, mas também vantagens a nivel do IMI e do imposto sobre
veiculos. Devem tais medidas ser tidas em conta conjuntamente com outras solugdes
contidas no mesmo relatorio, ou seja, devem ser feita uma leitura articulada das sugestfes
fiscais com as sugestdes nas areas da saude, educacédo e trabalho. Conjuntamente podem, a
médio ou longo prazo, traduzir-se num aumento efectivo da taxa de natalidade, embora

isoladamente dificilmente surtirdo efeito.

De notar que para além dos motivos referidos, o Estado tem um papel
preponderante na proteccdo da familia. Esta € uma imposicdo constitucional, resultante dos
artigos 104.° e 67.° da Lei Fundamental, derivando dela que o imposto deve ter em conta as
necessidades do agregado familiar, devendo ser concedido aos agregados familiares a
possibilidade de realizacdo dos seus membros. O CIRS vai densificar estas mesmas ideias
ao construir o conceito de agregado, de dependentes, determinando-se a intangibilidade do
minimo existencial e a previsdo de encargos com os dependentes. Ora, cabendo ao Estado
0 papel de proteger a familia, faz sentido que este tome medidas no sentido de promover o
aumento da taxa de natalidade.
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6. Reflex&o acerca do principio da neutralidade fiscal

O principio da neutralidade fiscal traduz-se, na sua esséncia, no facto de as opc¢des
fiscais ndo deverem influenciar as decisdes dos contribuintes, sejam eles sujeitos passivos
individuais ou empresas 3%, Portanto, dirigindo o nosso discurso para o tema em concreto,
as escolhas do legislador fiscal ndo devem ser 0 motivo para 0s contribuintes casarem ou
viverem em unido de facto, terem filhos ou ndo ter. H& que ver se relativamente a tais

questBes o principio é ou ndo violado.

Em primeiro lugar, cabe analisar se ha violagdo deste principio relativamente a
escolha do regime de tributacdo na unido de facto e obrigatoriedade de tributacdo conjunta
no casamento, que vigorou entre nos até a Lei n.° 82.°-E/2014, de 31 de Dezembro. Parece-
nos que o principio da neutralidade fiscal era realmente abalado no que tange ao
matriménio, uma vez que 0s sujeitos passivos poderiam ter que condicionar a sua vida
familiar, a forma como irdo viver a sua plena comunhdo de vida, se através do casamento
ou da unido de facto, em funcao do diferente tratamento fiscal instituido pelo legislador. Se
0s contribuintes entendem que a tributacdo conjunta os vai prejudicar, isso poderia ser um
factor que levava a que optassem por viver em unido de facto, optando por ser tributados
em separado, ficando deste modo perceptivel que o regime fiscal influencia as suas opg¢oes.

Com a referida Lei o principio da neutralidade fiscal fica respeitado.

Alguns autores levantam também a questdo da violagdo do principio da
neutralidade fiscal, pois 0s sujeitos passivos casados e ndo separados judicialmente de
pessoas e bens sdo prejudicados face aos demais. Verifica-se uma controvérsia doutrinal
sobre a neutralidade do imposto, sendo que GANN, ZELENAK e NAKAZATO
consideram que a neutralidade fiscal consiste em cada conjuge preencher uma declaracéo e

rendimentos em separado 3%,

Em segundo lugar, ha que ter em conta se as op¢oes do legislador influenciam a

decisdo de ter ou ndo filhos, nomeadamente através dos incentivos a natalidade por via

308 Cfr. Victor Maurilio Silva Barros, O Impacto da Fiscalidade nas decisdes de fusdes e aquisicbes em Portugal, Dissertacdo de
Mestrado, Universidade Técnica de Lisboa, 2011, p. 217, disponivel em:
https://www.repository.utl.pt/bitstream/10400.5/3834/1/1ISEG%20-%20Victor%20Barros%20-
%20Mestrado%20em%20Finan%C3%A7as.pdf (consultado em 31-12-3014).

309 MACHADO, Jonatas / COSTA, Paulo Nogueira da, Curso de Direito Tributario, Coimbra Editora, 2.2 Edigo, 2009, pp. 126 e 127.
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fiscal, ndo se confrontam com o principio da neutralidade fiscal. Cabe aqui analisar duas
questdes em separado.

Ora, ter filhos vai acarretar um custo, sendo que os contribuintes com filhos néo
devem ser discriminados desfavoravelmente face aos contribuintes sem filhos. Por este
motivo, sdo introduzidos mecanismos para evitar tal discriminacdo, nomeadamente através
das dedugbes a colecta com os descendentes a cargo, nos termos ja expostos. Se estes
instrumentos s&o suficientes para conseguir uma situacao de igualdade total ndo sera facil
averiguar, mas séo aptos ao efeito, pelo que a sua previsdo nao consubstancia uma violagao

do principio da neutralidade fiscal.

Relativamente a previsdo de incentivos fiscais a natalidade, vimos ja os fins que
justificam tais medidas, referindo, agora em jeito de sintese, a sustentabilidade do sistema
de Seguranca Social, a renovacao de geracGes e a proteccdo da familia. N&o nos parece que
a previsao desses incentivos possa violar o principio da neutralidade fiscal, uma vez que
tais medidas se afiguram necessarias a fins comunitarios, ndo lhe estando subjacente
nenhuma situacdo sequer implicita de desigualdade entre pessoas com ou sem filhos, mas
tdo-s6 e explicitamente a referida necessidade de subida da taxa de natalidade. De notar,
ainda, que a decisdo de ter filhos ndo é, exclusivamente, influenciada por factores fiscais,
havendo outros que concorrem para o efeito, o que reduz a possibilidade de violacdo do

referido principio.
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7. Notas conclusivas

Esta dissertacdo visou analisar a tematica do planeamento fiscal, distinguindo-o de outras
realidades com ele conexas, como a evasdo e a fraude fiscais, de modo a perceber, no
dominio das relacbes juridicas familiares, quais os comportamentos fiscais que serdo

admissiveis.

1. Analisando o contexto sdcio-econémico do planeamento fiscal, retira-se que a sua
génese se encontra na tendéncia de optimizacao de resultados por parte dos contribuintes, o
que em periodos de aumento da carga tributaria fica ainda mais evidenciado.

2. S0 vérias as posic¢Oes doutrinais e jurisprudenciais que procedem a distingdo entre
planeamento, evasdo e fraude fiscais. Para determinar os limites entre estes fendmenos
fiscais, consideramos que a distin¢do feita através dos conceitos de planeamento intra,
extra e contra legem deve ser evitada, na medida que se pode traduzir numa maior
confusdo terminoldgica.

3. Definindo cada uma destas categorias, podemos assumir que o planeamento fiscal
(tax planning) é, na perspectiva de SALDANHA SANCHES 3°, um modo de reducéo da
carga fiscal, no qual o contribuinte renuncia a um comportamento por este levar ao
pagamento de imposto, ou escolhe uma solucéo fiscalmente menos onerosa. Ou seja, esta
em causa a pratica de comportamentos que visam reduzir, eliminar ou diferir o pagamento
do imposto, num quadro de licitude, com recurso a instrumentos previstos pelo préprio
legislador, como sdo exemplos as exclusGes tributéarias, as deducbes especificas, 0s
abatimentos a matéria colectavel ou as isencdes fiscais.

4. As dificuldades de distincdo do planeamento fiscal sdo, por vezes, menos nitidas
face ao planeamento extra legem, que designamos por elisdo fiscal ou evasao fiscal (tax
avoidance), conforme a doutrina escolhida. Apesar de toda a discuss@o doutrinal que vimos
em torno da questdo, tratar-se de um conjunto de actos com a finalidade de optimizar a
situacdo tributaria, mas em que se verifica o recurso a artificios juridicos ndo previstos
pelas normas de incidéncia, ou que quando estdo previstos € em moldes diferentes, com
uma finalidade distinta daquela para a qual € utilizada. N&o se verifica uma violagao

frontal da lei, mas a mesma é contornada, violando-se a ratio do sistema juridico-tributério,

810 J, L. Saldanha Sanches, Os Limites do Planeamento Fiscal, Substancia e forma no Direito Fiscal Portugués, Comunitario e

Internacional, Coimbra Editora, 2006, pp. 21 e ss.
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pelo que os actos praticados pelos contribuintes nestes termos, serdo abusivos ou
anomalos.

5. Relativamente a categoria vulgarmente designada de planeamento contra legem,
que designamos por fraude fiscal, consideramos que ja é mais facilmente identificavel,
uma vez que se verifica, com 0 objectivo de obter uma poupanca fiscal, um
comportamento que é indubitavelmente violador das normas juridico-tributarias. Ha aqui
que advertir para a previsao dos crimes e contra-ordenacdes fiscais, previstos no RGIT.

6. Os comportamentos dos contribuintes que sejam licitos, ou seja, que ndo violem
directa ou indirectamente normas tributdrias, sem recurso a artificios, devem ser
qualificados como actos de planeamento fiscal. Este € um direito reconhecido aos
contribuintes, decorrente do principio da livre iniciativa econémica, previsto no artigo 61.°
da CRP. Quando dos actos dos contribuintes resultar uma violacdo das finalidades das
normas tributarias, sem que haja uma violacdo frontal das mesmas, estamos perante a
pratica de evasao fiscal. Se os comportamentos dos contribuintes violarem directamente as
normas juridicas, verifica-se a pratica de fraude fiscal, prevista e punida nos termos do
RGIT.

7. Parece-nos indubitavel a admissibilidade do planeamento fiscal. Sendo 0 mesmo
considerando como resultante do principio da autonomia privada e da liberdade de gestdo
(62.°, 80.° al. ¢) e 86.° da Lei Fundamental), h& um confronto com o artigo 103.° da CRP,
relativo a subsisténcia do sistema fiscal e a satisfacdo das necessidades colectivas.
Consideramos que se tratam de dois direitos reconhecidos constitucionalmente, mas que
chocam entre si, pelo que ha que convocar, de modo a obter a sua harmonizacao, 0
principio da concordancia prética.

8. Sdo varios 0s meios de combate da evasdo fiscal, dado que a fraude tem modos
préprios de combate e limites mais definidos, uma das grandes dificuldades dos Estados é
a identificacdo e combate dos comportamentos evasivos. Neste ambito, € importante
distinguir entre meios de controlo a posteriori, como as normas anti-abuso, os métodos
indirectos e indiciarios, a requalificacdo dos negocios juridicos, a interpretacdo das normas
fiscais e as presuncdes, entre outros, e os meios de controlo a priori, onde destacamos as
obrigacOes declarativas e de controlo decorrentes do Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de

Fevereiro.
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9. Todos estes instrumentos tém uma finalidade prépria no combate dos
comportamentos fiscalmente evasivos, mas destacamos a previsdo de uma norma geral
anti-abuso, no artigo 38.° n.° 2 da LGT. Esta foi uma resposta aos comportamentos cada
vez mais arrojados dos contribuintes, que escapavam do ambito de alcance das normas
especiais anti-abuso, aplicaveis a matérias especificas. Com a norma geral anti-abuso, o
ambito de aplicagdo é lato, pelo que a Administracdo Tributaria fica dotada de uma grande
margem de apreciacdo, o que trouxe grande discussdo doutrinal e jurisprudéncia acerca da
sua admissibilidade. Nao se pense, porém, que se esta no dominio da arbitrariedade, uma
vez que a norma geral tem requisitos de aplicacéo, que explicamos, e que s6 devidamente
preenchidos podem dar lugar a sua aplicacéo.

10.  Ha que admitir um conflito entra a previsdo da norma geral anti-abuso e 0s
principio da seguranca juridica e da tipicidade, mas a norma geral anti-abuso trouxe
grandes progressos na luta contra comportamentos evasivos, e a previsdo de requisitos
diminui essa crispacdo com os referidos principios, pelo que consideramos ser possivel
uma harmonizacéo.

11.  Analisando os ordenamentos juridicos espanhol e italiano, vemos como a
problematica da admissibilidade destes instrumentos se coloca nos varios ordenamentos, e
ao analisar decisdes jurisprudenciais sobre o tema, para além de permitir uma visdo préatica
desta problemaética, permite-nos concluir, em termos mais concretos, que sdo Varias as
vantagens da sua admissibilidade no dominio do combate aos comportamentos evasivos.
12.  No ambito das relacdes juridicas familiares, com relevo para esta dissertacao,
destacamos o casamento e a filiagdo. A unido de facto é uma relagdo considerada pela
maioria da doutrina como parafamiliar. Apesar de essa ser a posicdo maioritaria,
concordamos com VITAL MOREIRA E GOMES CANOTILHO ao considerarem a unido
de facto como uma relacdo familiar, uma vez que aquilo que se visa com ela € constituir
familia. Porém, o artigo 1576.° do CCiv. ao fornecer uma definicdo de familia ndo refere a
unido de facto, pelo que consideramos que esta é uma relacdo familiar em sentido amplo,
apesar de ndo o ser no sentido estrito, mencionado no preceito legal. Como meio de
dissolugédo de uma relagéo familiar, abordamos também o divorcio.

13.  Relativamente a questdo da escolha do regime de tributacdo no casamento e na
unido de facto, destacamos a existéncia de dois grandes modelos de tributacdo de

rendimentos dos agregados: 1) tributacdo separada, em que cada membro é tributado
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individualmente pelos seus rendimentos e a 2) tributacdo conjunta, em que ha uma
acumulacdo dos rendimentos do agregado para determinar a matéria colectavel, havendo
que distinguir aqui diferentes formas de tributacdo, ha o método do quociente conjugal ou
splitting, em que é tido em conta apenas o rendimento do casal, que se divide por dois para
determinar a taxa, e existe 0 método do quociente familiar, em que o rendimento familiar
tido em conta é mais lato, tendo em atengcdo a composi¢cdo do agregado. Em Portugal
vigorou o modelo da tributacdo conjunta na modalidade do quociente conjugal até a Lei n.°
82.°-E/2014, de 31 de Dezembro, com a qual se introduziu o quociente familiar.

14.  Uma problematica que se colocava com grande intensidade era a da obrigatoriedade
da tributacdo conjunta no casamento, ao passo que na unido de facto poderia haver escolha
entre a tributacdo conjunta ou separada, dado que tal situacdo levantava uma afronta aos
principios da igualdade e da neutralidade fiscal. Com a Lei n.° 82.°-E/2014, de 31 de
Dezembro, esta questdo deixa de se colocar uma vez que se passou a permitir quer aos
casados quer aos unidos de facto a escolha do regime de tributacdo. Tal evolucéo
legislativa deu resposta aos problemas suscitados pela diferenca de tratamento fiscal entre
0 casamento e a unido de facto e pode também levar-nos a concluir pela pertinéncia desta
temaética, pelo que nos pareceu interessante perceber a evolucao da forma de tributacdo da
familia.

15.  Analisar as possibilidades de planeamento fiscal tendo em conta o regime de
tributacdo, consiste em perceber as possibilidades de obter uma poupanca fiscal optando
por ser tributado conjunta ou separadamente. Consideramos que nos agregados com
rendimentos semelhantes ndo ha, a priori, vantagem na entrega conjunta da declaracdo de
IRS, mas quando ha grande disparidade de rendimentos j& pode haver interesse na
tributacdo conjunta. Ndo se pode perder de vista que cada caso deve ser visto
concretamente para chegar a conclusées mais minuciosas. Concluimos sem hesitacdes na
qualificacdo deste comportamento de escolha do regime de tributagdo como acto de
planeamento fiscal.

16. A Lein.° 82.°-E/2014, de 31 de Dezembro, teve um papel importante ao inverter a
forma como a familia é tributada em Portugal. A consagragdo do modelo da tributagédo
separada como regra, aparecendo a tributacdo conjunta como alternativa, na medida em

que apenas se aplica se os contribuintes assim declararem, terminou com a discriminagéo
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entre casados e unidos de facto, permitindo um maior planeamento fiscal entre os casais,
que podem determinar que tipo de tributagdo lhes é mais favoravel.

17.  Relativamente aos divércios que ocorrem por motivos fiscais, ou seja, aqueles
divorcios que ocorrem em situacdes de existéncia de dividas tributarias, a questdo ja tem
outros contornos. Pode ser obtida uma vantagem fiscal quando apenas um dos elementos
do casal fica responsavel pela divida, quando na verdade ambos o deviam ser, sendo que 0
ex-conjuge nao responsavel pela divida é que fica, no processo de divorcio e de partilhas
(processo que ocorreu exclusivamente com este fim), com a maior parte do patriménio,
fazendo com que o outro conjuge ndo tenha bens a responder pelas dividas. Porém, tal
situacdo vai além do admissivel planeamento fiscal, uma vez que se verifica violacdo da
ratio do instituto do divorcio, sendo este um artificio utilizado com o fim de obter uma
poupanca fiscal, em detrimento do cumprimento das obrigacGes fiscais respectivas.
Concluimos pela qualificacdo de tal acto como fiscalmente evasivo. Analisando 0s
pressupostos de aplicacdo da norma geral anti-abuso, entendemos que hé& lugar a sua
aplicacdo nestas situacdes.

18.  Outra questdo relevante é ponderar quais as vantagens que se podem obter em sede
de IRS com a filiagdo, ou seja, com o0s sujeitos passivos dependentes. Esclarecendo quais
as etapas de determinagédo da colecta, percebemos que as vantagens estdo essencialmente
relacionadas com as deducbes com dependentes previstas no artigo 78.° do CIRS, dentro
dos limites legalmente previstos. Parece-nos claro que estamos aqui perante actos de
planeamento fiscal, uma vez que se d& uso a um instrumento previsto pelo proprio
legislador de modo a obter uma poupanca fiscal.

19.  Fazendo uma reflex@o, percebemos que 0s incentivos para aumento da taxa de
natalidade visam que os contribuintes com filhos ndo fiquem prejudicados face aos que nao
0s tém, aumentando por exemplo as deducgdes a colecta com os descendentes, de modo que
as despesas com os descendentes ndo tenham um peso tdo acentuado nos orgcamentos
familiares. Consideramos que estas medidas ndo culminam na violagdo do principio da
neutralidade, uma vez que as medidas visam gerar maior igualdade e resolver problemas da
grande gravidade para a sociedade.

20.  Esperamos com este trabalho ter alcancado uma clarificacdo das divergéncias em
torno da tematica do planeamento fiscal, dado que partindo de varias posi¢des sobre o

tema, defendemos uma categorizacdo propria, pois consideramos que as divergéncias
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doutrinais existentes sdo de tal modo acentuadas que comprometem uma correcta
compreensdo da matéria por parte dos contribuintes. O tratamento deste tema no ambito
das relac@es juridicas familiares nédo foi feito de forma aprofundada no nosso ordenamento
juridico, pelo que esperamos que com esta dissertacdo se chame a atencdo para a
importancia dos actos de planeamento fiscal dos particulares, em particular das familias, e
dos modos como essa poupanga fiscal legitima pode ser alcangada.
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