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Resumo

A tributacdo dos rendimentos ilicitos constitui uma questdo premente que a técnica legis-

lativa pretendeu resolver, mas cuja aplicacdo a casos concretos se mantém desafiante.

Com efeito, dada a natureza dos rendimentos ilicitos, a ténica desta problematica tem
sido colocada mais na tensao dialética entre, por um lado, o dever de colaboragdo do contri-
buinte com a Autoridade Tributaria e, por outro, o direito ao siléncio que o arguido dispde no
processo penal — sendo que os rendimentos de origem ilicita advém, maioritariamente, da
pratica de determinados crimes — e menos na desejada praticabilidade de tributacdo daquela
categoria de rendimentos por via do art. 10.2 da Lei Geral Tributdria.

Consideramos, portanto, que se afigura pertinente apurar de que forma, no ambito do
IRS, os rendimentos ilicitos poderdo ser tributados, procurando, inicialmente, descrever o que
sdo rendimentos ilicitos no contexto do IRS e ainda em que contexto da ilicitude — mormente,
a civil e penal —podem aqueles ser gerados. Nesta sequéncia, notamos as dificuldades emer-
gentes de imputagdo dos rendimentos ilicitos numa das categorias de IRS, tendo em conside-
racdo que nao subsiste uma categoria de rendimentos especifica para aqueles e ainda quais
as consequéncias da declaracdo de nulidade dos negdcios ilicitos e das perdas cldssica e alar-

gada quanto a vantagens patrimoniais, nos dominios do ilicito civil e penal, respetivamente.

Por fim, aventamos uma solucao de tributacdo que se nos prefigura como coerente com
as normas tributdrias dado que a obtencdo daqueles ganhos de origem ilicita denota, em de-
terminadas circunstancias, um aumento significativo da capacidade contributiva, pelo que a
tributacdo daqueles ganhos devera ser equacionada atentos os principios da igualdade e da
aludida capacidade contributiva.

Palavras Chave

art. 10.2 da Lei Geral Tributaria / Rendimentos llicitos/ IRS.
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Abstract

Taxation of illicit income is a pressing matter that legislators meant to settle but its con-

crete application to specific cases is still challenging.

The taxation’s issue concerning those earnings is more focused on the dialectic tension
between the taxpayers’ duty of cooperation towards National Tax Authority and their right
to remain silent throughout the criminal procedure — because substantial gains arise mainly
from criminal acts — and less focused in the feasibility of the illicit origin gains taxation under

article 10 Portuguese General Taxation Law.

Therefore, personal income tax wise, it is necessary to evaluate how illicit gains could be
taxed, so we will try to define the notion of income when it comes to illicit acts and also list
which illegal conducts could illicit income derive from. On the other side, we point out the main
difficulties in ascribing illicit incomes in a specific personal income tax category considering that
there is not a specific illicit income category by law, as we weigh in the legal outlays of non-valid

transactions in the civil domain and confiscation consequences in the criminal outlook.

Finally, we seek to promote a solution that appears to be coherent within tax rules given
that those earnings normally demonstrate a significant increase of taxpayers’ contributive ca-
pacity and therefore tax returns of illicit income appear to be legally binding by the principle

of equality and that same contributive capacity’s principle.

Keywords

Article 10 Portuguese General Taxation Law / Income earned of illicit acts / Personal

Income Tax.
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|. Introducao

Com a aprovacdo da Lei Geral Tributaria (doravante, LGT), através do DL n.2 398/98, de 17
de dezembro, estabeleceu-se um ponto de viragem nas relacdes dos contribuintes com a Auto-
ridade Tributdria. Com efeito, nos termos do referido diploma veio a consagrar-se no seu art.2
10.2 a ‘tributagdo de rendimentos ou atos mesmo que provenientes de factos ilicitos’, projetan-
do uma imagem de um sistema fiscal avancado e reformador. Esta disposicdo legal precipitou
alteragdes nos varios impostos — rendimento, consumo e despesa e colocou novos desafios a
Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante designada apenas por Autoridade Tributaria ou

pela sigla AT) na liquidacdo de tributos.

Foi através do DL n.2 472/99, de 8 de novembro que os diversos Codigos Tributarios foram
adaptados a esta nova realidade de atos tributdveis previstos na LGT, nomeadamente o Cédigo
do Imposto sobre Rendimento das Pessoas Singulares (doravante, CIRS) passando assim a dis-
pornoseuart.21.2,n.21que o IRS incide sobre o rendimento global liquido das 6 (seis) catego-
rias de IRS, ‘mesmo quando provenientes de atos ilicitos’. Assim, o sujeito passivo de IRS passou
a ter a obrigacdo de incluir os factos e rendimentos ilicitos na sua declaracdo anual, o que, por
razGes evidentes de ndo autoincriminacao, aquele ndo faz, originando um problema de omissao

declarativa, enquadravel como crime de fraude fiscal.

Ora, enquanto Inspetor Tributario, colocado na Direcdo de Financas de Lisboa, deparo-me,
amiude, com complexas questdes na tributacdo deste tipo de rendimentos pois se, por um lado,
a LGT veio abrir a possibilidade de englobar no rendimento liquido os acréscimos patrimoniais
decorrentes de atividades ilicitas, por outro, aquela norma, por si s, ndo vale como norma de
incidéncia, dado que ndo existe no CIRS uma categoria préopria para rendimentos ilicitos. Esta
problematica ndo é também arredada da questdo do enriquecimento ilicito: cumpre assim, ve-
rificar se estas dimensdes tributarias — da tributacdo, dir-se-a, neutral dos rendimentos ilicitos e

das questdes da conduta culposa do enriquecimento ilicito — se intercetam?.

1 Em sentido critico a criminalizacdo do enriquecimento ilicito, Cfr. Augusto Silva Dias, in Criminalidade Or-
ganizada e Combate ao Lucro llicito, 2.2 Congresso de Investigacdo Criminal, coord. Maria Fernanda Palma, Augusto
Silva Dias, Paulo sousa Mendes, Almedina, 2010, p. 34, defende que o “nticleo do ilicito tipico é constituido pela
incongruéncia entre patrimonio atualmente possuido e patrimonio anteriormente declarado, ou seja, pela posse de
riqueza inesperada e néo revelada publicamente significa erguer o crime sobre bases inconstitucionais {(...) porque
a constituicdo veda a criagdo de crimes de mera suspeita”.
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Ora, a norma contida no art.2 10.2 da LGT ndo €, assim, considerada uma norma de incidén-
ciareal dado que a mesma ndo veio criar ou tipificar uma nova categoria de IRS de ‘Rendimentos
ilicitos” a par dos rendimentos de trabalho dependente, da categoria B ou das mais-valias, tri-
butadas no ambito da Categoria G. A norma constante no art.2 10.2 da LGT vale, pois, enquanto
os referidos rendimentos ilicitos, sejam eles provenientes do ilicito penal, civil ou mesmo admi-
nistrativo, que origine proventos para o agente, preencham normas de incidéncia tipificadas no
Cdédigo do IRS. Assim, por exemplo, o traficante de estupefacientes tera um rendimento decor-
rente de uma atividade, por natureza comercial, que correspondera, grosso modo, a diferenca
entre o preco pago pelo consumidor de droga e o custo suportado pelo traficante na obtencdo
daquele mesmo produto; mutatis mutandis, para o extenso acervo de atividades ilegais com
ganhos significativos. E é um ensejo da LGT que estes rendimentos sejam tributados, mormente
por decorréncia do principio da capacidade contributiva, insito no art.2 104.2 da Constituicdo da
Republica Portuguesa (CRP) — principio estruturante no sistema fiscal portugués?, consubstan-
ciado no principio da igualdade fiscal.

Por seu turno, deve questionar-se, nesta sede, se a tributacdo de rendimentos ilicitos cons-
titui um meio de ‘branquear’ ou legalizar o préprio rendimento e que papel deve a AT assumir
guando liguida e recolhe imposto nagueles termos.

Ainda premente indagar é de que forma se pode coordenar a tributacdo dos rendimentos
ilicitos com o instituto da perda classica ou da perda alargada de bens a favor do Estado no
decurso de processos-crimes, no sentido em que se deve apurar qual a relevancia da norma
do art.2 10.2 LGT quando o produto do crime é muitas vezes ele tributado ‘a 100%" quando é
declarado perdido a favor do Estado.

No presente estudo pretende-se ndo sé contribuir com notas praticas para meios de quan-
tificacdo do rendimento tributavel do sujeito passivo que aufira rendimentos ilicitos e aplicar as
aludidas normas de incidéncia real as situacdes de factos concretas que tenham subjacentes
factos tributdrios, mas também apurar o ‘iter’ tributario percorrido pela AT até a liquidacdo e a
coleta de imposto; e ainda se os rendimentos ilicitos valem ‘per se’, se podem subsistir enquan-
to categoria de IRS auténoma por via de uma neutralidade fiscal que, ndo s6 é decorréncia como
ensejo do proprio sistema tributario, e manter-se independente de uma avaliacdo da dimensao
culposa da obtencdo daqueles mesmos rendimentos.

A par e passo, tem-se utilizado a assercdo de que aquele ensejo de que a lei fiscal ao de-
terminar que os rendimentos ilicitos sejam tributados numa 6tica de igualdade com os demais
rendimentos, os licitos, os declarados, para questionar se se pode criminalizar o enriquecimen-
toilicito a luz da Lei Constitucional, no fundo a luz dos principios gerais de direito penal.

Todavia, ndo é esse o tema —do enriquecimento ilicito ou injustificado — que nos ocupa no

escopo deste trabalho. E ndo o é porque as questdes que tem sido abordadas nesse ambito

2 J.L. Saldanha Sanches, Manual de Direito Fiscal, 2.2 Edicdo, Coimbra Editora, 2012, p. 215, refere: “Ainda
que a apreensdo do rendimento ilicito seja solu¢éio mais correta para o bom funcionamento de uma sociedade ju-
ridicamente organizada, a experiéncia demonstra que a solugdo possivel é a tributacdo de tais ganhos. Em especial
se for acompanhada pelas sangdes legais ligadas ao incumprimento dos deveres declarativos.”

Voltar ao indice
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partem de um pressuposto que tém de certa forma causado uma entropia na andlise dessa
questdo: a tonica tem sido acentuada no facto de que, quando se desconhece a origem dos
rendimentos ilicitos, o Unico meio para tributar os mesmos recai no escopo da avaliagdo indi-
reta3, no sentido em que, ndo sendo possivel enquadrar o rendimento ilicito em categoria es-
pecifica do IRS, a AT tem necessariamente que desencadear o mecanismo da avaliacdo indireta
para aferir um rendimento tributavel; sem explorar, por um lado, o que podemos ou devemos
entender como rendimento ilicito, quais os meios de avaliacdo disponiveis para apurar esse
rendimento, as possiveis integracGes de categoria em sede de IRS do rendimento com aquela
‘tipicidade’, e por outro lado, a coadunacdo da efetiva tributacdo destes rendimentos com o

instituto da perda a favor do Estado.

Ou seja, mesmo olhando a questdo apenas sob este prisma, entendemos que a doutrina
ndo se tem debatido sob os varios caminhos possiveis no seio da avaliacdo indireta, nem abor-
dado de forma concreta as consequéncias, no plano fiscal, da existéncia de variagdes patrimoni-
ais ilicitas, mas apenas respondido de forma mais ou menos laconica que as manifestacdes de
fortuna constituem a “vdlvula de escape?”, ndo escalpelizando também as vias admissiveis da

tributacdo dos rendimentos ilicitos no quadro de uma avaliacdo direta.

Assim, iniciaremos este percurso pelo principio, analisando os antecedentes desta proble-
matica, verificando desde logo que a possibilidade de tributacdo de ganhos ilicitos surgiu bem

antes da sua conformacdo em direito positivo, como veremos de seguida.

3 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, Proc. n.2 530/16.2IDPRT.P1, de 1 de julho de 2020, em que
foi Relator, Sr. Juiz Desembargador José Carreto: “Nada impede que a liquidagdo seja efetuada pela autoridade fis-
cal por avaliagdo indireta, pois que essa atividade estd sujeita a tributagdo, conforme decorre do artigo 10° da LGT,
sob pena de se incentivar a prdtica de atos ilicitos, porque, por exemplo, o autor néo tem contabilidade organizada,
e se incentivar os prevaricadores no ndo cumprimento das normas legais e ainda serem exonerados dos impostos
que seriam devidos. E, portanto, é perfeitamente legitima e legal a avalia¢do indireta, estando esta prevista e regu-
lada nos artigos 832, 879 e 882 da LGT, quando ocorram anomalias na contabilidade ou esta inexista, sendo que tal
sistema de avaliagGo por métodos indiretos ndo é afastada pela CRP”

4 Aexpressdo assim como esta ndo é nossa, mas da origem de Jodo Sérgio Ribeiro, in ‘Tributacdo Presunti-
va do Rendimento, Um contributo para reequacionar os métodos indiretos de determinacdo da matéria tributavel’,
Almedina, novembro 2018, p. 284, reportando-se ao facto de as manifestacGes de fortuna, que o Autor considera
para efeitos de terminologia, como abarcando também os demais acréscimos patrimoniais injustificados.

Voltar ao indice
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Il. Antes da norma do art.2 10.2 da LGT: uma retrospetiva

sobre circulares, jurisprudéncia e doutrina mais relevantes

1. Do Oficio-Circular N.2 2:293-B de 1945: um premonitdrio entendimento sobre a pro-

blematica em questao

De forma retrospetiva, nos Estudos efetuados por antigos membros do Centro de Estudos
Fiscais®, apura-se ndo s que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo como a doutri-
na dimanada da entdo Direcdo Geral das Contribui¢cdes e Impostos através de oficios-circulares,

admitiam o principio da legitimidade da tributacdo por factos ilicitos® desde, pelo menos, 1945.

Com efeito, afigura-se interessante notar que no Proc. n.2 11/18 — que se consubstanciou
no Oficio-Circular N.2 2:293-B, a DCGI’, a propdsito de se saber se contribuintes que eram re-
presentantes de firmas armazenistas abastecedoras de bens destinados ao consumo publico,
mas que o faziam sem licencas e titulos legais e sem observancia de todas as normas juridicas,
deveriam ser tributados como agentes ou comissarios de fabricantes nacionais — estes reunindo
as licencas e requisitos legais para exercicio da atividade — decidiu-se que desde que a referida

atividade desse lucro, a mesma estava sujeita a tributacdo:

“Tendo chegado ao conhecimento desta Direcdo Geral que em alguns concelhos do
Pais existem contribuintes e até individuos néo tributados que, por determinagdo da
Intendéncia Geral dos abastecimentos, sdo representantes de firmas armazenistas
abastecedoras do concelho com o fim de ordenarem a distribui¢do dos contingentes
destinados ao consumo publico, comunica-se que S. Exa. o Sub-Secretdrio de Estado

das Finangas esclareceu, por despacho de 16 do corrente, que essa atividade deve ser

tributada pela verba n.? 9 da Relagdo geral das industrias e dos comércios (Agente

ou comissdrio de fabricantes e negociantes nacionais), desde que se verifique a exis-

téncia de qualquer lucro, independentemente da forma como o mesmo é obtido. De

5  Cfr. Notas sobre o problema da legitimidade e natureza da tributacdo das atividades ilicitas e dos impostos
proibitivos, sancionatdrios e confiscatdrios, do Volume Il dos Estudos efetuados por antigos e atuais membros do
Centro de Estudos Fiscais por ocasido do XX aniversario da sua institucionalizagdo, DCGI, Lisboa, 1983.

6  Utiliza-se a expressdo ‘principio da legitimidade da tributagdo dos atos ilicitos’ na acecdo do Prof. Pedro
Soares Martinez, nos Estudos de Direito Financeiro |, da personalidade tributaria, pp. 316 e segs.

7  Cfr. Oficio-circular n.2 2 293-B de 23 de maio de 1945 in Boletim da Direcdo-Geral das Contribuicdes e
Impostos, n.2 40, Imprensa Nacional de Lisboa, 1945, pp. 312 e 313.
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futuro é esta a doutrina a observar, uma vez que ao Estado soO interessa saber se

uma atividade tributdria é ou ndo exercida, sendo-lhe indiferente que essa ativi-

dade se exerca ou ndo com todas as licencas e titulos leqgais e com observdncia ou

ndo de todas as normas juridicas (...) Direcdo-Geral das Contribuicbes e Impostos,
23 de maio de 1945.”

Na sequéncia do exposto, cumpre atentar na interpretacdo que decorre cerca de dez anos
apos a emissdo deste oficio-circular, do Despacho do Subsecretario de Estado do Tesouro de 13
de abril de 19548 a propdsito de uma apreciacdo da exposicdo da Unido de Grémios de Lojistas
de Lisboa fez sobre a situacdo de leildes referentes a mercadorias de estabelecimentos em vias
de encerramento, cuja venda deveria competir apenas aos estabelecimentos comerciais orga-
nizados em corporacdes’, mas que as sec¢des de financas permitiam que também fossem con-
cretizados por entidades ndo regulares, ndo afetas a corporacdes, desde que aquelas entidades

procedessem ao pagamento da contribuicdo industrial estabelecida para a respetiva atividade:

“Ndo interessa, sob o ponto de visa fiscal, a forma como tais vendas se realizam, pois,
como foi esclarecido pelo oficio-circular n.2 2 293-B, de 23 de maio de 1945, desta
Reparticdo, publicado a pp. 312-313 do boletim respetivo, ‘ao Estado so interessa

saber se uma atividade tributdvel é ou ndo exercida, sendo-lhe indiferente que essa

atividade se exerca ou ndo com todas as licencas leqais e com observdncia ou néo de

todas as normas juridicas’.

A liquida¢do e pagamento da contribui¢do industrial habilitam o contribuinte ao exerci-
cio da atividade comercial ou industrial, mas em prejuizo da observédncia das restantes
disposi¢bes que o condicionam entre as quais se compreendem as respetivas licen¢as.”

2. Dois Acordaos percursores do Supremo Tribunal Administrativo, uma mesma concegdo

No Acorddo do STA de 20 de maio de 1959%°, em que foi Relator, Sr. Juiz Conselheiro Anténio
Simd&es Correia, apuramos a existéncia de uma das primeiras, sendo a primeira, decisGes nas
guais se detetou a existéncia da concecdo da tributacdo de rendimentos independentemente

da origem regular ou irregular da fonte produtora dos mesmos.

Com efeito, a propdsito de uma sociedade irregular estabelecida em 1955 ter formaliza-
do escritura publica para a sua constituicdo em novembro do ano seguinte, questionava-se
se tal vicissitude, de passagem de uma sociedade irregular para regular, determinava, para

efeitos de imposto de selo, uma modificacdo subjetiva para efeitos de transferéncia de titu-

8  Cfr. Boletim da Diregdo-Geral de Contribui¢Ges e Impostos n.2 78, abril de 1954.

9 Com efeito, resulta da leitura do Boletim da Direcdo-Geral de Contribuicdes e Impostos, pp. 262 e 263,
a propdsito da apreciacdo da situacdo das vendas em liquidagdes fantdsticas de mercadorias que até a referida
liquidagdo ndo constavam do inventdrio da casa comercial em causa e dos leilGes extraordinarios — leiles que res-
peitavam a mercadorias afetas a estabelecimentos em vias de encerramento- feitas por entidades alheias a unido
de lojistas, considerava esta Organizagdo que as seccGes de financas “ndo [se] inquirem da legitimidade dos proces-
sos nem da origem das mercadorias, no se importando com os graves prejuizos que vdo causar aos comerciantes
estabelecidos, que, com regularidade, satisfazem os seus impostos e sdo devidamente filiados nos seus grémios.”

10 Cfr. Boletim da Direcdo-Geral de Contribui¢des e Impostos n.2 7, julho de 1959, pp. 1047 a 1052.

Voltar ao indice
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laridade do contrato de arrendamento. Isto €, se a sociedade ora constituida por escritura se
constituia, ex novo, na obrigacdo de proceder ao pagamento de imposto de selo referente ao
contrato de locacdo do imdvel onde exercia a sua atividade, arrendado até entdo a uma soci-

edade ainda ndo constituida.
Ora, por se considerar relevante, observe-se a fundamentacdo do Acordao:

“A sociedade arguida nasceu perante o fisco muito tempo antes de ser lavrada a

respetiva escritura. E que o direito fiscal é um direito auténomo, com uma formacéo

propria, com principios especiais que dominam o seu desenvolvimento e ndo é permi-

tido lancar mdo de principios estranhos sendo quando neste ramo do direito os ndo

encontrarmos proprios. (...)

Ora, um dos principios do direito fiscal é de nele deverem ser consideradas as simples

circunsténcias de facto. A Lei tributdria atinge as situacdes ou estados de facto sem

ter de apurar como sdo definidos por uma outra lei, do mesmo modo que as defini-

cdes dadas pela lei fiscal sdo indiferentes ds outras leis (...)

Deste modo, a sociedade arguida antes de ser lavrada a escritura da sua constitui-
¢do, embora fosse de declarar inexistente em face do direito privado (...) tinha ja
existéncia perante o direito fiscal. De resto, mesmo a face da lei comercial, as so-
ciedades irrequlares mantém a sua existéncia até serem judicialmente declaradas

como inexistentes (...). E assim que sdo coletdveis todas as atividades comerciais ou

industriais, sem que importe saber se as entidades que as exercem estdo ou néo legal

e reqularmente constituidas. {(...)”

A referida fundamentagdo determinou que o contrato de sociedade em nada alterou a si-
tuacdo anterior, consequentemente ndo se estava perante uma transferéncia de direitos e obri-
gacdes do locatdrio, pelo que a sociedade entdo arguida ndo estava obrigada a proceder ao
pagamento de imposto de selo exigido.

Da analise do Acdrddo em causa resulta um dos grandes argumentos a favor da tributacao
dos rendimentos com fonte ilicita: o facto de a tributacdo dos rendimentos, independentemen-
te da sua origem, ndo constituir uma ameaca ao principio da unidade do ordenamento juri-
dicot!. Com efeito, como sublinha o Colendo Tribunal, o direito fiscal € auténomo dos demais
ramos do direito, contém os seus proprios fins, meios e principios, pelo que, decorréncia que
é interpretacdo nossa, ndo releva apurar se no campo penal se criminaliza a conduta, é antes
necessario, face a essa autonomia do direito fiscal, perceber se existe um ingresso patrimonial
suscetivel de ser configurado como rendimento.

11 O principio da unidade do sistema juridico € um dos argumentos que os detratores da tributacdo dos ren-
dimentos ilicitos invocavam para atestar a incongruéncia da mesma, dado que, por um lado, o Estado criminaliza
determinada conduta, mas por outro reconhecendo essa conduta na lei de imposto, o Estado estaria a tornar-se
cumplice do infrator ao permitir que este, através da liquidacdo em IRS, branqueasse dinheiro de origem ilicita.
Para mais desenvolvimentos, Cfr. Joaquim Freitas da Rocha, in “as Modernas Exigéncias do Principio da Capacidade
Contributiva — sujeicdo a imposto dos rendimentos provenientes de atos ilicitos”, Ciéncia e Técnica Fiscal, n.2 390,
Abril-Junho de 1998, Ministério das Financas, Lisboa, pp. 39 a 44. Aainda para mais desenvolvimentos sobre a au-
tonomia do Direito Fiscal face aos demais ramos do Direito: Cfr. José Casalta Nabais, Direito Fiscal, 2010, 6.2 Edicdo,
Almedina, pp. 77, em que o Professor refere a ‘autonomia cientifica ou didatica do direito fiscal’ por oposicdo a
‘autonomia substancial’, esta relativa a insercdo do Direito Fiscal no campo do direito publico ou privado,
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Este entendimento continuou a ser frisado pelo Supremo Tribunal Administrativo em Acor-
ddos posteriores. Atente-se, por exemplo, no Acorddo do STA de 12 de novembro de 1971, nos
termos do qual, a propdsito de ganhos ou proveitos obtidos por Bancos a partir da transmissdo
onerosa pelos titulos integrados na sua carteira, em operagdes especulativas, que ultrapassa-
vam o limite legal de 10% do seu capital — sendo portanto proibidas por lei, nos termos conju-
gados dos artigos 21.2 e 68.2 do Decreto-Lei n.2 42 641, de 12.11.1959 — os Juizes Conselheiros

daquele Tribunal concluiram que:

“ainda assim, os ganhos ou proveitos obtidos pelo recorrente através da venda dos
titulos componentes da sua carteira de titulos, sempre estardo sujeitos a contribui-

cdo industrial. E que o que releva para o direito fiscal é o facto econémico através

do exame da circulacdo de riqueza que se operou. O objeto da tributacdo é eminen-

temente patrimonial e ndo juridico e, assim, logo que praticado determinado acto,

facto ou negocio, seja ou ndo valido do ponto de vista juridico, estard configurado o

facto gerador legalmente definido, ainda que as partes o declarem fora da tributa-

¢do. O imposto procura ferir factos econdmicos, como tais, desinteressando-se da
sua colocagdo juridica, ou até se tem algum valor juridico, a lei fiscal tributa estados

de facto e ndo situagdes de direito.”

De uma leitura deste segmento da fundamentacdo, afigura-se que na perspetiva jurispru-
dencial dos anos 70, portanto quase 30 anos antes da aprovacdo da Lei Geral Tributaria, a ideia
de conteldo patrimonial se sobrepunha a ideia de licitude do acto que estivesse na sua origem.
E o declinio do ‘mito da moralidade da atuacdo do Estado em matéria fiscal’, como alude o Prof.

Joaquim Freitas da Rocha, e com o qual se concorda.

3. Doutrina fundamental para um entendimento definidor da tributagao dos rendi-

mentos ilicitos

Da leitura de doutrina sobre a questdo da tributacdo dos rendimentos ilicitos, verifica-se
gue os estudos mais relevantes sdo anteriores a aprovacao da lei geral tributdria, pelo que, em
consequéncia, debrugcavam-se sobre a tematica daquela tributacdo numa perspetiva dialética:
sopesando os diversos argumentos contra e a favor naquele dominio, apontado criticas — validas
—aambos os lados, adotam, a final, uma posicdo mais ou menos balizadora, equilibrada e apon-
tam para uma concordancia generalizada de que a tributacdo de rendimentos provenientes de

atividade ilicitas no mesmo plano dos decorrentes de atividades licitas é legalmente admissivel.

Para o presente trabalho, cré-se ser importante abordar os Estudos que se reputam como
pioneiros quer do ponto de vista da abordagem da questdo — o caso das Notas sobre o proble-
ma da legitimidade e natureza da tributagdo das atividades ilicitas e dos impostos proibitivos,
sancionatorios e confiscatdrios, da autoria de S8 Gomes!? — quer do ponto de vista da aplicagdo

da tributacdo dos rendimentos de origem ilicita, isto é, da exemplificacdo pratica em termos de

12 Cfr. Nuno Sa Gomes, in “Notas sobre o problema da legitimidade e natureza da tributacdo das atividades
ilicitas e dos impostos proibitivos, sancionatdrios e confiscatorios, in Estudos efetuados por antigos e atuais mem-
bros do Centro de Estudos Fiscais por ocasido do XX aniversario, Vol. Il, pp. 711 a 757.
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imputacdo as variadas categorias do Codigo do IRS — como ocorre com a Dissertagdo de Mestra-

do em Direito do Sr. Prof. Joaquim Freitas Rocha®®.

Ora, o presente trabalho pretende-se com conteldo pratico, com a disponibilizacdo de li-
nhas-guia que possam focar a problematica no quadro do IRS — e é sé mesmo essa a pretensdo
do presente estudo, dado que fornecer com completude todas as formas de tributacdo dos
rendimentos ilicitos constituiria uma tarefa ciclopica e que ndo conduziria a nenhuma formula
secreta’ de apuramento da matéria coletavel de rendimentos ilicitos em sede de IRS — através
de um plano pratico, por intermédio de exemplos concretos. Assim, tentaremos fornecer um
substrato Util que permita pensar a questdo da concretizacdo da tributacdo dos rendimentos
ilicitos no dominio fiscal — afinal estamos no ambito do Mestrado em Direito e Pratica Juridica,

a propria designacdo do plano de estudos assim o impdoe.

Afigura-se importante reservar ainda, nesta consideracdo preliminar, espaco para duas idei-
as: por um lado, apds a aprovacado da Lei Geral Tributdria verifica-se que a jurisprudéncia da ju-
risdicdo administrativa e fiscal, mormente, dos Tribunais Tributarios de primeira instancia e das
seccOes tributarias dos tribunais superiores tém feito uma interpretacdo da norma constante
no art.2 10.2 LGT que se respalda em dois grandes vetores firmados nos estudos acima citados:
a da neutralidade das normas fiscais, por um lado, e a de que a tributagdo de rendimentos de
atividades ilicitas constituiu uma reverberacdo do principio da capacidade contributiva, inesca-
pavel por forca do principio da igualdade fiscal; por outro lado, pacificada que ficou essa possi-
bilidade de tributacdo, e sem prejuizo das complexidades que adiante iremos debater quando
nos depararmos com exemplos concretos de possivel imputagdo nas varias categorias de IRS, os
rendimentos ilicitos passaram a ser objeto de uma atencdo no plano criminal, em termos que a
doutrina comecou a questionar a (in)constitucionalidade da criminalizacdo do enriquecimento
ilicito, e agora mais recentemente, por uma, a nosso ver, acertada reconfiguracdo semantica, do
enriquecimento injustificado®*. Afigura-se que este caminho constitui uma decorréncia do facto
de os rendimentos ilicitos serem suscetiveis de ser tributados, pelo que, a doutrina, e agora o
legislador por via do decisor politico, coloca a tonica na criminalizagdo do enriquecimento injus-
tificado. Sdo planos diversos: mas resolvido que estd o plano da responsabilidade tributaria com
anormado art.210.2 da Lei Geral Tributaria, abrem-se agora as perspetivas da responsabilidade

criminal®®- por ora, apenas reservada aos titulares de cargos publicos.

13 Cfr. Joaquim Freitas da Rocha, in ‘As Modernas exigéncias do principio da capacidade contributiva — sujei-
¢do a imposto dos rendimentos provenientes de atos ilicitos’, in Ciéncia Técnica e Fiscal, n.2 390, Abril-Junho 1998,
in Boletim da Diregdo-Geral dos Impostos, Ministério das Financas, Lisboa, pp. 12 a 201.

14 Sobre o enriquecimento ilicito ou, como ora se passou a designar, injustificado, cfr. Maria do Carmos Silva
Dias, ‘Enriquecimento llicito/Injustificado’, in Revista Julgar n.2 28, disponivel em http://julgar.pt/enriqguecimento-i-
licitoinjustificado/

15 Cfr. art.213.2 ¢ 18.2-A n.2 4 da Lei n.2 52/2019, de 31 de julho com a redagdo dada pela Lei n.2 4/2022,
de 6 de janeiro em que além de “Os acréscimos patrimoniais néo justificados apurados ao abrigo do regime fiscal
tributdrio, de valor superior a 50 saldrios minimos mensais, sdo tributados, para efeitos de IRS, a taxa especial de
80 %.”, a ocultacdo de patrimoénio intencional de patrimdnio é punida a titulo de crime como desobediéncia quali-
ficada, com pena de prisdo até 3 anos.

Voltar ao indice


http://
http://

F (™) CIDEEFF 14

3.1. A norma tributaria como norma neutral

No estudo precursor de Sa Gomes?*®, publicado em 1983, por ocasido do XX aniversario do
Centro de Estudos Fiscais, a problematica da tributacdo dos atos ilicitos é transversalmente
associada a questdo da legitimidade daquela mesma tributacdo, isto é, o referido Professor
guestiona, desde logo, se é possivel existir imposto que incida sobre atividades ilicitas e, a exis-
tir, se 0 mesmo constitui uma sangao patrimonial sobre aquelas mesmas atividades, no sentido
de perceber se o imposto sobre rendimentos de origem ilicita poder ser encarado mais como
sancdo de determinado comportamento ilegal ou se pode subsistir ‘per se” enquanto tributo,
afastado de toda a componente da culpa inerente a pratica de uma atividade ilicita. Partindo da
existéncia de trés teses diversas — a afirmatival’, a negativa'® e a intermédia®® - o autor conduz-
nos a sua posicdo’ — sendo que o Estudo, a final, determina que a tributacdo dos rendimentos

ndo sé ndo é pacifica, como a doutrina a aceita?’, ndo sendo alheia, ainda assim, nas palavras do

16 Cfr. Nuno Sa Gomes, “Nota sobre o problema da legitimidade...”, in Estudos efetuados por antigos e atuais
membros do Centro de Estudos Fiscais por ocasido do XX, Vol. Il, pp. 711 a 757.

17 Atese afirmativa, nos termos do autor considerado nas ‘Notas sobre o problema da legitimidade e natu-
reza da tributacgdo..., in Estudos Vol. Il, op. Cit., atesta de forma impressiva, cfr. p. 716, que ‘a legitimidade da tribu-
tagcdo das atividades ilicitas e imorais quer como coisa obvia face ao principio geral de direito fiscal de que este se
dirige a tributagdo de factos economicos, desinteressando-se a respetiva coloragdo juridica, quer face aos principio
realistico ou fdctico, quer partindo da ideia de autonomia deste ramo do direito’.

18 A teste negativa constitui uma minoria, em termos de doutrina e jurisprudéncia, sendo que o autor ci-
tado, em ‘Notas sobre o problema da legitimidade e natureza da tributacdo../, in Estudos Vol. Il, op. Cit., pp. 719 e
720, refere que apenas o Brasil se mantinha, a data dos Estudos, defensor de que a tributacdo das atividades ilicitas
equivaleria, no fundo, a um branqueamento da ilicitude daquelas mesmas atividades, pelo que a jurisprudéncia
brasileira ndo admitia do ponto de vista legal que o Estado pudesse consagrar aquela forma de tributagdo.

19 A tese intermédia tem como fundamento o facto de o problema da legitimidade da tributacdo dos ren-
dimentos provenientes de atividades ilicitas poder ser perspetivado consoante ‘a encararmos no momento da lei
ou no momento do lancamento’, isto é, se a propria lei estabelecer através de uma norma tributaria que determi-
nadas atividade ilicitas devem ser tributadas, entdo o imposto é uma sangdo e ndo um tributo; sé ndo sera assim,
nos termos da tese intermédia, se, no momento do langamento, isto é, no momento da determina¢do da matéria
coletdvel — o termo ‘momento do langamento’ é de um autor citado por Sa Gomes, Alfredo Augusto Becker e, em
bom rigor, corresponde a uma tradicional divisdo entre langamento e liquidagdo, em que esta ultima correspondia
a atividade da aplicagdo da taxa de imposto a matéria coletavel previamente determinada —aquelas mesmas ativi-
dades forem suscetiveis de ser objeto de tributacdo. A tese intermédia ndo é isenta de criticas- a nosso ver, justas
- dado que, como bem aponta Sa Gomes ‘ndo pode distinguir-se o momento da lei e 0o momento do lancamento, ou
da aplicagdo da lei, pois ndo pode tributar-se em concreto aquilo que ndo é tributado em abstrato’, cfr. p. 726.

20 Cfr. José Casalta Nabais, in O dever Fundamental de Pagar Impostos, Contributo para a compreensdo
constitucional do estado fiscal contemporaneo, pp. 609 e 610: “Quanto a tributacdo das atividades ilicitas, trés
argumentos tem sido convocados para a sua rejei¢do: 1) tributar os proventos das atividades ilicitas é, em certo
sentido, tornar essa atividades licitas, assim se afastando o propdsito de sujeicdo de toda a ordem juridica a princi-
pios gerais uniformes, rompendo-se assim sistematicidade ou coeréncia do sistema; 2) ndo seria possivel efetuar
levantamentos tributarios sobre somas que, por serem fruto de um ilicito, deviam ser objeto de apreensdo; 3) a
tributacdo de tais proventos seria de todo inadequada para absorver os beneficios econémicos por ela proporcio-
nados e ndo destruidos pelas correspondentes sancées. Em contrapartida, a favor da tributacdo, refutam-se aque-
las objecBes e apela-se ao principio da igualdade fiscal em articulagdo com o principio da sistematicidade. Assim,
rejeita-se, uma certa linha das tradicionais ideias de realismo e autonomismo do direito fiscal que a tributacdo
desses proventos torne licitas as correspondentes atividades. Para tanto acentua-se que para alem da separacdo
clara entre o pressuposto do ilicito (a atividade) e o pressuposto do imposto (a obtencdo de um rendimento pro-
porcionado por aquela) a configurar este como alheio a licitude daquele, as normas de incidéncia fiscal, porque ndo
estabelecem qualquer comando percetivo ou proibitivo, dirigido a atividade do contribuinte, ndo sdo normas de
conduta, produzindo efeito automatico enquanto se limitam a produzir factos, que uma vez verificados, originam a
correspondente obrigacdo de imposto.”
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autor, as questBes que importava destrincar, mormente, a da natureza da norma de incidéncia

que tributasse aqueles mesmos rendimentos?’.

Mais veio estabelecer o Autor que a norma de incidéncia que enformasse os rendimentos
ilicitos, ndo constituiria uma norma de conduta, nem uma norma sancionatoria, nem a tribu-
tacdo de atos ilicitos constituiria uma estatuicdo para um comportamento ilicito. Socorreu-se,
assim, da doutrina da obrigacdo ‘ex lege’ como obrigacdo subjacente as normas tributarias, isto
€, 0 que importa verdadeiramente para a lei fiscal € que verificado o facto tributario- ou, dito
de outra forma, verificada a obtencdo de rendimento, a sua percecdo pelo sujeito passivo, a en-
trada de um acréscimo no seu patriménio — e espoletando este rendimento a aplicacdo de uma

categoria, entdo o rendimento, licita ou ilicito, deve ser tributado.

Ora, a doutrina da obrigacdo ex lege é transversal e relevante a todo o direito tributario? e
aqui reside, a nosso ver, uma das ténicas da legitimidade da tributacdo de rendimentos decor-
rentes de atividades ilicitas: se a obrigacdo tributaria é imprescritivel, ndo esta sujeita ao acordo
ou desacordo do contribuinte, e constitui uma dimensao do dever fundamental de pagar im-
postos?3, se nasce com a ocorréncia do facto tributadrio — seja ele proveniente de uma conduta
ilicita ou ndo — e se materializa por forca direta da lei?* fiscal, se os elementos da relagdo juridica

ndo podem ser alterados por acordo celebrado entre as partes, como se infere da leitura do n.2

21 Infira-se que o Estudo € em muito anterior a aprovagao da LGT, portanto admitia em abstrato a possibilidade
de uma norma de incidéncia, de uma categoria de IRS especifica para rendimentos ilicitos, criada por forca de lei.

22 Sublinhe-se a tese de Pedro Soares Martinez, Direto Fiscal, 7.2 Edi¢do, Almedina, 1993 Coimbra, p. 172 e segs,
nos termos da qual a obrigacdo legal fiscal deve ser balizada no sentido de que nado se trata de uma obrigagdo que nasce
fruto de qualquer acordo inter partes, mas antes uma obrigacdo que resulta da lei por forca da ocorréncia de um facto
tributario, ndo resultando de qualquer acordo de vontades do sujeito passivo e do sujeito ativo, in casu, do Estado.

23 Cfr. José Casalta Nabais, in ‘O Dever Fundamental de Pagar Impostos Contributo para a Compreensado
Constitucional do Estado Fiscal Contemporaneo’, Coimbra, 1998, pp. 190 e segs. assenta a ideia de “Estado fiscal”,
gue caracteriza a generalidade dos Estados atuais, na constatacdo de que o Estado se financia (obtém os meios
financeiros de prossecucdo dos seus fins) através da imposi¢do unilateral de tributos — os impostos — aos cidaddos.

24 Com efeito, so a Lei é fonte de direito fiscal, assim o determina o principio da legalidade, que, nos ter-
mos do Prof. Casalta Nabais, in ‘Direito Fiscal’, Almedina, Coimbra, 2010, 6.2 Edicdo, tem uma dupla componente:
a reserva de lei formal, no sentido em que tem de existir reserva de lei parlamentar da Assembleia da Republica,
podendo o Parlamento emitir Lei de autorizacdo legislativa para o Governo, e a da reserva de lei material, ou seja,
a Lei, o Decreto-Lei Autorizado e ainda o Decreto-Legislativo Regional (estes nos termos da alinea i) do art.2 227.¢
e n.2 1 do art.2 232.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa, tém de conter a disciplina de incidéncia, taxa, be-
neficios fiscais e garantias, no essencial, a incidéncia objetiva e a incidéncia subjetiva. Cfr. ainda Manuel Henriques
de Freitas Pereira, Fiscalidade, 3.2 Edicdo, Almedina, 2009, pp. 142 a 149, em que se pode observar que a reserva
de lei formal e material “significa que para um determinado facto poder ser qualificado como facto gerador de um
imposto tem de corresponder a um dos tipos inseridos pelo legislador nas normas de incidéncia correspondentes, o

n

que é, as vezes, designado por principio do numerus clausus tributdrio’ ou regra do ‘nullum tributum sine lege’.
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2 do art.2 36.2 da LGT?, sustenta-se que verificado o facto gerador?®, nasce a obrigacdo fiscal, a
relacdo juridico-fiscal cristaliza-se com a particularidade de se permitir que o Estado, neste caso,
organicamente, a Autoridade Tributaria?’, exija a prestacdo pecuniaria, o imposto, em que a
obrigacdo aludida se concretiza, bem como o direito de exigir um conjunto de outras obrigacdes

que também passam a vincular o sujeito passivo?® do imposto.

Retomando a posicdo adotada pela doutrina, pelo menos a primeira, se ndo mesmo a pio-
neira, que vem reproduzida num texto escrito sobre a tematica que ora nos ocupa, verifica-se
qgue por um lado a tributacdo dos rendimentos ilicitos € um ensejo do proprio sistema fiscal,
dado que a norma de incidéncia nunca € uma norma de conduta, de atuacao, ela atua, como ve-
rificamos supra, ex lege, e por outro lado, aventava o Autor citado que a tributacdo dos atos ili-

citos sempre terd como principio norteador a determinacdo rigorosa das normas de incidéncia.

Com efeito, observando as conclusdes do Estudo em causa, cedo se percebeu que a ques-
tdo da tributacdo dos rendimentos ilicitos sempre passaria pela forma de previsdo da norma
de incidéncia, dado que, como previa antecipadamente Sa Gomes, era importante estabelecer

desde logo a neutralidade da previsao legal.

De facto, as normas de incidéncia ndo sdo normas de conduta, pelo que as mesmas deviam
cingir-se a seguinte conjugacdo juridica: previsdo e estatuicdo. Previsdo de um facto, de um
facto ndo juridico, um facto da vida com consequéncias juridicas®® - decorrente da pratica de
uma atividade ilicita, a norma em causa nunca seria proibitiva, de disciplina, de comando pre-

ceptivo e proibitivo, nos dizeres de S& Gomes. Deve ser, ao invés, ‘normas que produzem efeitos

25 Cfr.n.2 2 do art.2 36.2 da LGT: “2- Os elementos essenciais da relagdo juridica tributaria ndo podem ser
alterados por vontade das partes.”

26 Seguindo a formulacdo que lhe é dada pela jurisprudéncia, e que tem sido reiterada em diversos Acér-
daos, define-se o facto tributdrio como facto que “é composto por dois elementos que se complementam e que
sdo imprescindiveis para a sua formacgdo, a saber: o elemento objetivo e o elemento subjetivo. O elemento obje-
tivo reconduz-se ao facto tributdrio em si mesmo, desligado de um sujeito passivo de imposto. No caso do IRS.,
o elemento objetivo do facto tributdrio corresponde a perce¢do de rendimento. Por seu turno, o elemento sub-
jetivo é aquele que estabelece uma relagdo entre o elemento objetivo do facto e uma determinada categoria de
sujeitos, imputando-lhes a obrigacdo tributdria. No IRS., o elemento subjetivo estd intrinsecamente relacionado
com as normas de incidéncia pessoal do imposto, ou seja, as normas de incidéncia subjetiva do imposto, as quais
determinam quem sdo os sujeitos passivos para efeitos do mesmo tributo.”, Cfr. a titulo de exemplo: Acérdao
do TCA Sul, 30-11-2017, proferido no Proc. 237/05.6BEALM, Cfr. Acérddo Do TCA Sul, 19-09-2017, proferido no
Proc. 07964/14, Cfr. Acérddo do TCA Sul, 27-03-2014, proferido no Proc. 07384/14. Em todos estes Acérddos foi
Relator, Sr. Juiz Desembargador Joaquim Condesso.

27 Cfr.art.22.2do DL n.2118/2011, de 15 de dezembro — Lei Organica da Autoridade Tributéria e Aduaneira.

28 Adoutrina tem densificado o conceito de sujeito passivo de imposto em trés vertentes: a do contribuinte,
do devedor do imposto e do sujeito passivo, cfr. Manuel Henriques Pereira, Fiscalidade, pp. 267 e segs., e ainda
José Casalta Nabais, Direito Fiscal, pp. 254 e segs. para desenvolvimentos sobre esta matéria.

29 Cfr. Maria Odete Oliveira, in ‘Os atos ilicitos e o imposto sobre o valor acrescentado. Algumas Consi-
deracGes’, Estudos em Memdria do Prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches, Vol. IV, pp. 281 e segs., segundo a qual
“gqualquer facto da vida pode ganhar relevdncia tributdria se estiver contemplado por uma norma que conexione a
sua realizagdo a um conjunto de efeitos relevantes para o Direito Fiscal. A norma estabelece uma hipdtese geral e
abstrata (hipdtese de incidéncia tributdria) que quando se concretiza origina o facto tributdrio.”
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juridicos automdticos™°, dado que por determinados sujeitos passivos manifestarem capacida-
de contributiva, e reunindo pressupostos econdmicos que permitam a adesdo a uma norma
tributaria, espoletam a existéncia de uma relacdo juridica tributdria na ace¢do acima citada — a
de um sujeito ativo e a de um sujeito passivo — constituindo-se este Ultimo no sujeito obrigado
ao pagamento de imposto?’.

Temos portanto como estabelecido que a tributacdo dos rendimentos ilicitos se afigura le-
gitima, desde que sejam acauteladas as limitagcdes que o principio da tipicidade projeta sobre
as normas de incidéncia, ou seja, tanto quanto possivel, a norma de incidéncia de imposto ndo
deve proibir ou sancionar comportamentos humanos, antes deve, antever a existéncia de um
facto tributdrio que emane uma determinada capacidade contributiva que a lei fiscal entende
dever ser tributada e, por conseguinte, exigir a sua prestacdo correspondente sob a forma de
imposto - quer aquela capacidade contributiva derivasse ou ndo de uma atividade licita; para a
o Autor, como antevisto, a questdo da ilicitude, em termos de direito fiscal, era lateral, perten-
cendo ao dominio das relages de direito comum, no dominio pré-tributario.

3.2. Atributacdo dos rendimentos de origem ilicita como decorréncia do principio da capa-
cidade contributiva e da igualdade fiscal.

Avancando para a monografia mais relevante, em nosso entender, sobre a tematica em
causa, afigura-se relevante abordar a dissertacdo de mestrado do Prof. Joaquim Freitas da
Rocha*? uma vez que o Autor elabora a relacdo entre tributacdo de rendimentos ilicitos e
o principio da capacidade contributiva como o elo que permite a lei fiscal prosseguir o fito
de tributacdo dos sujeitos passivos pelo rendimento efetivo®*- o que ndo significa que todo

30 No fundo, sdo normas que se limitam a “estatuir que, desde que verificada a conduta prevista e a cor-
respondente manifestacdo de riqueza, sobre ela incide imposto, dando origem, automaticamente, a obrigagcdo de
satisfazer a prestagdo tributdria”, Nuno Sa Gomes, op. Cit, p. 731.

31 O facto gerador do imposto é um facto complexo que se consubstancia com a verificacdo dos pressu-
postos objetivos e subjetivos, sendo que a doutrina tem qualificado o pressuposto objetivo como o préprio facto
tributario considerado em si mesmo, e como pressuposto subjetivo o que permite relacionar determinada pessoa
ou entidade aquele facto tributério, isto €, ao pressuposto objetivo. O facto tributario integra aspetos de natureza
material, espacial, temporal e quantitativo. O aspeto material corresponde a propria manifestacdo da capacidade
contributiva, sendo que neste ambito material, os factos podem ainda ser simples (um Unico elemento material,
por exemplo, um Unico negdcio juridico), complexos (varios elementos materiais que, unidos, geram uma unidade
objetiva, genéricos (quando a qualificagdo do facto obriga a um processo posterior de especificacdo) ou especificos
(a obtencdo de um dividendo). O aspeto espacial relaciona-se com os elementos de conexdo territorial da pratica
do facto; o aspeto temporal responde as questdes referentes a definicdo do momento relevante para a relevancia
do facto — determinar a data do vencimento, da colocagdo a disposi¢do ou do recebimento, por exemplo, sdo as
questdes a que se alude neste aspeto temporal, e 0 aspeto quantitativo, o ‘quantum’ do rendimento expresso pelo
facto tributario que estd sujeito a imposto. Quanto aos pressupostos subjetivos estes sdo definidos pelas normas
de incidéncia pessoal, ou seja, respondem a questdo de se saber quem estd sujeito a imposto. Para desenvolvimen-
tos sobre a temdtica do facto tributério, Cfr. Manuel Henriques de Freitas Pereira, Fiscalidade, 3.2 Edicdo, Almedi-
na, Coimbra, 2009, pp 27-32.

32 Cfr. Joaquim Freitas da Rocha, in ‘As Modernas exigéncias do principio da capacidade contributiva — sujei-
¢do a imposto dos rendimentos provenientes de atos ilicitos’, in Ciéncia Técnica e Fiscal, n.2 390, Abril-Junho 1998,
Boletim da Diregao-Geral dos Impostos, Ministério das Financas, Lisboa.

33 Cfr. Joaquim Freitas da Rocha, in ‘As modernas exigéncias..., p. 84:
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o rendimento percebido, auferido, se encontre sujeito a imposto, pois como o autor acer-
tadamente aponta, quando os rendimentos da conduta ilicita sejam declarados perdidos a
favor do Estado [nos termos propostos pelo Cédigo Penal] o principio da capacidade contri-
butiva dever-se-ia comprimir em prol da apreensdo ou devolucdo ao legitimo proprietario

do montante em causa.

Afigura-se compreensivel que o Autor efetue o nexo de ligacdo entre aquele principio e a
tematica em curso: por um lado a Lei Geral Tributaria veio a receber esta mesma ideia — note-se
gue este monografia data de 1997, anterior a entrada em vigor da Lei Geral Tributaria —no art.@
4.93% por outro, a capacidade contributiva é o pressuposto e critério da tributacdo, cujo funda-

mento é o principio da igualdade insito no art.2 13.2 da CRP*.

Ora, principio da capacidade contributiva é caracterizado consensualmente pela doutrina
e pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional*®* como um principio estruturante do sistema
fiscal que exprime e concretiza o principio da igualdade tributaria e que tem assento implicito

na “Constituicdo Fiscal®””, por forca da conjugacdo dos artigos 103° e 104° da CRP*,.

Desenvolvendo esta ideia da indissociacdo do principio da capacidade contributiva a da
tributacdo dos rendimentos de origem ilicita, e embora o referido Autor posicione a questdo

da capacidade contributiva a jusante de apurar o que se deve entender por rendimento, ou

34 Dispde o artigo 4.2, n.2 1 da LGT: “os impostos assentam essencialmente na capacidade contributiva, re-
velada nos termos da lei, através do rendimento ou da sua utilizagdo e do patrimonio”.

35 Cfr.art.213.2, n.2 1 da CRP que postula o seguinte: “1. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social
e sdo iguais perante a lei.”.

36 O principio da Capacidade Contributiva € a medida, nos termos propostos pelo Prof. José Casalta Nabais, op.
cit, p. 26, do Imposto; sobre o entendimento do Tribunal Constitucional do que constitui a capacidade contributiva,
Cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional n.2 711/06, Proc. 1067/06, de 29 de dezembro de 2006: “O principio em refe-
réncia enuncia o dever de todos pagarem imposto de acordo com um critério uniforme, o qual radica na tributacdo de
cada um segundo a sua capacidade econémica (Acérdéo n° 452/2003), daqui decorrendo que: a) Ao ser determinado
que cada sujeito passivo pague na medida das suas possibilidades (“capacidade para pagar”), o principio da capacida-
de contributiva constitui um pressuposto de justica fiscal no que tange a repartigéo dos impostos pelas pessoas; b) O
critério do pagamento na medida das possibilidades supde que os contribuintes com maior capacidade econdmica ve-
nham a pagar um imposto mais elevado e os contribuintes com menor capacidade econdmica, um imposto mais baixo;
¢) Embora o principio da capacidade contributiva nGo consuma o principio da igualdade fiscal, ele constitui, todavia,
umas das suas expressdes ou manifestagées mais fortes, bem como a de um elemento conformador da ideia de Estado
de Direito Material; d) O principio da capacidade contributiva compreende duas dimensées, que sdo a de pressuposto
e a de limite da tributagdo: como pressuposto ou fonte da tributagdo, o principio da capacidade contributiva baseia-se
na for¢a econdmica do contribuinte expressa na titularidade ou utilizagGo da riqueza; jd como limite ou medida valor
do imposto, veda que o legislador adote elementos de ordenagdo incidentes sobre os elementos constitutivos do im-
posto contrdrios as exigéncias de justica fiscal enunciadas pelo mesmo principio.”

37 A “Constituigdo Fiscal” corresponde ao seguinte conjunto de principios juridico-constitucionais: Principio
da legalidade fiscal, principio da seguranca juridica, a proibicdo do referendo fiscal, o principio da igualdade fiscal, a
consideracdo fiscal da familia, o respeito pelos direitos, liberdades e garantias fundamentais, o principio do Estado
Social e o principio da coeréncia do sistema.

38 Neste sentido, disp&e o artigo 103.2 da CRP que “O sistema fiscal visa a satisfacdo das necessidades finan-
ceiras do Estado e outras entidades publicas e uma reparticdo justa dos rendimentos e da riqueza” e o art.2 104.¢
CRP que “O imposto sobre o rendimento pessoal visa a diminuicdo das desigualdades e serd unico e progressivo,
tendo em conta as necessidades e os rendimentos do agregado familiar.”
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como o autor cogita, o que se deve entender por ‘ingresso patrimonial fiscalmente relevan-
te”®, certo é que o eixo comum em todo a tematica da tributacdo dos rendimentos ilicitos é o
facto de, em termos muito concretos, ndo existir razao justificativa que impeca uma sujeicao
a tributo de uma atividade de cunho ilicito, porque se tal ocorresse, estar-se-ia perante uma
diferenciacdo entre contribuintes. Com efeito, se o que se pretende atingir com a tributacao
dos rendimentos ilicitos é um desiderato de colocar no mesmo plano os sujeitos de imposto
com igual capacidade contributiva, seria iniquo do ponto de vista da norma tributaria admitir
uma diferenciacdo. Pelo que aqui o principio da capacidade contributiva e o da igualdade
fiscal caminham de forma paralela para cunhar a admissibilidade da tributacdo dos proventos

de atividades ilicitas.

Acrescentamos, agora, nés que se afigura quase irracional admitir que o legislador pu-
desse promover a atividade ilicita, excluindo os proventos obtidos nesta circunstancia, em
detrimento dos proventos obtidos de atividades licitas, uma vez que do ponto de vista de uma
analise da concecdo da igualdade que impede discriminagdes intoleraveis*®, ndo é possivel
justificar que contribuintes que aufiram o mesmo rendimento em termos quantitativos, uns
sejam tributados e outros ndo, consoante a fonte de onde derivam os rendimentos de um seja

licita e de outro seja ilicita.

Com efeito, no ambito do direito fiscal, o principio da capacidade contributiva é erigido
como critério dominante da igualdade tributaria, dado que se é a tributacdo do rendimento
o melhor indiciador daquela capacidade — porquanto a ideia de imposto é a que corresponde
as ‘forcas econdmicas’ do contribuinte, ideia aliada ao principio do rendimento-acréscimo,
cuja natureza aludiremos no ponto IV do presente trabalho — e podemos por ora concentrar
numa noc¢ao de “circulagcdo dos poderes efetivos sobre os bens com impacto economico”,
releva inequivocamente para efeitos fiscais, por ser reveladora daquela capacidade, pelo que,
deve ser indiferente perante a lei tributdria que essa capacidade de econdmica deriva de uma

atividade licita ou ilicita.

39 Cfr. Joaquim Freitas da Rocha, op. cit, p. 87. Concordamos: com efeito, independentemente das conside-
racdes que se possam efetuar sobre a justeza da tributagdo dos rendimentos ilicitos como decorréncia do principio
da capacidade contributiva, e essa é uma concecdo pacifica, fard mais sentido definir de forma prévia e concreta
o que é um rendimento para efeitos de IRS, e sé posteriormente, podemos concluir se o rendimento auferido por
determinado sujeito passivo na prossecuc¢do de uma atividade ilicita adere ou ndo aquele outro conceito técni-
co-juridico de rendimento. Na verdade, este passo afigura-se essencial para se poder qualificar a prépria norma
contida no art.2 10.2 da LGT.

40 Cfr. Sérgio Vasques in O principio da equivaléncia como critério de igualdade tributaria, Almedina, Coim-
bra, 2008, pp. 32 a 35, que partindo do principio da igualdade insito no art.2 13.2 da CRP de que “todos os cidaddos
tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei”, explana que o referido principio tem reverberages muito
particulares em dreas do sistema juridico, no que a igualdade tributaria é uma dessas reverberagdes.

41 A expressdo ndo € nossa mas, pelo acerto terminoldgico, usamo-la neste contexto, porque foi também
usada no ambito de uma decisdo do CAAD a propdsito do principio da capacidade contributiva. Cfr. Processo n?
616/2017-T de 15-02-2018 do CAAD, em que foram Arbitros Dr. Jorge Lopes de Sousa, Prof. Doutor Francisco José
Nicolau Domingos e Dr. Jesuino Alcantara Martins.
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E 0 que a jurisprudéncia tem entendido como “critério unitdrio da tributacdo”?: isto &,
impende sobre os contribuintes o dever de pagar impostos segundo o mesmo critério, que € o
da “capacidade de gastar”. De uma forma sucinta e concreta: é tratar de forma igual os contri-
buintes que se encontrem em plano de igualdade, ndo existindo excecdo legal que possa admitir
gue os contribuintes que aufiram rendimentos ilicitos ndo tém a mesma capacidade de gastar

— leia-se, capacidade contributiva — dos contribuintes que aufiram rendimentos licitos.

Uma nota final neste ponto da capacidade contributiva no contexto dos rendimentos ilicitos
gue cuidamos ser importante sublinhar: o Prof. José Casalta Nabais associa o aludido principio
da capacidade contributiva como resposta as criticas atinentes ao facto de que admitir a tribu-
tacdo de proventos de atividades ilicitas corresponderia a um ‘branqueamento’ daquelas mes-

mas atividades, que pela interessante abordagem nos permitirmos aqui de citar®:

“Pois bem, o principio da capacidade contributiva é convocado, para refutar as obje-
¢bes levantadas a admissibilidade de uma tal tributagdo [de proventos de atividades
ilicitas], entre as quais se destaca pela sua importdncia, ao tributar tais proventos, o
Estado Estaria de algum modo “legalizar” as atividades de onde os mesmos derivam
e quebrar, assim, a unidade do ordenamento juridico. E que a ndo tributacdo desses
proventos, se e na medida em que néo tenham sido objeto de um processo ablativo
em sede de correspondente direito sancionatdrio (apreensdo, confisco, restituigdo ou
suporte de indemnizagéo), teriam como efeito beneficiar fiscalmente os proventos
decorrentes de atividades ilicitas, encorajando estas e violando, ao mesmo tempo,
o principio da igualdade fiscal. (...) o principio da capacidade contributiva ndo pode
deixar de ser convocado por semelhante problemdtica, sobretudo num momento em
que um tal principio vem sendo erigido no mais importante suporte da justica fiscal
e a proliferacdo de atividades ilicitas, envolvendo avultados montantes, ameaga as
sociedades economica e socialmente mais desenvolvidas. Por conseguinte, a solugdo
do problema da tributagdo dos proventos das atividades ilicitas, nGo pode assentar
em posigcbes extremas, seja na que concebe o direito fiscal como um direito alheio
a quaisquer critério éticos para o qual “o dinheiro (enquanto manifestagdo da ca-
pacidade economica) néo cheira mal”, seja na que vé em qualquer tributagdo des-
ses proveitos um aval as atividades que o originam, passando necessariamente pelo
principio da capacidade contributiva enquanto critério da igualdade ou justica fiscal,
ndo so autoriza, como de algum modo exige a tributagdo de tais proventos.”

Em suma, persiste uma efetiva conexdo entre a prestacdo tributdria e o pressuposto econé-

mico, i.e., a capacidade contributiva do sujeito passivo da relacdo juridico-tributaria, cujo alcan-

42 Cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional n.2 84/2003: «O principio da capacidade contributiva exprime
e concretiza o principio da igualdade fiscal ou tributdria na sua vertente de “uniformidade” — o dever de todos
pagarem impostos segundo o mesmo critério — preenchendo a capacidade contributiva o critério unitario da tribu-
tacdo», entendendo-se esse critério como sendo aquele em que «a incidéncia e a reparticdo dos impostos — dos
“impostos fiscais” mais precisamente — se devera fazer segundo a capacidade econdmica ou “capacidade de gas-
tar” (...) de cada um e ndo segundo o que cada um eventualmente receba em bens ou servigos publicos (critério do
beneficio). (...) Ndo obstante o siléncio da Constituicdo, € entendimento generalizado da doutrina que a “capacida-
de contributiva” continua a ser um critério basico da nossa “Constituicdo fiscal” sendo que a ele se pode (ou deve)
chegar a partir dos principios estruturantes do sistema fiscal formulados nos artigos 1032 e 1042 da CRP (...)».

43 Cfr. José Casalta Nabais, inop. cit, pp. 506 e 507.
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ce, face ao que acontece na tributacdo sobre o rendimento* ampliar-se-a para receber no seu
escopo todas as variagGes patrimoniais que se fagam com recurso a proventos sejam eles pro-
venientes de atividades licitas ou ilicitas. Mais relevante se torna esta conclusdo, como veremos
no ponto 2.2. do capitulo IV, quando falarmos de acréscimos que patenteiem uma capacidade
contributiva superior a declarada, porquanto é no contexto de certas atividades que corporizam
praticas criminais graves —como lenocinio, trafico de estupefacientes ou terrorismo — que se ob-
tém proventos econdmicos significativos, que importam tributar no respeito daquele principio

estruturante do sistema fiscal.

44 Cfr. Sérgio Vasques, Manual de Direito Fiscal, Coimbra, 2011, p. 254.
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l1l. O acolhimento da Tributacdo dos Rendimentos ilicitos

através da aprovacao da Lei Geral Tributaria

Com a aprovacdo da Lei de Autorizacdo Legislativa n.2 41/98, de 4 de agosto*®, a Assembleia
da Republica concedeu autorizacdo ao Governo para que este publicasse uma Lei Geral Tribu-
taria*® que compilasse os grandes principios de direito substantivo tributario, de acordo com
critérios previamente estabelecidos e constantes na referida lei de autorizacdo*” sendo que, de
entre aqueles critérios que consubstanciavam o sentido e extensdo da lei geral, o Parlamento
estabelecia que esta deveria determinar a forma de tributacdo de rendimentos considerados

ilicitos*® nos mesmos termos que se tributavam os restantes rendimentos e bens.

45 A mencionada Lei de autorizagdo legislativa foi publicada na | Série— A n.2 178 do Diario da Republica, em
04-08-1998 €, nos termos do disposto no art.2 1.2 da referida Autorizacdo legislativa ficou determinado que fosse
publicada uma Lei Geral Tributaria, com os grandes principios de direito substantivo, mas também uma Lei que
articulasse os poderes da Administracdo e as garantias dos contribuintes. Ainda, estabelecia a extensdo e objeto da
referida Lei a aprovar, sendo que no seu art.2 2.2, a Assembleia enunciava 42 — quarenta e duas — alineas com as
garantias que a Lei Geral Tributaria deveria assegurar, como por exemplo: garantir a irretroatividade dos impostos
(alinea 4 do art.2 2.9), a recorribilidade e impugnabilidade dos impostos (alinea 5 do art.2 2.9), definir a ineficacia
em matéria tributaria dos atos ou negdcios que pretendessem alterar os elementos constitutivos da obrigacdo
tributdria (alinea 9 do art.2 2.9), estabelecer a responsabilidade tributéria, solidaria e subsidiaria (alinea 15 do art.2
2.9) ou ainda, por exemplo, regular o procedimento da determinagdo da matéria coletavel em vista do apuramento
da matéria coletavel real e do combate a evasao fiscal, com possibilidade de recurso a métodos indiretos de ava-
liagdo quando se verificassem os pressupostos de impossibilidade de determinagdo do valor real, com respeito do
principio da audiéncia [prévia] do contribuinte (alinea 24 do art.2 2.2). No uso desta autorizac¢do, a LGT foi aprovada
pelo DL n.2398/98 de 17 de dezembro, tendo entrado em vigor no dia 1 de janeiro de 1999.

46 Deve recuar-se, em bom rigor, ao ano de 1997, em especifico, a Resolucdo do Conselho de Ministros
119/97, de 14 de julho, que lancou as Bases Gerais da Reforma Fiscal da Transicdo para o Século XXI, para encon-
trar, por um lado, a referéncia a necessidade da criagdo ‘ex novo’ de uma lei geral tributéria e a sua consequente
aprovacdo —cfr. n.2 3 do Ponto 2 e alinea b) do n.2 3 do Ponto 8 da Resolugdo — como uma das medidas reformistas
a adotar para um sistema fiscal adequado aos desafios do novo século.

47 Dispde a alinea 2 do referido artigo: “[Para a prossecugdo dos fins indicados nos artigos anteriores, o Go-
verno fica autorizado a:] Estabelecer a tributagdo dos bens e rendimentos obtidos, detidos ou utilizados com cardter
ilicito ou contrdrio aos bons costumes, com excecdo dos que venham a ser perdidos a favor do Estado em termos
correspondentes aqueles a que estdo sujeitos atualmente os restantes bens e rendimentos”.

48 No quadro da Resolugdo n.2 119/97, de 14 de julho, a ponderagdo da tributacdo dos rendimentos prove-
nientes de atividades ilicitas [e dos acréscimos patrimoniais injustificados, também] ja havia sido formulada como
medida a tomar no contexto de uma reforma do IRS, cfr. alinea r) do n.2 2 do Ponto 13 da aludida Resolugéo.
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Assim, no esteio da referida Lei de Autorizacdo, foi aprovada em 17 de dezembro de 1998
a Lei Geral Tributaria® nos termos da qual, através do seu art.2 10.2 foi vertida a concecdo da
tributacdo dos rendimentos ou atos ilicitos, irrelevando, portanto, o pendor licito ou ilicito da

fonte de rendimento para efeitos de imposto.

E preciso, todavia, recuar ao Relatério da Comissdo para o Desenvolvimento da Reforma Fiscal
de 1996°°, doravante designado pela sigla RCDRF — o designado Relatério Silva Lopes® — e, em
bom rigor, aos Estudos®? que |he seguiram para encontrar as primeiras referéncias, em termos de
direito positivo, a necessidade de tributacdo dos rendimentos ilicitos. Com efeito, se por um lado
o RCDRF assinalava a necessidade de aprovacdo de uma lei geral tributaria, que autonomizasse os
poderes da Administracdo Fiscal do que constava no entdo vigente Coddigo de Processo Tributario,
por outro lado, e apenas, nas Observacdes que se seguiram ao RCDRF e bem como no Estudo de
1999 que coroou a referida Reforma Fiscal iniciada em 1996, se pugnava pela tributacdo dos ren-

dimentos ilicitos da mesma forma que os rendimentos provenientes de fonte licita.

No fundo, no aludido Relatdrio® abriu-se o caminho para a necessidade de aprovacgdo de
uma lei geral®* que enunciasse e definisse os principios estruturais do direito fiscal portugués,
os poderes da administracdo tributaria e as garantias dos contribuintes e por outro, nas Obser-
vacdes, sublinhou-se a necessidade da tributacdo daquela tipologia de rendimentos, que veio a

ser naquela Lei Geral consagrada no mencionado art.2 10.2.

49 Notamos que o Prof. Joaquim Freitas da Rocha entende que a LGT ndo constitui uma verdadeira Lei, muito
menos de valor reforcado, porquanto a mesma foi aprovada por meio de um decreto-lei (DL 398/98), o qual, por
sua vez, foi emanado ao abrigo de uma autorizacdo legislativa (Lei 41/98). Fora de cogitacdo esta a sua caracteriza-
¢do como Lei organica ou como Lei que careca de aprovagdo por maioria de dois tergos. Cfr. Prof. Joaquim Freitas
da Rocha, ‘Do valor normativo da LGT (a questdo do valor reforcado), in Estudos de homenagem ao Doutor Jorge
Miranda, volume V, Coimbra editora, Coimbra, 2012, paginas 713 e segs.

50 A referida Comissdo para o desenvolvimento da Reforma Fiscal foi constituida pela Resolugdo do Conse-
Iho de Ministros n.2 6/94, Il Série, de 7 de abril, tendo apresentado o seu relatdrio final em 30 de abril de 1996,
sendo que ficou conhecido como ‘Relatério Silva Lopes’ por via do Presidente da Comissao, Dr. José de Silva Lopes.
A referida Comissdo era ainda composta pelos seguintes membros: Manuel Henrique de Freitas Pereira (Vice-Presi-
dente), Francisco Rodrigues Pardal, José Guilherme Xavier de Basto, José Jorge da Costa Martins Reim&o, Maria de
Lourdes Orfao de Mactos Correia e Vale e Paulo José Ribeiro Moita Macedo.

51 Cfr. Relatdrio da Comissdo para o Desenvolvimento da Reforma Fiscal, Ministério das Finangas, Lisboa, 1996.

52 Cfr. ‘Debate sobre a Reforma Fiscal: observagGes ao relatério Silva Lopes e Jornadas Fiscais’, Ministério das
Financas, Lisboa, 1999.

53 O RCDRF encontra-se dividido em 17 capitulos: Introdu¢do, Organica da Administra¢do Fiscal, Recursos
Humanos da Administracdo Fiscal, Inspe¢do Tributdria, Informatica Tributéria, Justica Fiscal, Onus da Prova, Mé-
todos indiretos de determinacgdo da matéria tributadvel, Sigilo Bancario, Tributacdo das Remuneragbes Acessorias,
Tributacdo das Aplicagdes Financeiras, Tributacdo das instituicdes bancarias e seguradoras, Imposto sobre o Rendi-
mento de Pessoas Singulares — IRS, Imposto sobre o Rendimento de Pessoas Coletivas — IRC, Imposto sobre o valor
acrescentado- IVA, Imposto do Selo e Impostos sobre Patrimdnio.

54 Cfr. Recomendacgdo 1 do Capitulo 6.2, ‘Justica Fiscal’, pp. 237: “Podera conseguir-se mais flexibilidade no
processo administrativo tributédrio se o Cédigo de Processo Tributario e os cddigos dos diversos impostos passarem
a referir-se apenas as competéncias da Administracdo Fiscal como um todo e se a reparticdo de tais competéncias,
pelos varios niveis da Administracdo Fiscal, passar a ser fixada numa lei geral sobre a orgénica dessa Administragéo”.
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Muito embora da leitura do referido RCDRF, ndo ressaltem mencbes a necessidade da tri-
butacdo dos rendimentos provenientes de atividades ilicitas, sendo que da leitura das reco-
mendacdes, quanto ao IRS, nele constantes ndo se apura qualquer referéncia aquela tipologia
de rendimentos, certo é que a concecdo legal desta concecdo de tributagdo acabou por ser
formalmente abordada nas Observacdes, em especial, nas do Senhor Professor Dr. José Luis Sal-
danha Sanches®. As aludidas observagdes foram publicadas em 1999, e ja decorrido quase um
ano apos a aprovacao da LGT e, por conseguinte, do referido art.2 10.2. Com efeito, a proposito
da tributacdo dos profissionais liberais®® que ndo apresentassem rendimentos declarados mas,
ao invés, declarassem aquisi¢cdes patrimoniais, refere o Professor Saldanha Sanches que a tribu-
tacdo daqueles profissionais livres poder-se-ia efetuar de acordo com o método utilizado pelo
Supremo Tribunal de Justica Norte-Americano, isto é, o rendimento poderia ser judicialmente
determinado, sem intervencdo das autoridades fiscais, mas apenas quando existisse uma cla-
morosa desproporg¢do entre o plano declarativo e o plano efetivamente fruido®. Ora, a propé-
sito desta técnica de apuramento de imposto, refere Saldanha Sanches, e relacionando-a com
as omissoes declarativas — o que compreensivelmente ocorre quando falamos de rendimentos
ilicitos, face as intricadas relacGes entre estes rendimentos e pratica de crimes, gozando o sujei-
to passivo, no plano jurisdicional das prerrogativas do siléncio, e portanto, da ndo autoinculpa-
¢do- a tributacdo dos ganhos ilicitos afigurava-se imperiosa, no dizer do Senhor Professor, como

forma de combate a corrupgdo®.

Certo € que, apesar de ndo constar como recomendacdo no Relatorio Silva Lopes, no Estudo
gue sustentou o balanco da legislatura em que a LGT foi aprovada, a tributacdo dos rendimentos
ilicitos foi elencada como medida de execucdo e de aprovagdo, na sequéncia da proposta de
eventual tributacdo dos rendimentos provenientes de atividades ilicitas e dos acréscimos patri-

moniais injustificados constantes dos considerandos da Lei de Autorizacdo Legislativa.

Atributacdo dos rendimentos ilicitos veio entdo a ser acolhida no art.2 10.2 da LGT, sendo esta

uma Lei simples com valor reforcado, conforme refere o Prof. Casalta Nabais®, aquela concecdo

55 Cfr. Debate sobre a Reforma Fiscal, ObservagGes ao Relatdrio Silva Lopes e Jornadas Fiscais, Ministério das
Financas, Lisboa, Ministério das Financgas, 1999, p. 378.

56 A expressado utilizada pelo Professor J. L. Saldanha Sanches nas Observagdes ao Relatério Silva Lopes é a
de profissionais livres.

57 De uma certa forma, esta férmula do Supremo Tribunal Norte-Americano foi acolhida na alinea c) don.2 1
do art.2 87.2 LGT. Nos termos da referida norma, uma desproporgdo superior a 30% para menos da matéria tributavel
que resultaria de aplicagdo dos indicadores objetivos de base técnico-cientifica, ou de 15% durante 3 anos seguidos,
obriga, neste caso, a Autoridade Tributaria a avaliar de forma indireta os rendimentos do contribuinte. Numa nota cri-
tica, cumpre apontar que a Portaria que deveria elencar aqueles indicadores objetivos, a ser definida pelo Ministério
das Financas, nos termos do disposto no n.2 2 do art.2 89 também da LGT, nunca foi publicada.

58 Saldanha Sanches inObservacGes ao Relatério Silva Lopes, p. 378: “Esta matéria pode-se alids articular
com o que tem a Lei Geral Tributdria sobre a tributabilidade de ganhos ilicitos. Na verdade, ndo os tributar consistird
na mais completa cegueira fiscal e juridica que se pode verificar em qualquer pais. Qualquer ocorréncia semelhante
a esse respeito parece ser totalmente deslocada. Manter é uma forma de controlo social global de obrigagdo juridi-
ca e de controlo social da corrupgdo.”

59 Cfr. José Casalta Nabais, Manual de Direito Fiscal, op. cit, pp. 191 e 192.
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veio a ter um impacto muito concreto na vida dos cidaddos, embora, se estabeleca que a referida

norma nao veio criar nenhuma categoria de rendimentos a parte das existentes no Codigo de IRS.

Ancoramos esta ideia na interpretacdo que tem sido feito pela jurisprudéncia® em que
a tributacdo dos proventos de atividades ilicitas acompanha o enqguadramento das categorias
existentes no IRS, pugnando-se, portanto, pela sua igualdade, progressividade e tendo em
conta a capacidade contributiva dos sujeitos passivos. Assim o determina, também, o art.2
1.2, n.2 1 do Codigo do IRS.

Como veremos no desenvolvimento das formas concretas de tributacdo de rendimentos
provenientes destas atividades, o art.2 10.2 da LGT corresponde mais a um ensejo do legislador
do que a uma aplicacdo ‘in totum’ da norma, dado que, a sua concretizacdo depara-se com
questdes sistematicas que sdo inultrapassaveis para o aplicador da lei. Todavia, cumpre anteci-
par, essas dificuldades em nada retiram validade a aludida norma: os rendimentos ilicitos sdo

tributaveis. Questdo diversa, que analisaremos de seguida, é a forma como sdo tributados.

60 Cfr. Acérddo do TCA de 31-03-2016, Proc. n.2 06314/13, em que foi Relator, Sr. Juiz Desembargador Joa-
quim Condesso ou, por exemplo, Acérddo do Tribunal da Relac3o de Evora de 10-11-2020, Proc. 25/15.1JAFAR.E1,
em que foi Relatora, Sra. Juiza Desembargadora Beatriz Marques Borges
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IV. No dominio dailicitude: a preponderancia do ilicito civil

e penal na obtencdo de rendimentos tributaveis

Os estudos prévios da tributacdo dos rendimentos ilicitos preocupavam-se com a contextuali-

zacao do facto tributario e da norma tributaria, e ainda com a questdo da interpretacdo normativa.

Com razdo o faziam: de facto, a norma que veio a ser acolhida pelo art.2 10.2 da LGT é una-
nimemente considerada como ndo contendo qualquer preceito legal de incidéncia objetiva ou
subjetiva, importando, outrossim, apurar se o rendimento em causa espoleta ou ndo uma das
regras de incidéncia constantes no CIRS, dado que como se explanou, a tributacdo é por refe-

réncia ao rendimento e nunca pela configuracdo licita ou ilicita da atividade que |he deu origem.

Todavia, quando a ilicitude implique a ndo configuracdo como pressuposto para aplicacdo

do imposto, ndo pode haver tributacdo daquele facto juridico.

Assim, até a aprovacdo da LGT, a doutrina expendeu parte da andlise da problematica da
tributacdo dos rendimentos ilicitos a configurar o conceito da prépria ilicitude, para determinar
que atos ilicitos se convolavam em factos tributarios e concluir pela sujeicdo a imposto relativa-

mente a uns e a ndo sujeicdo a imposto relativamente a outros.

Ora, sabendo que o campo da ilicitude é vasto e foi analisado de forma exaustiva nos estu-
dos acima citados, pode afirmar-se o seguinte: 1) a ilicitude ndo se reporta apenas ao campo da
ilicitude penal, mas ainda o campo da ilicitude civil. E esta a conce¢do doutrinal que adotamos
em consequéncia de a termos detetado nos Estudos pioneiros que aborddmos acima®!. Outra
é que a tributacdo dos atos ilicitos ocorre de forma subsididria quando naqueles campos da

ilicitude se prevejam mecanismos de apreensao ou restituicdo do produto do ilicito. Seria uma

61 Cfr. Joaquim Freitas da Rocha, in ‘As Modernas exigéncias da Capacidade Contributiva’, op. cit. pp. 162 a
192, ao ilicito civil, penal e contraordenacional, ao ilicito moral e dos bons costumes, sendo que o Autor distingue,
no ilicito civil os rendimentos derivados da pratica de um ato ilicito pelo préprio agente perceptor, incluindo nestes
os proventos arrecadados em virtude da celebragdo de um contrato valido e os frutos auferidos pelo possuidor de
ma-fé, e os rendimento derivados da pratica de um ato ilicito por outrem, aqui englobando os proventos arrecada-
dos ao abrigo do art.2 289.2 do cddigo Civil, os ganhos provenientes de indemnizacdo fundada em responsabilidade
civil por factos ilicitos e os ganhos provenientes de outras indemnizacGes. No dominio penal e contraordenacional
o autor distingue os acréscimos decorrente da pratica de atos materialmente ilicitos (crimes) e os proventos e os
resultantes da transacdo ou troca de produtos arrecadados com o crime e, posteriormente, o tratamento legal do
produto do ilicito. O Prof. Casalta Nabais, in ‘O dever de fundamental de pagar impostos’, op. cit., p. 615, reporta-se
apenas ao ilicito penal, penal econdémico, contraordenacional e civil.
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tarefa ciclépica abarcar todas as possibilidades de atos ilicitos, reconduzi-los a factos tributarios,
apurar a existéncia de todos os mecanismos legais previstos para apreensao do produto do ilici-
to, e depois categoria a categoria, apds apurar a matéria coletavel, imputar o rendimento — ndo

perdido a favor do estado, ndo apreendido — e fixar o quantum do imposto.

As situacOes seriam infinitas, tal € o campo da acdo humana, e ndo nos competiria a velei-

dade de indicar de forma perentdéria o caminho a adotar numa ou noutra hipotese.

O que nos interessa no escopo do nosso trabalho é antes analisar, em tese, que categorias de
IRS podem ser chamadas a colacdo para os rendimentos ilicitos, com origem definida por proces-
so-crime prévio, e no caso, contrario, que mecanismos legais existem para que a Autoridade Tri-

butdria apure os rendimentos auferidos por via de atividades ilicitas quer no campo civil ou penal.

Seria, como referido acima, uma tarefa extensa, pois nunca poderiamos com rigor e hones-
tidade intelectual abarcar todas as realidades possiveis no campo da tributacdo dos rendimentos
ilicitos. Pensar na miriade de contractos possiveis que possam ser celebrados, que podem ser de-
clarados ilicitos, e que tenham como fito a obtencdo de beneficios econdmicos suscetiveis de se-
rem enquadrados em rendimentos tributaveis, ou até, no campo do ordenamento penal, elencar
todas as atividades ilicitas em legislacdo principal e extravagante, e apurar em cada uma daquelas
atividades as diferentes possibilidades de tributar os rendimentos obtidos, afigurar-se-ia uma qui-
mera cogitar, portanto, modelos, ou se quisermos, o figurino do IRS para cada uma das situacdes
apontadas. A dimensdo da tarefa, todavia, ndo deve ser motivo para ndo nos debrugarmos sobre
um plano pratico para, através do método indutivo, apurarmos solucdes que possam ser uma
possivel matriz para casos similares — com a nogdo de que as solucdes dependem sempre das cir-
cunstancias particulares — e apoiar possiveis e desejaveis progressos na forma como a Autoridade

Tributaria lida hoje com situacdes que tenham na sua base rendimentos ilicitos.

Consideramos, portanto, Util avaliarmos de forma concreta exemplos para cada um dos

planos acima definidos: o da ilicitude civil e o da ilicitude penal.

Cremos que, com esse quadro exemplificativo atingir-se-do dois desideratos: consegui-
remos descer ao plano concreto almejado no objeto do presente estudo, isto é, avaliar, em
substancia e tendo por parametro o CIRS, a possibilidade de concretizar tributacdo de um
rendimento proveniente de uma atividade ilicita, e por outro, quando tal tributacdo ndo for
possivel, a luz das normas de comandos legais de outros ordenamentos, apontar um caminho

para ultrapassar essa dificuldade.

Ndo devemos ser ingénuos: o campo das atividades ilicitas através das quais o Homem
pode obter um rendimento é vasto e tdo amplo quanto a imaginacdo humana, e aventar
solucBes univocas para uma tributacdo possivel dos rendimentos em causa constituiria uma

guase impossibilidade.

Assim, trazemos ao plano pratico exemplos de situacSes abstratamente ilicitas em cada um
dos dominios, uma por cada dominio, e aventaremos a solucdo plausivel, mas ndo sem antes in-

tegrarmos no nosso estudo o conceito de rendimento — é este em ultima analise o nosso objeto
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de estudo, e deve ser explicitado no contexto que vimos expondo. Apurado o conceito de rendi-
mento determinante para a respetiva tributacdo no contexto das atividades ilicitas, vamos apro-
xima-lo do campo da ilicitude e de forma genérica expor a(s) categoria(s) de IRS que o podem
‘receber’. Afigura-se, pois, essencial ndo sé verificarmos as dificuldades concretas da aplicacdo
danormadoart.210.2 LGT e observar o seu campo de praticabilidade, mas também as solugdes
qgue deve a AT procurar, no dominio fiscal, porque este campo do Direito, como observado, é

auto-suficiente para ultrapassar as aferidas dificuldades. Iniciemos, entdo, esse percurso.

1. O conceito de rendimento-acréscimo no contexto dos proventos decorrentes de

atividades ilicitas

O conceito de rendimento é nas palavras do Prof. Saldanha Sanches, um conceito axial
para o Direito Fiscal, e constitui uma ‘importacdao’ da economia politica, e que por isso mere-
ce ser pensado do ponto de vista juridico para que o conceito em si possa ser tratado como
realidade no dominio daquele ramo do Direito. Ndo se deve, de forma simplista, fazer corres-
ponder o conceito de rendimento ao conceito de patrimdnio, pelo que importar procurar, de

forma sintética, as concecdes possiveis.

E pacifica a no¢do de que a nossa legislacdo, o nosso direito positivo, consagrou a conce-
¢do de rendimento-acréscimo, embora com limitacdes®?, por oposicdo ao rendimento-produ-
to, também apelidado de rendimento-fonte®. Com efeito, ao passo que o rendimento-produto
correspondia a uma concecdo restrita de rendimento, porque fazia depender o rendimento da
participacdo do sujeito numa atividade produtiva, durante certo periodo, de forma duravel, dei-
xando de fora praticamente outras parcelas relevantes para aferir da capacidade contributiva,
nomeadamente ganhos de capital, e outros rendimentos ou proventos ocasionais®, a concegao
de rendimento-acréscimo veio a abranger ndo sé os ganhos provenientes de uma fonte durdvel,

mas também todos os outros proventos que constituissem um aumento patrimonial, acolhendo

62 Cfr. Sérgio Vasques, “Capacidade Contributiva, Rendimento e Patrimonio”, Revista Forum de Direito Tri-
butario, Belo Horizonte, ano 2, n 11, pp-23-61, Set/Out, 2004: “E assim, com efeito, valendo a pena acrescentar
téo so que as solugbes a que se dd corpo no IRS portugués e na generalidade dos modernos impostos sobre o
rendimento ndo correspondem inteiramente a teoria de Schanz, Haig e Simons. De facto, o ideal da tributagéo do
“puro” acréscimo patrimonial cede sempre as razbes da praticabilidade, tendendo-se a limitar a base tributdvel aos
acréscimos patrimoniais, regulares ou irregulares, produzidos por intermédio do mercado, com exclusdo, portanto,
das valorizagbes patrimoniais nGo-realizadas, das transmissbes gratuitas entre vivos e mortis causa, ou dos ganhos
econdmicos obtidos na esfera da vida privada do contribuinte como o trabalho doméstico ou o aproveitamento de
imdvel proprio. Os modernos impostos sobre o rendimento nGo levam, pois, as teses do rendimento-acréscimo as
ultimas consequéncias, contentando-se as mais das vezes com a tributagdo do chamado rendimento de mercado
(Markteinkommen), uma solugdo que constitui hoje um dos temas de vanguarda da ciéncia juridico-tributdria.”

63 Sobre o tema da delimitacdo do rendimento tributavel, veja-se J. L. Saldanha Sanches, in “Conceito de
Rendimento do IRS”, Fiscalidade, 2001, n27/8, 33-61.

64 As limitacdes da concecdo de rendimento-produto encontram-se elencadas por Jodo Sérgio Ribeiro, op.
cit, pp. 79-81, nomeadamente o facto de apenas serem suscetiveis de tributacdo os rendimentos com natureza
corpérea, cingidos a uma fonte produtiva duravel, deixando de fora qualquer aumento por causa inerente a con-
juntura econémica, aventando ainda que a corrente do rendimento-produto ou teoria da fonte por ter uma matriz
em sociedades essencialmente agricolas, a valorizacdo do capital, ou seja, as mais-valias ndo estavam sequer na
equacdo de imposto.
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por isso os aludidos ganhos de capital, mas ainda herancas, doacGes, e todas as mais-valias que

ocorressem na esfera patrimonial, independentemente de realizacdo®.

Ora, como sublinhado, o Cédigo de IRS veio a acolher a no¢do de rendimento-acréscimo®®,
mas de forma temperada, isto &, veio a acolher o conceito amplo de rendimento-acréscimo, se-
gundo a qual a base de incidéncia deste tributo abrange todo o aumento do poder aquisitivo do
contribuinte, incluindo nela as mais-valias, e, de um modo geral, as receitas irregulares e ganhos
fortuitos, os quais também devem ser considerados manifestacGes de capacidade contributiva,
excluindo por razdes de natureza extrafiscal as valorizagdes patrimoniais ndo-realizadas — as
mais-valias potenciais ou latentes, das transmissdes gratuitas entre vivos e mortis causa, no
caso de relacdo de ascendéncia, por exemplo, ou dos ganhos econdmicos obtidos na esfera da
vida privada do contribuinte, como o trabalho doméstico ou o aproveitamento de imével pro-
prio®”. Neste conspeto, o rendimento de cada individuo corresponde a soma algébrica do seu
consumo, com a diferenca entre o patrimoénio liquido inicial e o patrimdnio liquido final num
determinado periodo, obtendo-se assim o acréscimo liquido do patriménio da pessoa em cau-
sa, 0 seu enriquecimento em concreto. Para esta teoria, incluem-se, pois, além dos produzidos

por uma fonte duravel, quaisquer rendimentos de caracter ndo habitual®.

Note-se que o conceito de rendimento adotado pelo Codigo do IRS é um conceito mais
estrutural do que funcional, o mesmo é dizer, que atende mais a forma do que a substancia, o

que também se encontra conexo com o facto de no direito fiscal portugués vigorar o principio

65 O grande percursor da teoria do rendimento-acréscimo foi Georg Schanz, definindo rendimento como a
riqueza que se acrescenta ao patriménio de um individuo num periodo de tempo determinado sendo indiferente
gue essa fonte seja permanente, duravel, ou que provenha de uma liberalidade ou outro acontecimento fortuito
— uma doacdo, por exemplo. O autor dad exemplo do estudante que recebe a mesada ou do oficial do exército que
¢ subsidiado pelo sogro, para concluir que ndo havendo fonte produtiva, os a ganhos em questdo enquadram-se
no conceito de rendimento. Note-se que para o Autor o rendimento deve ser contabilizado quando ¢é recebido e
ndo quando ¢é utilizado para satisfacdo das necessidades. O autor foi depois seguido depois por Haig e Simons,
gue densificaram o conceito de Schanz: o rendimento é a soma algébrica do valor de riqueza acumulada entre
o principio e o fim do periodo relevante em termos de tributacdo, sendo indiferente a realizacdo para efeitos de
apuramento de um determinado incremente patrimonial. Ora, verifica-se que este conceito levado na sua pureza
conduziria a situacgdes iniquas: como a tributacdo das mais-valias latentes por exemplo, ou a tributacdo de deter-
minadas prestac¢des sociais, como beneficios da seguranca social. Para verificar os problemas préticos da aplicacdo
do rendimento-acréscimo na sua pureza, cfr. pp. 88 a 93, op.cit, Jodo Sérgio Ribeiro.

66 Cfr. Ponto n25 do Predmbulo do Cddigo do IRS, aprovado pelo Decreto-Lei n2442-A/88, de 30 de no-
vembro: “Acolheu-se, assim, com maior nitidez do que na anterior reforma (na qual as mais-valias, objeto de
uma categoria fiscal auténoma, eram excluidas do dmbito da incidéncia do imposto complementar) uma conce¢éo
tendencialmente ampla de rendimento, incluindo, a semelhan¢a do que sucede na maioria dos paises da CEE, os
aumentos inesperados no valor dos bens no quadro das categorias de rendimentos abrangidas pelo imposto tnico
- sem embargo de se lhes conferir um tratamento especifico e particularmente benévolo, em atengdo a sua ndo
recorréncia e a circunsténcia de constituir novidade a sua incluséo na globaliza¢do.”

67 Cfr. Saldanha Sanches, Conceito de Rendimento de IRS, op. cit., p. 33 e segs. que pugna pela definicdo
de um conceito de rendimento que corresponda tendencialmente ao acréscimo patrimonial, a ser aplicado por
meio de uma concretizagdo moderadora que restrinja algumas das suas consequéncias menos desejaveis, mas
gue atenda a todos os fatores a considerar para se conseguir uma tributacdo fundamentalmente de acordo com
a capacidade contributiva.

68 Xavier de Basto, IRS — Incidéncia Real e Determinacdo dos Rendimentos Liquidos, Coimbra Editora, Coim-
bra, 2007, p. 363.
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da tipicidade fechada da previsdo legal. Pelo que, ao contrario dos paises que adotam uma con-
cecdo mais funcional, que atendem ao resultado econdmico, em Portugal existe uma definicdo
caso a caso, contrato a contrato de tudo aquilo que pode ser objeto de tributagdo — basta uma
leitura do art.2 5.2 do CIRS para compreender esta visdo detalhista e minuciosa de definir o que

devemos ter por rendimento liquido nos rendimentos de capitais.

Esta propria concecdo de rendimento deu origem a um figurino cedular do IRS, isto é, por for-
ma a abranger as diversas formas de acréscimos patrimoniais, o legislador adotou a técnica de fazer
corresponder a cada rendimento uma categoria. Com efeito, assim poder-se-iam tributar os rendi-
mentos de fonte produtora estavel, mas também os diferentes proventos de capitais, de mais-valias
ou rendimentos provenientes de uma outra fonte ndo produtiva como a locagdo de imoveis, e cons-
truir um modelo de tributacdo que a cada categoria fizesse corresponder uma deducdo especifica,

obtendo assim, apds a soma dos varios rendimentos, o rendimento global liquido®.

Ora, no contexto dos rendimentos ilicitos, o proprio conceito de rendimento que vimos de
afirmar supra, deve expandir-se, e é a propria Lei Fiscal que, numa perspetiva sistémica, opera
essa ampliacdo para acompanhar a propria previsdo da norma do art.2 10.2 da LGT. Com efeito,
por falta de um conceito de rendimento global em sede de CIRS, foi possivel ao legislador am-
pliar o conceito de rendimento, saindo do corolario da tipicidade fechada/legalidade para dar
lugar a um alargamento da previsdo normativa do IRS, quando, com a aprovacao do art.2 9.2 do
CIRS veio a abranger os ‘acréscimos patrimoniais néo justificados determinados nos termos dos
arts. 87.2, 88.2, 89-A.2 da LGT.”>

E precisamente neste plano dos rendimentos ilicitos que essa ampliacdo se coloca de for-
ma mais premente: € que, apurada a origem da ilicitude, conhecendo a pratica ilicita que lhe
subjaz, seja civil ou penal, os mecanismos ablativos de rendimento funcionam em desfavor da
Fazenda, uma vez que ndo existindo rendimento do lado do contribuinte porque o mesmo foi
declarado perdido a favor do Estado no quadro do Direito Penal, a tributagdo ocorre apenas,

dizemos nds, subsidiariamente.

Por seu turno, se praticados no ambito do ilicito civil, anulado o negocio que lhe deu ori-
gem, o sujeito obriga-se a devolver o que prestou, pelo que, ndo temos também rendimento

gue seja submetido a tributacdo no quadro do IRS.

Conguanto que nos encontramos perante rendimentos inominados, sem determinacao da
origem, teremos de partir do consumo ou de aumentos de patrimonio evidenciados pelo sujeito
passivo e de que a AT tem conhecimento para a presuncdo de rendimentos que os sustentem,
uma vez que o contribuinte, por via dos indicados acréscimos, porque decorrentes de praticas
ilicitas ndo os vai declarar. Declarar seria admitir a pratica de ilicito — circunstancia que o citado

principio nemo tenetur ndo permite.

69 Cfr. Paula Rosado Pereia, in ‘Manual de IRS’, AlImedina, 2019, p. 57 a fim de visualizar o processo de liqui-
dacdo do IRS.

70 Cfr.J. L. Saldanha Sanches, “Conceito de Rendimento de IRS: um conceito de rendimento”, Fiscalidade, 2009.
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Ou seja, concluimos entdo que falar de rendimentos ilicitos em termos de concretizacdo de
uma tributacdo desejada pelo art.2 10.2 da LGT é reportarmo-nos a uma noc¢do de rendimento
inominado nos termos do disposto na al. d) don.2 1 do art 87.2 daquele diploma, que determina
a possibilidade de avaliacdo indireta quando “os rendimentos declarados em sede de IRS se afas-
tarem significativamente para menos, sem raz@o justificada, dos padrdes de rendimento que
razoavelmente possam permitir as manifestagdes de fortuna evidenciadas pelo sujeito passivo
nos termos do art.289-A” e nos termos da al. f), do n2.1, do art.287, da LGT, segundo a qual é
possivel tal avaliagdo indireta, quando haja “um acréscimo de patrimonio ou despesa efetuada,
incluindo liberalidades, de valor superior a € 100.000, verificados simultaneamente com a falta
de declaracéo de rendimentos ou com a existéncia, no mesmo periodo de tributagdo, de uma

divergéncia ndo justificada com os rendimentos declarados”.

Mas este facto, que restringe de certa forma a amplitude como olhamos o art.2 10.2, ndo nos deve
impedir de prosseguir a nossa analise: ela é essencial porque, como observado, o campo da ilicitude
ndo se esgota no dominio penal onde o principio nemo tenetur se ipsum accusare ’* é erigido como
um direito basilar do arguido. Cumpre apreciar, pois, exemplos em cada um dos planos da ilicitude aci-
ma aludidos — civil e penal — para definir afinal o meio de tributacdo que a LGT determina, em termos

sistematicos- concatenando as normas do IRS neste caminho- no contexto dos rendimentos ilicitos.

2. Os incrementos patrimoniais decorrentes de atividades ilicitas: exemplificacao e ten-

tativa(s) de tributagao

Como antevimos, o campo da norma do art.2 10.2 da LGT abarca uma realidade fatica muito
extensa, uma vez que ponderar a tributacdo de rendimentos provenientes de atividades ilicitas
em termos de criar um figurino Unico para a determinacdo dos mesmos numa so categoria de
IRS constituiria uma tarefa quase enciclopédica. Ndo é esse o nosso fito, como aludimos acima,
é antes o de poder exemplificar de entre os dominios da ilicitude juridica — mormente o civil e
o penal — perceber através de um plano concreto, meios de tributacdo possivel e dificuldades
como gue nos possamos deparar, e por outro lado, a final, tentar obter uma solugdo, a nossa
solucdo, tendo em atencdo o ensejo de tributar incrementos

Nesta sequéncia, e como a norma do art.2 10.2 da LGT ndo constitui uma norma de inci-
déncia como acima expendemos, cumpre apurar como na realidade aguela norma se coliga a
norma do art.2 1.2 do Cddigo do IRS, de que forma, em termos praticos podemos aplicar uma
das categorias presentes no Codigo do IRS.

71 O principio nemo tenetur se ipsum accusare significa fundamentalmente que ninguém pode ser obrigado a
testemunhar contra si proprio, a produzir prova contra si mesmo ou a fornecer coativamente qualquer tipo de decla-
racdo ou informacdo que o possa incriminar. O principio ndo se restringe ao mero direito ao siléncio- artigo 612 n.2 1,
alinea d) CPP, mas abrange de uma forma ampla o direito de a pessoa ndo ser obrigada a apresentar elementos que
provem a sua culpabilidade. Embora sem consagracdo constitucional expressa, o nemo tenetur beneficia de funda-
mento implicito nas normas constitucionais que tutelam as garantias de defesa e os valores fundamentais da dignidade
humana e da presuncdo de inocéncia, num processo leal e equitativo (artigos 12, 202 n.2 4 e 322 n.2 1 da CRP).
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Atendamos assim ao campo da ilicitude civil e penal, através de exemplos, casos praticos,
para que, a final possamos extrair a nossa posicao.

2.1 llicitude Civil: o facto praticado pelo préprio agente com proveitos de origem ilicita.

Importa antes de tudo, explicitar que nos debatemos neste campo da ilicitude civil com
as atividades ilicitas praticadas pelo proprio agente, isto é, a pratica de um facto ilicito que be-
neficia o proprio agente, dado que, quando praticado determinado facto ilicito praticado por
outrem, que afete um terceiro, estaremos no dominio da responsabilidade civil, tendo a norma
contida no art.2 483.2 do Cddigo Civil vinculado o lesante a reposi¢ao da situagdo patrimonial
gue existia antes da lesdo, nos termos do art.2 566.2 daquele mesmo diploma’?, o que ocorrera
através de uma indemnizacdo, rendimento que ja se encontra sujeito a tributacdo nos termos
do disposto no art.2 9.2 do CIRS”. Note-se que, tendo em atencdo a tipificacdo das indemniza-
¢Oes constantes no art.2 9.2 do Cdodigo do IRS, um montante recebido a titulo de indemnizacao
¢ tributado apenas quando consubstanciar a percecdo de um verdadeiro rendimento’, pelo

72 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, Proc. n.2 0892/10.5BEAVR 0100/18, de 01-07-2020 em
que foi Relator, Sr. Juiz Conselheiro Joaquim Condesso: “Como suceddneo do recurso a reconstituicGo natural, en-
quanto forma de reparacdo do dano, a indemnizagdo, normalmente em dinheiro, consiste na reparagdo, mediante
compensac¢do adequada, do prejuizo sofrido por outrem, sendo o seu cdlculo baseado na teoria da diferenca, ex-
pressa entre a situacdo real em que o lesado se encontra e a situagéo hipotética em que se encontraria, acaso ndo
tivesse ocorrido o facto gerador do dano, em termos de causalidade adequada, devendo reportar-se tal avaliagéo a
data mais recente que possa ser atendida pelo Tribunal (cfr.art.2566, n%.1 e 2, do C.Civil).”

73 O CIRS considera como rendimentos tributdveis, no ambito da categoria G, os seguintes tipos de indemnizagdo
(cfr. art.29, n2.1, al. b) do CIRS): As indemnizacGes por danos nao patrimoniais (excetuadas as fixadas por deciséo judicial
ou arbitral ou resultantes de acordo homologado judicialmente); As indemnizag¢Ges por danos emergentes ndo compro-
vados; e as indemnizacgdes por lucros cessantes (considerando-se como tais apenas as que se destinem a ressarcir os
beneficios liquidos deixados de obter em consequéncia da lesdo). Com efeito, o nomeado principio da capacidade contri-
butiva justifica a tributagdo de falsos acréscimos patrimoniais, como indemnizac¢Ges qualificadas pelas partes no contrato
em aprego como ressarcitorias ou por danos emergentes, porque nao dirigidas exclusivamente a reposi¢ado patrimonial.
Isso mesmo parece resultar do estatuido pelo citado art.292 n2 1 corpo e alinea b), que limita os casos de tributacdo a
indemnizagdes (além de indemnizagGes por certos danos ndo patrimoniais) por danos patrimoniais ndo comprovados,
ou por lucros cessantes de beneficios liquidos —aquelas que podem ser ainda gastas apos a reposi¢do do patrimonio ini-
cial, expressando por isso um enriquecimento efetivo. Pelo que se excluem as indemnizagdes por danos emergentes, ja
gue aqui ocorre apenas um aumento nominal do patrimonio que tinha sido alvo de anterior diminui¢do pela ocorréncia
do dano, cfr. neste sentido o Senhor Prof. Casalta Nabais, inO Dever Fundamental de Pagar Impostos Contributo para a
Compreensdo Constitucional do Estado Fiscal Contemporaneo, Coimbra, 1998, p. 520.

74 Cfr. Paula Rosado Pereira, Manual de IRS, Almedina, 2.2 Edi¢do, 2019, pp. 269 a 272, sendo que a Autora aprofun-
da os tipos de indemnizagdo consoante os danos sejam patrimoniais ou ndo patrimoniais, estes Ultimos também designa-
dos por ‘danos morais’. Refere a Autora que ‘o dano e a compensacdo por via indemnizatdria tém naturezas diferentes — o
dano é nédo patrimonial, normalmente de valor grandemente subjetivo e dificil d aferir; ao passo que a indemnizacdo tem
um carater patrimonial e um valor definido. Deste modo, considerando a situacdo em termos meramente patrimoniais, o
recebimento da indemnizacdo por danos morais origina, na esfera do indemnizado, um acréscimo patrimonial liquido. O
recebimento da indemnizacdo pecuniaria aumenta o patrimonio do lesado, ao passo que a lesdo, pela sua natureza (dano
ndo patrimonial) ndo o tinha reduzido. A existéncia de tal acréscimo patrimonial liquido justifica a tributagdo, nos termos da
concecdo do ‘rendimento-acréscimo’ conforme tinha ja sio referido.” A autora prossegue com a matriz de risco deste tipo
de rendimentos: “Hd ainda que ter em conta as dificuldades que rodeiam a determinagdo do dano ndo patrimonial, bem
como a subjetividade que carateriza a fixagdo da indemnizagdo neste tipo de dano, as quais potenciam aproveitamentos
fraudulentos- que seriam grandemente incentivados, caso esse tipo de indemnizagéo fosse excluido do dmbito de incidéncia
do IRS. Ndo obstante a sujeicto a tributagéo das indemnizagBes por danos néo patrimoniais, art.2 9.2 n.2 1, alinea b) do CIRS
exclui da incidéncia de IRS as fixadas por decisdo judicial ou arbitral ou resultantes de acordo homologado judicialmente. A
justificagdo para tal caracteristica do regime assenta na credibilidade que resulta da determinagdo, em processo judicial ou
arbitral, mediante sentenca ou transagéo, do dano ndo patrimonial e do montante da indemnizacdo, assim reduzindo as
possibilidades de aproveitamento fraudulento da exclusdo de tributacdo e as situagdes de evasdo fiscal.”.
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que tendo em atencdo a delimitacdo negativa constante no art.2 12.27> daquele diploma, rapi-

damente se infere qual as realidades sujeitas e ndo isentas.
Ora, assente de que factos ilicitos estamos a tratar, vejamos o seguinte exemplo:

Imaginemos que A e B, ambos residentes em territdrio nacional, celebram um contrato
de mutuo’®, no valor Eur. 50.000,00, dado que B necessita urgentemente dessa quantia para
fazer face a uma despesa hospitalar, relacionada com uma situacdo de saude urgente de um
seu familiar, obrigando-se B a devolver o valor mutuado, no prazo de 12 meses a contar da
data do mutuo, a que acrescerd uma taxa de juro a A, que ambos convencionaram. Sucede
que o contrato em causa ndo é reduzido a escrito’’, violando quer A quer B a norma legal
que assim obriga a fazé-lo, praticando no plano abstrato um ato legalmente ilicito, e por
consequéncia o contrato de mutuo torna-se por isso invalido, na vertente da nulidade, por

falta de forma legal’.

Ora, desde logo, notamos que a ilicitude civil nos termos que aqui tratamos ndo se trata de
uma ilicitude intrinseca ao ato, mas antes extrinseca, dado que o facto juridico — que é a vonta-
de das partes celebrarem um contrato — carece da verificacdo de certas condicdes exteriores ao
dito facto para lhe conferir validade. Mesmo as situacGes que estao confinadas a ilicitude intrin-
seca, desaguam no campo da nulidade, com consequéncias praticas similares as que veremos

Nno caso concreto.

Temos por assente ainda que em nenhuma das circunstancias deste caso A se dedica a
pratica de emprestar dinheiro a pessoas em situacdo de urgéncia financeira como modo de
vida cobrando juros, dai retirando o seu rendimento como modo de vida, uma vez que se

assim fosse, estar-se-ia no dominio do ilicito penal, vertente que abordaremos mais adiante,

75 Artigo 12.2 (Delimitacdo negativa de incidéncia): 1 - O IRS ndo incide, salvo quanto as prestagées
previstas :no regime juridico dos acidentes em servico e das doencas profissionais no dmbito da Administracéo
Publica, estabelecido pelo Decreto-Lei n.2 503/99, de 20 de novembro, alterado pelas Leis n.¢ 59/2008, de
11 de setembro, 64-A/2008, de 31 de dezembro, e 11/2014, de 6 de marco, sobre as indemnizacbes devidas
em consequéncia de lesdo corporal, doenca ou morte, pagas ou atribuidas, nelas se incluindo as pensbes e
indemnizacbes auferidas em resultado do cumprimento do servico militar, as atribuidas ao abrigo do artigo
127.9 do Estatuto da Aposentacéo, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 498/72, de 9 de dezembro, e as pensdes de
preco de sangue, bem como a transmissdo ao cénjuge ou unido de facto sobrevivo de pensdo de deficiente
militar auferida ao abrigo do artigo 8.2 do Decreto-Lei n.2 240/98, de 7 de agosto: a) Pelo Estado, regides
auténomas ou autarquias locais, bem como qualquer dos seus servicos, estabelecimentos ou organismos, ainda
que personalizados, incluindo os institutos publicos e os fundos publicos; ou b) Ao abrigo de contrato de seguro,
decisdo judicial ou acordo homologado judicialmente.”

76 De acordo com o disposto no art.2 11422 do Cdédigo Civil “mutuo é o contrato pelo qual uma das partes
empresta a outra dinheiro ou outra coisa fungivel, ficando a sequnda obrigada a restituir outro tanto do mesmo
género e qualidade”.

77 Nos termos do art.2 1143.2 do Cédigo Civil, mUtuo é um negdcio consensual ou formal, consoante o seu va-
lor, sendo que o mesmo sé é valido se for celebrado por escritura publica (sendo o seu valor superior a Eur. 25.000,00)
ou por documento assinado pelo mutuario (sendo o seu valor superior a Eur. 2.500,00 e inferior a Eur. 25.000,00).

78 E sabido que a declaracdo de nulidade de mutuo, por falta de forma, tem como consequéncia a restitui-
¢do, pelo mutuario, de tudo o que tiver sido prestado. Isto por forca do que decorre do disposto no art.2 2892 n?
1 do Cédigo Civil, e ndo por via do enriquecimento sem causa.
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uma vez que a agiotagem ou, se quisermos, a usura, constitui crime nos termos do disposto

no art.2 226.2 do Cédigo Penal™.

Por outro lado, a pratica deste ato, sem que essa licitude esteja presente, por falta de forma,
por falta da referida escritura publica- dado que o montante mutuado é superior ao minimo
legal objetivo de Eur. 25.000,00, montante a partir do qual o legislador impde a publica forma
para validar a vontade das partes — vai integrar um pressuposto objetivo de tributagdo: a ob-
tencdo de um montante a titulo de juros®® pelo mutuo. Assim, praticando um ato ilicito civil o

sujeito A obtém um rendimento, que espoleta uma categoria de IRS, a Categoria E.

Com efeito, determina o art.2 5.2 do Cddigo do IRS que se consideram “rendimentos de
capitais os frutos e demais vantagens econdmicas, qualquer que seja a sua natureza ou deno-
minagdo, sejam pecunidrios ou em espécie, procedentes, direta ou indiretamente, de elementos
patrimoniais, bens, direitos ou situag¢des juridicas, de natureza mobilidria, bem como da respeti-
va modificagdo, transmisséo ou cessagdo, com excecdo dos ganhos e outros rendimentos tribu-
tados noutras categorias. E ainda no n.2 2 que “os frutos e vantagens econdmicas referidos no
numero anterior compreendem, designadamente: a) Os juros e outras formas de remuneragdo
decorrentes de contractos de mutuo, abertura de crédito, reporte e outros que proporcionem, a

titulo oneroso, a disponibilidade tempordria de dinheiro ou outras coisas fungiveis {(...)".

Os juros e outras formas de remuneracao decorrentes de contractos de mutuo, nos termos
da alinea a) do n.2 2 do artigo 5.2 do Cddigo do IRS (CIRS), sdo considerados rendimentos de
capitais (categoria E) quando auferidos por pessoa singular, e como documento de quitacdo o

particular pode emitir uma declaracdo referindo o valor recebido.

Devem ser declarados os rendimentos de capitais sujeitos as taxas especiais previstas no
artigo 72.2 do Cddigo do IRS, os quais sdo de declaragdo obrigatéria, devendo ser inscritos os
rendimentos iliquidos tal como previstos no artigo 5.2 do Cddigo do IRS, quando ndao tenham

sido sujeitos a retencdo na fonte as taxas liberatdrias previstas no artigo 71.2 do Codigo do IRS.

Os rendimentos provenientes de juros por quantias mutuadas estdo sujeitos a retencdo

na fonte a taxa autonoma de 28 % nos termos do disposto na alinea d) do n.2 1 do artigo 72.2

79 Art.2226.2 do Cddigo Penal —Usura — “1- Quem, com inten¢do de alcancar um beneficio patrimonial, para
siou para outra pessoa, explorando situag¢éo de necessidade, anomalia psiquica, incapacidade, inépcia, inexperién-
cia ou fraqueza de cardcter do devedor, ou relacdo de dependéncia deste, fizer com que ele se obrigue a conceder
ou prometa, sob qualquer forma, a seu favor ou a favor de outra pessoa, vantagem pecunidria que for, sequndo as
circunsténcias do caso, manifestamente desproporcionada com a contraprestacdo é punido com pena de prisdo até
dois anos ou com pena de multa até 240 dias.”

80 Estamos no dominio dos juros remuneratérios, que visam a remuneracdo de capital disponibilizado,
designadamente por meio do contrato de mutuo. Sdo os juros a que se refere o art.2 1145.2, n.2 1 do CC, os
juros como retribuicdo do muituo. Sdo ainda estes os juros a que se referia Ferreira Borges quando, na definicdo
do termo, distinguindo entre funcdo de compensacdo por privacdo do uso e funcdo de compensacdo pelo risco
assumido, explicava que se chama juros “(...) [a]os interesses que o credor aufere do dinheiro, que lhe é devido,
em compensac¢do da privacdo do uso dele, que sofre, e como preco do risco da solvabilidade do devedor. — Nesta
definicdo compreendemos ndo sé interesses do dinheiro dado d’emprestimo, mas por qualquer outro titulo devido.”
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do CIRS, a partir do momento do seu vencimento, sendo que, mesmo que as partes nada dis-
sessem, o contrato de mutuo se presume remunerado, nos termos do disposto no art.2 8.2 do
Cdédigo do IRS — 0 que no caso nem seria aplicavel, dado que as partes convencionaram desde
logo o vencimento de juros sobre a quantia mutuada — sendo que, por via deste rendimento,

fica 0 mesmo sujeito a uma taxa autdbnoma, nos termos legais acima expostos.

Por seu turno, uma vez que o mutuante é residente em Portugal, poderia este optar pelo
englobamento, nos termos do art.272.2, n.2 8 do CIRS, assinalando a respetiva opcdao no anexo E
juntamente com a sua declaracdo de rendimentos anual, dado que como acima se mencionou,
este juro era de declaracdo obrigatdria porque ndo sujeito a uma taxa liberatdria do art.2 71.¢,

mas antes a uma taxa auténoma do art.2 72.2 do CIRS.

Assim, incumbiria ao A proceder ao preenchimento do anexo E da Modelo 3 de IRS no ano
seguinte a celebracdo do contrato, dado que o vencimento dos juros ocorreria com a celebracdo

do mesmo, e sujeito a tributacdo nos mesmos termos de um contrato licito.

Sucede que, ndo podemos deixar de notar — e aqui se verifica uma das dificuldades de apli-
cacdo da tributacdo dos rendimentos ilicitos no campo do ilicito civil — é que no negdcio juridico
gue seja atingido pelo vicio da nulidade, ou da anulabilidade, determina-se que haja a restitui-
¢do de tudo quanto foi prestado, e se essa prestacdo ndo for possivel em espécie, que seja feito

em valor correspondente®!,

Pelo que, do ponto de vista do direito fiscal, encontrando-se anulados os efeitos do
negdcio ilicito, ndo existe rendimento para tributar: no caso acima exemplificado , no caso
que aborddmos acima, do mutuo com juro convencionado, a consequéncia da anulagdo do
contrato é, também, a de que o mutuante restitua o montante auferido a titulo de juros, uma
vez que a declaracdo de nulidade afeta todo o negdcio, pelo que os mutuarios poderdo de-
volver o montante em causa, imputando a quantia mutuada o pagamento dos juros, fazendo

assim o devido desconto®.

81 Art.2289.2 n.2 1 do Cddigo Civil: “Tanto a declaracdo de nulidade como a anulagdo do negdcio tém efeito
retroativo, devendo ser restituido tudo o que tiver sido prestado ou, se a restituicdo em espécie nao for possivel, o
valor correspondente.”

82 Notamos aqui o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 31-01-2019, Proc. n.2 89/16.0T8VGS.P1.52,
tendo como Relator, Sr. Juiz Conselheiro Oliveira Abreu: “Presumindo-se a posse ndo titulado, como de md-fé, te-
mos de convir que sendo esta uma presungdo iuris tantum, admitimos que a materialidade adquirida nos autos, é
suficiente para a refutar, determinando, neste sentido, que os Réus, mutudrios, enquanto possuidores de boa-fé,
ndo estavam vinculados ao pagamento de juros, ndo sendo justificada a importdncia entreque ao Autor, mutuante,
a esse titulo, pelo que, a demonstrada importdncia, enquanto juros ou frutos civis, tem, necessariamente, de ser
considerada e imputada no capital emprestado, uma vez que o possuidor de boa-fé tem, nos termos do art.22 12709
do Caodigo Civil, direito aos frutos civis ou juros do dinheiro emprestado, correspondentes ao periodo em que se
mantém no estado de boa-fé, donde, declarada a auséncia de fundamento para o pagamento de quaisquer juros,
por parte dos Réus, mutudrios, importa que a quantia entretanto paga, a esse titulo, deva ser reconhecida como
entregue a titulo de capital. Ademais, nGo podemos deixar de acentuar que a declara¢do de nulidade do mutuo
oneroso, atinge a conven¢do de juros, pelo que, também neste sentido, a restituicéo a operar nos termos do art.22
2892 do Cddigo Civil abrange o capital ainda em falta, a calcular uma vez subtraido ao valor do empréstimo, toda a
demonstrada importdncia, entregue pelos Réus, mutudrios, ao Autor/mutuante, independentemente do titulo que
encerrou, mormente a titulo dos apelidados juros, conforme decidido pelo Tribunal a quo.”
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Importando, assim, que, conhecendo-se da nulidade de um contrato que interfere no pe-
dido formulado, ndo se deve limitar a afirmar a existéncia de tal vicio, ter-se-a ainda de extrair
as consequéncias que lhe sdo inerentes e que derivem da lei, colhendo-se do enquadramento
juridico aduzido no aludido Assento n°. 4/95, de 28 de marco de 1995, hoje com valor de acor-
ddo de uniformizacdo de jurisprudéncia, que o “gue se pretende, seja vdlido ou nulo o negdcio,
é precisamente a restituicdo do que havia sido prestado, importando que a reposigcdo das coisas
no estado anterior, como determina o art.22 2892 n.¢ 1 do Codigo Civil, seja levada a cabo nos
precisos termos deste preceito, e ndo por recurso ao principio do enriquecimento sem causa, jd
que este assume cardcter subsididrio a advir de falta de causa numa deslocacdo patrimonial,
enguanto que no caso em apreco isso se ndo verifica, antes estando patente uma nulidade de

ato alicercador do pedido de restituigdo (...).”

Afastada a falta de causa na a deslocacdo patrimonial, atinente ao contrato de mutuo, nulo
por falta de forma, dever-se-3, ter em devida conta o art.22 2892 n.2 1 do Codigo Civil, que es-
tatui que “Tanto a declaracdo de nulidade como a anulacéo do negdcio tém efeito retroativo,
devendo ser restituido tudo o que tiver sido prestado ou, se a restituicGio em espécie ndo for
possivel, o valor correspondente”, cuidando também de considerar o n.2 3 do citado preceito
substantivo civil ao consignar “E aplicdvel em qualquer dos casos previstos nos ntimeros anteri-

ores, diretamente ou por analogia, o disposto nos artigos 1269.2 sequintes.”

Pelo que, anulado o mutuo, devolvidos os juros, inexiste rendimento suscetivel de ser en-
guadrado na categoria E, pelo que por ineréncia, a norma do art.2 10.2 da LGT encontra aqui
a sua primeira limitacdo no campo do ilicito civil. A tributacdo apenas deverd ser efetuada en-
guanto ndo se encontram reconhecidos pelos Tribunais®® os efeitos anulatorios do negdcio, por-
gue a partir do momento em gque uma sentenca declare a nulidade do mutuo, a tributacdo

efetuada tera também de ser restituida em consequéncia.

83 Em sentido diverso, cfr. Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 18-05-2020 proferido no Proc.
n.2 03593/09 em que foi Relator, Sr. Juiz Desembargador José Correia que admite reconduzir a nulidade a pro-
ducdo de efeitos tributarios por forca do disposto no art.2 38.2 n.2 1 da LGT, no ambito da fraude a lei: “(...) E
certo que o artigo 10° da LGT estabelece que a tributa¢do é valorativamente neutra, devendo atender apenas as
circunstdncias reveladoras da capacidade contributiva do facto ou ato, irrelevando, pois, os imperativos juridicos
ou éticos como pressuposto ou medida da tributacdo a qual assentard no resultado econémico dos negdcios ou
atos juridicos ainda que estes sejam ilicitos ou contra os bons costumes. E ao consagrar a vertente da considera¢do
econdmica dos factos ou atos com relevdncia juridica tributdria, o direito fiscal estd em consondncia com o direito
civil no sentido de que, por exemplo, quando os negdcios juridicos sGo de objeto fisico ou legalmente impossivel a
ordem publica ou contrdrios aos bons costumes, juscivilisticamente sdo nulos (cfr. art.2 280° do Ccivil) mas, apesar
disso, esse vicio serd ignorado quando é invocado pela pessoa que o praticou por forma a impedir que essa pessoa
seja beneficiada; também assim no direito fiscal, em que quem atua de modo ilicito ndo pode fruir de prote¢do
juridica, devendo sofrer a tributagdo prevista na lei. E esse principio que subjaz ao disposto no art.2 382 n? 1 da LGT
em que se prevé a tributacdo dos efeitos economicos pretendidos pelas partes que tenham sido produzidos apesar
da ineficdcia do negdcio: tal como no direito civil, 0 negocio ndo produz os efeitos que tenderia a produzir por uma
circunstdncia intrinseca que juntamente com o negdcio valido integra o tipo legal e que é o de o tnico ou principal
objetivo ter sido evitar ou reduzir a tributacdo. E que a tributacdo tem os seus limites materiais e o seu principio
retor é o da capacidade contributiva visando impedir o livre arbitrio por obrigar, quer o legislador, quer o aplicador
da lei fiscal (AT e juiz), a que, na selecdo e articulagdo dos factos tributdrios, se atenha a revelagées da capacidade
contributiva, que erija em objeto ou matéria coletdvel de cada imposto um determinado pressuposto economico
que seja manifestagdo dessa capacidade e esteja presente nas diversas hipdteses legais do respetivo imposto.”
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2.1.1 A propésito de um Acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimaraes: graus de separagdo
entre ilicito civil e fraude a lei.

Tendo em consideracdo o teor que se pretende pratico da presente monografia, cremos
ser relevante separar o campo da ilicitude civil do campo da fraude a lei, uma vez que a conse-
guéncia de ambos os negdcios — quer o negdcio juridico ilicito quer o negdcio celebrado com
o propdsito de defraudar a lei — constitui um desvalor na ordem juridica: a nulidade e é apto a
causar sobreposicdes na andlise fiscal de determinados negdcios juridicos.

Todavia, as realidades do ilicito civil e da fraude a lei ndo se reconduzem ambas a factos
anti-juridicos: é que enquanto o ilicito civil constitui a violacdo da ordem juridica, cominando
depois o direito com os vicios da nulidade ou da anulabilidade, implicando ambos sempre a res-
tituicdo do prestado, regressando a realidade entre partes a situacdo que existia antes da cele-
bracdo do contrato, a fraude a lei carateriza-se pela pratica de um conjunto de conjunto de atos
licitos, tentando obter-se com essa pratica — sublinhe-se, licita — um resultado que a lei proibe.
Aqui reside a diferenca: conquanto a pratica no ilicito civil € sempre, perdoe-se a repeticao, ili-
cita, na fraude a pratica é licita, pelo que a obtencdo de eventuais rendimentos com a conduta
fraudulenta [do ponto de vista civel] nunca podera ser reconduzida a norma do art.2 10.2 LGT,
primeiro, e depois, a do art.2 12 do Cdodigo do IRS para, a partir dela, apurar a categoria. Ainda
assim, o negocio juridico celebrado com fraude a lei é nulo.

llustrativo do que estamos a referir, com impressivos pontos de contacto com as nor-
mas fiscais, é o caso que foi decidido pelo Tribunal da Relacdo de Guimaraes, no Processo n.2
1/17.7T8CBT.G1, de 31-10-2019, em que foi Relator, Sr. Juiz Desembargador Alcides Rodrigues:
aquando da constituicdo de uma sociedade comercial, o Autor e a entdo sua mulher, sendo esta
também legal representante da Ré, decidiram ceder a Sociedade o rés-do-chdo de uma moradia
construida, para que a sociedade pudesse ali exercer a sua atividade de confecdo.

Posteriormente, por escrito, o Autor e a entdo mulher, intitulando-se senhorios, e a ré, na
qualidade de arrendataria, declararam dar de arrendamento a Ré, que declarou tomar de ar-
rendamento, pelo prazo de cinco anos, prorrogado por sucessivos periodos iguais e nas mesmas
condicdes enquanto por qualquer das partes nao fosse denunciado com a antecipacado legal,
pela contrapartida mensal de Eur. 700,00, o dito prédio urbano.

Apesar do escrito que formaliza o intitulado contrato de arrendamento, o Tribunal recorrido,
Tribunal de primeira Instancia, considerou que “o propdsito das partes ndo era o estabelecimento
de um vinculo locaticio, mas antes permitir que o casal retirasse da sociedade rendimentos da sua
atividade, a fim de os utilizar nas despesas do agregado familiar, na realizagdo de melhoramentos
no imovel, reduzindo o pagamento de impostos pela Ré, na medida em que lhe permitia imputar nos
custos de exploragdo, a titulo de rendas das instalagbes que ocupava, os valores que entregava”.

Ou seja, a sociedade entregava todos os meses 700,00 Eur aos socios, que o recebiam na
qualidade de senhorios, por intermédio de um contrato licito de arrendamento, a sociedade
procedia a distribuicdo de lucros, eximindo-se os sdcios de declarar aquele rendimento em sede

de categoria E — adiantamento por conta de lucros.
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Com efeito, veio o Tribunal da Relagdo de Guimardes, concluir que: “Ndo sendo ilicito o
ato de arrendar, jad 0 mesmo néo se poderd dizer quanto ao designio subjacente a celebragdo e
execugdo desse contrato, visto que, através do mesmo, os outorgantes lograram contornar (e

afastar) regras aplicaveis a distribuicdo dos lucros da sociedade.”

De todo o0 modo, o que sobreleva é que o contrato de arrendamento celebrado ndo pode
ser utilizado como um mecanismo legal para contornar e postergar as enunciadas regras da

distribuicdo dos lucros.

(...) Por outro lado, embora seja correto dizer-se que o montante pago a titulo de renda fizes-
se necessariamente incorrer o proprietdrio e senhorio na obrigacdo de pagamento de imposto
(IRS) a titulo de rendimentos prediais obtidos com as rendas, nos termos do disposto no art.?
729, n.2 1, al. e) do Cédigo do Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (cfr. decla-
racdes de IRS do ano de 2012 — cfr. fls. 37 a 42), a verdade é que o montante tributado ndo tem
correspetividade ou equivaléncia com o valor da despesa da deducgdo a matéria coletavel (art.?

239 do Cddigo do Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas).

Acresce que, consubstanciando o pagamento formal de rendas uma efetiva distribuicéo
de lucros, os beneficidrios (formalmente seria apenas a representante legal da sociedade a
usufruir dessa distribuicéo e a ter de pagar o respetivo imposto, embora na prdtica o proveito
desse dividendo era comum ao casal) lograriam eximir-se a tributagdo a que estes ultimos

rendimentos estdo sujeitos.”

Aqui chegados, podemos afirmar que o negdcio foi declarado nulo, com as consequéncias
inerentes do art.2 286.2 do Cdédigo Civil ja acima transcrito: ou seja, devolvendo-se o que foi
indevidamente prestado, neste caso os montantes de rendas terdo de regressar a sociedade
que os pagou. Nem a titulo de rendas, nem a titulo de distribuicdo de lucros: a tributacdo de
rendimentos provenientes da fraude a lei — embora decorrente de um ato licito, mas com um
fim contrario a lei — ndo convoca a norma do art.2 10.2 da LGT, mas também socobra perante
a cominacdo da nulidade do negdcio juridico, seja ela absoluta [nulidade em sentido estrito],
seja ela relativa [anulabilidade], pelo que os seus contornos poderiam facilmente diluir-se na

guestdo dos rendimentos ilicitos.

2.2 O llicito Penal: a Tributagdao de Rendimentos ilicitos como mecanismo subsidiario.

O ilicito penal constitui terreno fértil para ponderar as questdes mais prementes relacionadas
com a tributacdo dos rendimentos ilicitos, desde logo, porque, na grande maioria da pratica cri-
minal, o mobil de tais atividades criminosas € a obtencdo de dinheiro, de proventos econémicos,

tentando escapar as malhas apertadas da investigacdo criminal e, também, da Inspecdo Tributaria.

E, neste dominio, penal, cumpre desde logo perceber se falamos de tributacdo com conhe-
cimento da origem ilicita, ou se falamos de tributacdo sem conhecimento de origem, sem apura-
mento do facto tributdrio relevante que permita imputacdo numa categoria especifica. De facto,
porque neste dominio do ilicito as questdes da tributagdo dos rendimentos ilicitos se tém coloca-
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do em termos muito concretos, no sentido de que, na decorréncia de processos criminais onde
se investigam praticas ilicitas que geram fontes de rendimento substanciais — tais como trafico de
estupefacientes, trafico de seres humanos, roubo, corrupcao, fraude fiscal ou mesmo o abuso de
confianca fiscal® afigura-se essencial que, quer antes de os criminosos dissimularem a origem ile-
gal e de legitimar aqueles mesmos ganhos ilicitos, ou depois — o que ocorre na propria decorréncia
da investigacdo- apurar de que forma a norma contida no art.2 10.2 LGT se articula com o Cédigo
do IRS e das demais normas tributarias, por forma a garantir que os aludidos rendimentos sejam
objeto de um processo inspetivo por forma a que seja liquidado o imposto devido.

Ora, no caso em analise, cumpre abrir o campo deste trabalho para abordar duas sub-
-hipdteses: (i) a tributacdo dos rendimentos provenientes de atividades criminosas quando a
fonte desse mesmo rendimento seja apurada e conhecida pelas autoridades, mormente, pela
Autoridade Tributéria e por outro lado,(ii) a tributacdo dos rendimentos de fonte ilicita sem que
se apure uma fonte legitima que permita imputar os ganhos a uma determinada categoria de
rendimento — sendo que por razdes de ordem sistematica, abordamos esta sub-hipdtese nes-
ta parte dedicada ao ilicito penal como fonte geradora de ganhos significativos mas, em bom
rigor, como é desconhecida a fonte, ele tanto pode ser proveniente pela pratica de um ilicito
penal ou civil, pelo que, a solugdo que iremos propor para ultrapassar o facto de a origem ndo
ser apurada no &mbito de um processo-crime prévio é, mutatis mutandis, aplicavel a todos os
rendimentos com origem desconhecida, sejam eles de que dominio da ilicitude forem.

Ora, afigura-se para nds claro que a abordagem daquelas duas sub-hipdteses se centra
numa questdo prévia, ja alids enunciada: falamos de tributacdo de rendimentos com origem
conhecida quando temos uma condenagdo em processo crime com decisdo transitada em jul-
gado, e no ambito da qual tenha sido o(s) arguido(s) condenado(s) pela pratica de um crime,
no ambito da qual tenham sido apreendidos montantes atinentes e relacionados com a pratica
daquele mesmo crime; quando falamos de tributacdo de rendimentos sem origem conhecida,
falamos de uma inexisténcia de processo crime prévio, em que o sujeito passivo, o contribuinte
demonstre a existéncia de acréscimos patrimoniais injustificados, numa espécie de ‘posse de
fortuna’, na posse do visado ou de terceiros, mas que, essencialmente, o visado seja o beneficia-
rio efetivo dos bens, tenham esses bens uma expressdo em numerdrio ou em bens identificados
do ponto de vista predial, comercial, automdvel ou sujeitos a outro tipo de registo publico — a
expressdo ‘posse de fortuna’ é nossa e permitimos sublinha-la aqui uma vez que serd usada
mais adiante para consideracGes atinentes a tributacdo de rendimentos sem origem apurada.

Por decorréncia, no caso dos rendimentos provenientes de origem ilicita, quando essa origem
seja da pratica de crimes, como ja na introducdo ao presente trabalho anteviamos, o sujeito passivo
visado, por forca do principio nemo tenetur, ndo é obrigado a declarar os mesmos, por via da proi-
bicdo da autoinculpacdo. O que abre a possibilidade de ser a prépria AT a promover a liquidacdo do
imposto através dos métodos indiretos, ao contrario do que ocorre com os rendimentos com origem

84 Cfr.p. 11 do Manual de Sensibilizacdo dos inspetores Tributarios para o branqueamento de capitais, OCDE,
2009, em que se elencam os principais crimes que correspondem a uma acumulagdo de montantes significativos
de dinheiro e que consubstanciam os crimes prévios a pratica do crime de branqueamento de capitais.
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conhecida. Todavia, mesmo neste Ultimo caso, os mecanismos de confisco a favor do Estado tornam
a tributacdo dos rendimentos ilicitos um mecanismo subsididrio, como iremos ver de seguida.

2.2.1. Os rendimentos com origem ilicita apurada em processo-crime: tributacdo como
mecanismo subsidiario.

Com efeitos, os rendimentos ilicitos, no dominio penal, embora sendo acréscimos patrimo-
niais e configurem um aumento do patrimoénio de determinado contribuinte, sé o sdo — ou pelo
menos sé o deveriam ser- injustificados durante um determinado periodo de tempo, periodo
gue se encontra cingido desde a instauracdo de um processo crime até ao transito em julgado
de uma sentenca ou acérdao condenatdério que, por um lado, ndo s se pronuncie sobre a exis-
téncia da pratica de crime, como verifique que através da pratica ilicita pela qual o arguido vier
a ser condenado em ultima instancia jurisdicional, aquele tenha obtido um rendimento.

Porguanto, a partir do momento em que um tribunal da jurisdicdo penal, de primeira ins-
tancia ou de recurso, se tenha pronunciado pela condenagdo de um ou de mais arguidos e
tenha concluido que, com a prossecucao da atividade criminosa sob investiga¢cdo no inquérito,
aquele ou aqueles, tenham obtido um rendimento que, como referido, seja obtido pela pratica
da atividade ilicita, obtém-se a origem da fonte ilicita, seja ela o trafico de estupefacientes, a
corrupcgdo, ou demais crimes acima citados, como exemplos de atividades criminosas através
das quais se obtém substanciais ganhos ilicitos.

Desta forma, cré-se que, a luz da LGT, a tributacdo dos rendimentos ilicitos — quando pro-
veniente de uma fonte determinada através de condenacdo em processo-crime- sé pode ocor-
rer de forma direta, isto é, no ambito de um procedimento de avaliacdo direta, sendo que se
sustenta esta assercdo na circunstancia de que para se falar com propriedade da existéncia de
um guantum ilicito, reportamo-nos necessariamente a um acréscimo patrimonial obtido com
a prossecucao de uma atividade criminosa, pelo que ha que apurar a pratica do crime, e para
tal, sempre terd de existir um inquérito criminal que o determine. Assim o impd&e o principio da

legalidade no processo penal, sendo que, por forca do principio da suficiéncia insito no art.2 7.2

do CPP®, o processo tributario, neste caso, sempre terd de aguardar pelo input da jurisdicdo

85 Ao invés do que ocorre na hipdtese em estudo, o principio da suficiéncia apenas se comprime quando es-
tejamos a falar de um processo crime de indole fiscal, isto €, no quadro do RGIT, e nos termos do art.2 47.2 deste
diploma, quando os factos tributdrios em discussdo no processo penal, tenham sido objeto de impugnacdo judicial ou
oposicdo a execucdo fiscal das quantias em causa. Como exemplo pratico apresentamos aquele em que no ambito de
um procedimento inspetivo se tenham corrigido [IVA e IRC de determinado sujeito passivo quando os custos suporta-
dos por determinado contribuinte sejam baseados em faturas que ndo revistam as formalidades legais e se aborde a
possivel existéncia de faturacdo falsa. Nestes casos, embora seja emitida liquidacdo de imposto corretiva dos valores,
guando o sujeito passivo ndo concorde com o teor da mesma pode reclamar, recorrer hierarquicamente e até impug-
nar nos termos do CPPT. Ndo obstante, simultaneamente, instaurar-se-a processo penal-fiscal no quadro do RGIT a
fim de apurar a pratica do crime de fraude fiscal uma vez que os indicios apurados pela utilizacdo de faturacdo falsa
assim o impde. Ora, mas apenas com a liquidagdo impugnada ou com pendéncia de 0posi¢do a execugdo, 0 Processo
crime por fraude fiscal terd de aguardar os tramites do processo judicial tributario, instruido nos termos do CPPT. De
facto, entendeu o legislador que o apuramento da responsabilidade criminal devera sustar-se até que a responsabi-
lidade tributaria esteja assente, a favor ou desfavor do contribuinte. Note-se que, independentemente do desfecho
do processo judicial tributario, julgando-se procedente ou mesmo improcedente, a jurisdicdo penal ndo se encontra
limitada ao resultado da sentenca da jurisdigdo tributaria, embora seja manifestamente raro que aquela decida contra
a avaliacdo feita pelos tribunais tributarios, que sdo no fundo o drgdo jurisdicional mais apto para apurar da legalidade
ou ilegalidade de determinada liquidagdo. S6 assim se justifica que o processo penal fique a aguardar a sentenca que
decrete procedente ou improcedente a liquidagdo do imposto efetuada, corretivamente, pela AT.
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penal. Dir-se-a até que apenas chegara ao conhecimento da AT aquando ou do despacho de
acusacdo ou da sentenca condenatoria, e isto na improbabilidade de o ganho apurado nao ter

sido declarado perdido a favor do Estado.

No caso dos rendimentos ilicitos, o procedimento tributario de liquidacdo apenas se podera
iniciar apos a existéncia de processo penal prévio, porquanto a questdo da infracdo penal é an-
tecedente logico da questdo de natureza fiscal, pelo que importa esclarecer se houve infracdo
de normas de direito penal e, por consequéncia, obtencdo de rendimentos ilicitos com determi-
nada pratica criminal, conquanto esta que seja causa da obtencdo do acréscimo patrimonial do
arguido, necessaria para concluir pela infracdo de natureza tributaria, isto €, a sua ndo declara-

cdo em sede de IRS.

Ora, com a existéncia de sentenca ou acérddo condenatdrio, a AT encontra-se, pois,
dotada do elemento fulcral que precisa para apurar a tributacdo dos rendimentos até entdo

ocultos, pois s6 a partir desse momento € que é possivel conhecer a fonte do rendimento e
por ineréncia a categoria onde aquele podera ser incluido. Afirmar isto, ndo é contraditério
com o que referimos aquando abordamos o principio de autonomia do Direito Fiscal: a solu-
cdo apresentada no Direito Fiscal é a de que o rendimento é tributdvel, mas sempre teremos
de apurar a origem. Sem este ‘prius’ processual, o préprio procedimento de liquidacao fica-
ria suspenso ‘ad aeternum’.

Portanto, nada existe de presuntivo ou subsidiario no caso da tributacdo dos rendimentos
ilicitos com origem determinada, uma vez que esta ocorreria sempre no ambito da avaliacdo
direta da matéria tributavel®.

Ora, como antevisto, a norma do art.2 10.2 da LGT apenas subsiste conquanto os ganhos
provenientes das atividades ilicitas configurem uma norma de incidéncia do Cédigo do IRS, ou
seja, para podermos tributar um rendimento, ele deve ndo s6 pré-existir, mas espoletar as re-
gras de incidéncia — de facto, ndo é porque o rendimento existe que ele deve ser tributado, é
porque a lei determina que certo rendimento deve ser tributado que ele o é a luz do principio
da capacidade tributdria acima referido.

Como ja apontado, o pendor pratico do presente trabalho impele-nos a ponderar exemplos
concretos onde possamos pensar e apurar a solucdo correta a luz do enquadramento legal das
diversas normas aplicaveis.

86 Portanto, a autoridade tributaria sé devera acionar a tributagdo de rendimentos ilicitos enxertada num pro-
cesso criminal em que se investigue a pratica de crime autdnomo- como no exemplo supra, o lenocinio- e através dos
elementos documentais, mormente através da andlise das contas bancérias do entdo suspeito, ou arguido, bem como
através dos relatérios feitos pelos demais drgdos de policia criminal em que se tenha delegado a investigacdo, obter
o aludido quantum patrimonial e tributd-lo conquanto o mesmo preencha as normas de incidéncia do IRS ou, em
processo totalmente auténomo ao do processo crime quando apds a condenagdo do arguido pela pratica de deter-
minado crime, seja delegada a competéncia de investigacdo criminal na Autoridade Tributaria a fim de apurar o valor
devido aos Cofres do Estado pelo arguido na prossecucdo da pratica criminal de que foi acusado e posteriormente
condenado, ou, mesmo nao sendo acusado, tenha existido despacho de pronuncia que tenha determinado a realiza-
¢do de audiéncia de discussdo e julgamento, em processo penal, posteriormente tenha existido sentenca ou acorddo
condenatdrio que tenha transitado em julgado.
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Assim, pensemos no caso do lenocinio, p. e p. no art.2 169.2 do Cédigo Penal, no ambito do
qual determinado sujeito, através da exploracdo sexual de certo numero de pessoas, através de
um estabelecimento com aparéncia de legalidade, onde serve bebidas e refeicGes, mas onde
também explora uma atividade daquela tipologia que o Codigo Penal criminaliza. Partindo do
pressuposto de que o visado liquida IVA pelas bebidas e refei¢des, deduzindo os custos normais
pela exploracdo do estabelecimento na sua premissa licita, mas que os rendimentos obtidos
pela atividade da exploracdo sexual se encontram arredados de qualquer registo contabilistico

ou outro similar, cumpre apurar de que forma pode a AT tributar aquele rendimento.

Sabendo que pela exploragdo, o gerente do estabelecimento obtém um ganho, e uma vez
condenado pelo crime de lenocinio, coloca-se a questao, pertinente, a nosso ver, de apurar em
gue termos deve aquele ganho, aqueles rendimentos serem tributados. Por um lado, poder-
-se-a aventar a hipdtese de uma vez transitada em julgada a sentenca que condene, de iniciar
procedimento de liquidacdo, por iniciativa da Autoridade Tributaria, nos termos do disposto no
art.275.2en.21doart.276.2 do Cddigo de IRS. Com efeito, ndo podemos aqui admitir que o
sujeito visado processe uma autoliquidacdo, dado que, tal permitiria ao visado uma deducdo de
gastos, por exemplo, o que face a ilegalidade da atividade ndo se afiguraria possivel, acompa-
nhando neste ambito a doutrina autorizada sobre o assunto®’.

Em termos de categoria de IRS, numa resposta de impeto, diriamos que os rendimentos de-
correntes daquela atividade poderiam ser imputados na categoria B de IRS, nos termos do disposto
na alinea a) don.2 1 do art.2 3.2 do Cédigo do IRS. Sucede que qualificar a atividade de exploracdo

como atividade comercial, naufraga perante as normas dos art.2 109.2 a 111.2 do Cddigo Penal.

Com efeito, ndo é possivel apurar a existéncia de tributacdo dos rendimentos com origem
ilicita determinada em processo-crime prévio, sem equacionarmos os mecanismos de perda a

favor do Estado das vantagens apuradas.

Como aferido supra, os rendimentos com origem ilicita apurada em processo-crime,
cedem a perda classica, nos termos das normas citadas do Cdédigo Penal [109.2 a 111.9] e,
quando se tratem de crime que recaiam no catdlogo amplo da Lei n.2 5/2002, cedem, em

primeiro lugar, a perda ampliada.

Quanto ao instituto da perda classica, 0o mesmo encontra-se previsto no art.2109.2, 110.2 e
111.2 do Codigo Penal —sendo que, no ambito do presente trabalho a perda de instrumentos e
dos produtos, ambas previstas nos referidos artigos ndo assume especial relevancia porquanto

0 que nos ocupa para abordagem destes mecanismos € a sua similitude com a tributacdo, e

87 Cfr. José Casala Nabais, inO Dever Fundamental de Pagar Impostos, op. cit, pp. 608 a 609: “Antes de prossequir,
hd porem, a referir que as atividades ilicitas a que aludimos séo apenas as ilicitas em termos juridicos, ndo abrangendo,
pois, as atividades (meramente imorais) as quais, na medida em que sdo juridicamente permitidas, ndo levantam qual-
quer dificuldade no concernente seja sua tributacdo, seja a consideragdo fiscal das respetivas despesas. Tratando-se, por
seu turno, de atividades ilicitas, a questdo ja ndo esta isenta de dificuldades, havendo divergéncias na doutrina e na juris-
prudéncia, muito embora a posicdo que atualmente tende a prevalecer va no sentido de tributacdo dessas atividades, da
ndo aplicabilidade dos correspondentes beneficios fiscais e da ndo dedutibilidade das referidas despesas, tendo de resto
uma tal orientagdo conduzido a disposicbes legais expressas como as do (...) 41.2, n.2 1 alinea d) do nosso CIRC”.
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portanto, apenas a perda das vantagens econdmicas previstas no art.2 110.2 e 111.2 do Cddigo
Penal enquanto lucros obtidos com a pratica de atividades ilicitas serdo objeto de analise®®.

Ora, na perda classica, i.e., na perda de vantagens econdmicas ocorrem duas consequéncias
gue, constituem, a nosso ver, ndo uma tributacdo, mas cujos efeitos impedem que se efetue
qgualquer liguidacdo de IRS das vantagens aludidas, uma vez que o rendimento deixa de subsistir
na esfera do arguido indiciado pela pratica do crime —dizemos indiciado, porque na perda classi-
ca, como resulta da leitura da norma don.2 5 do art.2 110.2 deixa de ser necessario a existéncia
do elemento subjetivo da culpa para que a perda a favor do Estado produza os seus efeitos,

bastando-se a existéncia dos elementos da ilicitude e da tipicidade®.

Além da perda classica, importa abordar ainda um outro instituto de ablacdo patrimonial: a
perda ampliada, também designada por perda alargada.

A perda alargada detém um mecanismo muito mais amplo, como a prépria designacao
sugere: apurado o valor do patrimoénio global do arguido, e confrontado com os rendimentos
de proveniéncia comprovadamente licita, e se dessa comparagdo resultar um valor incongruen-
te, ndo compaginavel com os rendimentos declarados, formalmente titulados pelo arguido em
sede predial, automodvel ou demais registos legais e publicos, esse montante da incongruéncia
patrimonial podera ser declarado perdido a favor do Estado, uma vez que condenado o arguido,
por sentenca transitada em julgado, pela pratica de um ou mais dos crimes do catalogo, opera
a presuncao (iuris tantum) da origem ilicita desse valor.

Conquanto que as garantias da perda cldssica sdo as de apreensao, caugdo econdmica e no arres-
to preventivo, nos termos do disposto nos arts. 178.2, 227.2 e 228.2 do Cddigo Penal, respetivamente,
enquanto que a Perda alargada apenas permite o arresto preventivo, que cessa se for prestada caugao
econdmica, cfr. o disposto no art.2 10.2 e 11.2 da Lei n.2 5/2002%, de 11 de janeiro de 2002°*.

Sdo, ainda, requisitos da perda alargada: a existéncia de fortes indicios da pratica de um dos
crimes do catalogo consagrado no art.2 1.2 da Lei n.2 5/2002 de 11 de janeiro e fortes indicios

88 Cfr. Jodo Conde Correia e Hélio Rigor Rodrigues, Anotacdo ao Acérddo do TRG de 01-12-2014, Revista Jul-
gar on line, Abril 2015, “A remogdo dos incentivos econdmicos subjacentes a prdtica do crime, concretizada através
do confisco das respetivas vantagens, constitui o unico modo verdadeiramente eficaz de combater a atividade ilicita
que visa o lucro. As finalidades preventivas que por esta via se alcancam, em conjugagdo com o quadro normativo
vigente, impdem que se conclua de forma inequivoca que inexiste qualquer limite ao confisco motivado pela mera
possibilidade de ser deduzido um pedido de indemnizagdo civil.”

89 Como bem aponta Raul Campos e Lencastre Brito Coelho na sua Dissertacdo de Mestrado apresentada
na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, A Recuperacdo de ativos a luz da Lei 30/2017, de 30 de maio,
Lisboa, em 2018, a p. 102 da aludida Tese, no limite a perda de vantagens ocorre até se o arguido for considerado
inimputavel, declarado contumaz ou se tiver falecido antes do apuramento da responsabilidade juridico-penal pela
pratica do facto ilicito tipico.

90 A Lei n.2 5/2002 estabelece medidas de combate a criminalidade organizada e econémico-financeira e
estabelece um regime especial de recolha de prova, quebra do segredo profissional e perda de bens a favor do
Estado, relativos aos denominados crimes de catalogo: terrorismo, organizagdes terroristas, terrorismo interna-
cional e financiamento de terrorismo; trafico de armas; trafico de influéncia; recebimento indevido de vantagem;
corrupgdo ativa e passiva; peculato; participacdo econdémica em negdcio; branqueamento de capitais; associa¢do
criminosa; pornografia infantil e lenocinio de menores

91 Cfr. Jodo Conde Correia, Da proibicdo do confisco a Perda Alargada, ICNCM, 2012, pp. 151 e segs.
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da desconformidade do patrimdnio do arguido, ou seja, o patrimdnio apurado tem de ser incon-

gruente com o rendimento licito, declarado®.

Apos verificados os dois requisitos essenciais e primordiais ha pois que proceder a liquidagao
de tal valor, sendo que o momento adequado serd aguando da dedugdo da acusagdo ou em data
posterior, desde que ocorra até ao 30.2 dia anterior a data da designacdo para a audiéncia de

discussdo e julgamento, nos termos do disposto no art.2 8.2 n.%s 1 e 2 da referida Lei n.2 5/2002.

De forma a garantir a existéncia de bens do arguido que permitam saldar o valor da incon-
gruéncia encontrado apds realizacdo da investigacdo patrimonial e financeira, hd uma medida
concretamente prevista na Lei 5/2002, que se denomina arresto, sendo certo que, apesar do
nome ser comum a outras tantas medidas previstas em legislacdo penal e civil, este arresto as-
sume dindmica e requisitos muito proprios: o arresto é decretado pelo Tribunal independente
da verificacdo dos pressupostos previstos no disposto no art.2 227.2 do Cédigo Penal, bastando
a existéncia dos indicios fortes da pratica de um dos crimes do catdlogo, sendo que ndo é ne-
cessario existir fundado receio de que faltem ou se diminuam substancialmente as garantias de
pagamento de quantias em que vier a ser condenado®, salientando-se que ndo é necessaria a
verificacdo do periculum in mora, do fundado receio de perda ou diminuicdo substancial das ga-
rantias de pagamento do montante incongruente®. Sublinhe-se que o arresto para garantia da
perda alargada pode ter lugar a todo o tempo, podendo ser reduzido ou ampliado, e esta sujeito

aos principios da necessidade, adequacdo, subsidiariedade, precariedade e proporcionalidade.

Uma nota que importa sublinhar no dmbito do conceito de perda alargada é o facto de, existir
uma presuncao ‘iuris tantum’ de que a vantagem criminosa consiste entre a diferenca do valor do

patrimoénio do arguido e aquele que seja congruente com o seu rendimento licito ou declarado.

92 Cfr. Jodo Conde Correia, Da proibi¢cdo do confisco a Perda Alargada, ICNCM, 2012, pp. 103 e segs: “O
primeiro requisito imprescindivel a concretizagdo do confisco alargado, previsto na Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro,
consiste na condenagdo pela prdtica de um dos crimes do catdlogo ai referido. Se ndo estiver em causa um desses
ilicitos, por mais grave, rentdvel ou vantajoso que ele seja e avultado o patrimdnio acumulado pelo condenado,
este mecanismo processual ablativo ndo poderd _ser desencadeado (...) O segundo requisito imprescindivel a con-
cretizagdo do confisco é a existéncia de um patrimdnio do arguido (...) Se o condenado ndo tem, nem teve, bens,
é obvio que o confisco alargado néo se aplica. Por definicéo, ndo se pode confiscar aquilo que nunca existiu. (...) O
patrimonio do condenado tem ainda de ser incongruente com o seu rendimento licito: se ele s6 tem bens provenien-
tes daquele concreto crime (sujeito as regras do confisco, previstas no Codigo Penal ou em legislagdo avulsa) ou se
5O tem bens compativeis com os seus rendimentos licitos o confisco alargado néo se aplica. Ndo é, portanto, sufi-
ciente a existéncia de um patrimdnio mesmo que extremamente avultado, sendo também necessdrio que ele seja
incongruente, que exista uma desproporcdo entre ele e os seus rendimentos licitos. A lei ndo definiu o contetido da
expressdo «rendimento licito», sendo «legitimo considerar como aquele que resulta da sua manifestagdo e registo
publico e declaragdo fiscal nos termos dos regimes legais respetivamente aplicdaveis”.

93 Cfr. Acérddo do Tribunal da relagdo do Porto, de 16-03-2016, Proc. n.2 2376/14.3TDPRT, em que foi Rela-
tora, Sra. Juiza Desembargadora Elsa Paixdo.

94 Cfr. Jodo Conde Correia, in Da Proibicdo do Confisco..., op. cit., p. 186 e segs.: “O arresto para efeitos de
perda alargado constitui-se como uma garantia processual cautelar da efetivacéo do confisco, que é decretada pelo
juiz, independentemente da verificacdo dos pressupostos referidos no n.2 1 do art.2 227.2 do Codigo de Processo
Penal, se existirem fortes indicios da prdtica de um dos crimes do catdlogo consagrado no art.2 1.2 da Lein.© 5/2002
(art.210.2 n.2 2 da Lei).», prosseguindo com a indicacdo de que «Assim, ou se verificam os requisitos do art.2 227.¢,
n.2 1 do Codigo de Processo Penal, caso em que o arresto pode ser decretado independentemente de existirem ou
ndo fortes indicios da prdtica do crime, ou verificando-se estes, o arresto poderd ser decretado independentemente
da verificagdo dos requisitos do art.2 2279, n.°1 do Cddigo de Processo Penal. De exigir serd, também, a existéncia
de fortes indicios da desconformidade entre o patrimdnio apurado do arguido e o seu rendimento licito {(...)".
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Ou seja, existe uma presuncao, ilidivel é certo, mas que determina uma perda a favor do
Estado do denominado ‘patrimdnio incongruente’, isto €, da divergéncia existente entre os ren-
dimentos licitos do arguido e o patrimonio de que tenha dominio ndo sé de direito mas, essen-
cialmente, o dominio de facto, isto &, bens relativamente aos quais 0 arguido exerca os poderes
proprios do proprietario, no que nos permitimos designar como uma posse de fortuna cuja
causa sdo os aludidos rendimentos ilicitos.

Notamos que a no¢do de patrimdnio, por via da acdo desta presuncgao ‘iuris tantum’, por via
do dominio de facto, e ndo meramente de direito, abrange ndo so os bens de que o arguido seja
formalmente o titular do direito de propriedade, mas o de que é o efetivo beneficidrio ndo sé a
data da constituicdo de arguido, como no periodo de cinco anos anteriores a sua constituicdo,
e ainda posteriormente aquela: sé assim justificando a denominacdo de perda alargada — em
patrimdnio e em periodo em que atua como verdadeiro beneficiario do mesmo®.

Sopesadas estas questdes processuais, verificamos que quer a perda classica quer a perda
alargada determinam uma transferéncia do direito de propriedade sobre as vantagens econo-
micas obtidas com a pratica ilicita e tipica, ndo se confundindo com o mecanismo da tributacao,

mas impedindo que a mesma opere em beneficio da Fazenda Publica.

Com efeito, conforme decorre da leitura da obra aqui amplamente citada do Sr. Procurador
da Republica Dr. Jodo Conde Correia, porque notamos a sua posicao autorizada quanto a esta
matéria confiscatoria, a consequéncia do mecanismo da perda cldssica e da ampliada consubs-

tancia-se na perda da propriedade e na sua transmissdo para o Estado com eficdcia real:

“A perda é, assim, uma forma de aquisicdo derivada translativa, sendo o direito
de propriedade do Estado sobre a coisa confiscada da mesma natureza e conteu-
do do direito extinto.”

Circunstancia translativa do direito propriedade que nos é confirmada pela jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional, como decorre da leitura do Acérddo n.2 392/2015, Processo n.2
665/15, de 12 de agosto de 2015, em que foi Relator, Sr. Juiz Conselheiro Jodo Cura Mariano,

publicado em Diario da Republica, 2.2 série, em 23 de setembro de 2015:

“A imputacdo de um crime de catdlogo funciona aqui apenas como pressuposto in-
diciador que poderdo ter-se verificado ganhos patrimoniais de origem ilicita, o que
justifica, na dtica do legislador, que, no mesmo processo em que se apure a prdtica
desse crime e, eventualmente se conclua pela respetiva condenacgéo, se averigue a
existéncia desses ganhos, em procedimento enxertado no processo penal, de modo a
poder determinar-se a sua perda {(...).

Embora enxertado naquele processo penal, o que estd em causa neste procedimen-

95 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 12-11-2018, Proc. n.2 872/16.7JFLSV-D-.L1-5, em que foi
Relator, Sr. Juiz Desembargador Cid Geraldo, a propdsito da titularidade a que se reporta a norma contida no art.2 7.2
da Lei 5/2002: “A expressdo “titular” é idénea a compreender ndo apenas o direito de propriedade mas também ou-
tras formas juridicas. Efetivamente, todos os bens de que o arguido tenha o dominio e o beneficio, ou tenham sido por
este transferidos para terceiro a titulo gratuito ou mediante contraprestacdo irriséria nos cinco anos anteriores a sua
constituicéio como arguido continuam, quer para efeitos de perda quer para efeitos de arresto, a ser “bens do arguido”.
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to, repete-se, néo é jd apurar qualquer responsabilidade penal do arguido, mas sim
verificar a existéncia de ganhos patrimoniais resultantes de uma atividade criminosa.
Dai que, quer a determinagéo do valor dessa incongruéncia, quer a eventual perda
de bens dai decorrente, ndo se funde num concreto juizo de censura ou de culpabili-
dade em termos ético-juridicos, nem num juizo de concreto perigo daqueles ganhos
servirem para a prdtica de futuros crimes, mas numa constatag¢do de uma situagdo
em que o valor do patrimdnio do condenado, em comparagdo com o valor dos rendi-
mentos licitos auferidos por este faz presumir a sua proveniéncia ilicita, importando

impedir a manutencgdo e consolidagdo dos ganhos ilegitimos.

Em suma, a presungdo de proveniéncia ilicita de determinados bens e a sua eventual
perda em favor do Estado nédo é uma reagdo pelo facto de o arguido ter cometido
um qualquer ato criminoso. Trata-se, antes, de uma medida associada a verificagdo
de uma situagdo patrimonial incongruente, cuja origem licita ndo foi determinada,
e em que a condenagdo pela prdtica de um dos crimes previstos no artigo 1.2 da Lei
5/2002 de 11 de janeiro tem apenas o efeito de servir de pressuposto desencadeador

da averiguagdo de uma aquisi¢do ilicita de bens.”

Sem que o rendimento subsista na esfera do arguido, a tributacdo ndo podera ocorrer, uma
vez que a capacidade contributiva quanto a existéncia daquele rendimento ilicito deixa de verifi-
car com a sua transmissdo para o Estado, in casu, para a esfera do Ministério da Justica, através
da intervencdo do Gabinete de Administracdo de Bens, este na dependéncia do Instituto de

Gestdo Financeira e Equipamentos de Justica, nos termos da Lei n.2 45/2011, de 24 de junho®.

Cré-se que sem este prius, afigurar-se-a dificil que a Autoridade Tributdria possa enquadrar

a existéncia de um rendimento como ilicito e sujeita-lo a tributacdo.

2.2.2. Os rendimentos ilicitos sem determinacdo da origem: o processo inspetivo como
salvaguarda

Como ja observamos supra, a tributacdo do rendimentos ilicitos depende, naturalmente,
da percecdo, da obtencdo dos mesmos conquanto 0s pressupostos constantes na incidéncia
pessoal e real relativamente aquele rendimento e ao sujeito responsavel tributariamente pela

declaragdo do mesmo se encontrarem preenchidos®.

Sucede que, os rendimentos em causa podem ter uma origem desconhecida, ou seja, exis-
tindo evidéncia de um rendimento, de uma variacdo patrimonial positiva de fortuna, a nossa
denominada ‘posse de fortuna’, de determinado sujeito, contribuinte, de um ano para outro,
mas nao conseguindo a AT identificar factos idoneos que permitam imputar aquela existéncia

patrimonial a uma categoria de IRS- do mesmo passo que ensaiamos para os rendimentos ili-

96 O Gabinete de Administracdo de Bens (GAB), unidade organica nuclear do IGFEJ, na dependéncia direta do
Conselho Diretivo, tem como missdo administrar, proteger, conservar e gerir os bens apreendidos ou recuperados, no
ambito de processos nacionais ou de atos de cooperagdo judicidria e, se possivel, o seu incremento patrimonial.

97 Cfr. Acérddo do TCA de 31-03-2016, Proc. n.2 06314/13, em que foi Relator, o Sr. Juiz Desembargador
Joaquim Condesso, em que refere que a tributacdo dos rendimentos ilicitos depende da obten¢do dos mesmos,
enquanto tal, preencher os pressupostos das normas de incidéncia aplicaveis, i.e., enquanto consubstanciar um
facto tributario sobre o qual incida um imposto.
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citos com origem conhecida- essa auséncia de justificacdo deve, tem, de ser ultrapassada no

contexto sistematico da LGT.

Todavia, ndo é — sem surpresa — que a tributacdo daqueles rendimentos, os de origem
ilicita, seja muitas vezes abordada, no contexto da eventual contradicdo entre o direito da AT
em investigar e requerer elementos documentais e o direito do contribuinte em ndo fornecer
elementos que possam conduzir a uma sua eventual condenagdo em processo criminal, isto é,
a aparente insanavel contradicdo entre o dever de colaboracdo do contribuinte e o direito a ndo
autoincriminacdo®. Afigura-se evidente que esta questdo € de suma importancia quando se fala
da tributacdo de rendimentos ilicitos: mas a tributacdo desta tipologia de rendimentos do pon-
to de vista do figurino do IRS ndo se deve esgotar nesta contradicdo de deveres ou de direitos.
Vai muito para além dela. Além de que aquela oposicdo é meramente aparente. Pois o préprio
Tribunal Constitucional® j& se pronunciou sobre esta colisdo de direitos, quando no ambito de um
procedimento inspetivo as informacdes prestadas pelo sujeito passivo, objeto de inspecdo, sejam
aptas a constituir prova da pratica de crime!®, tendo determinado aquele Tribunal que cumpre
destrincar os momentos em que essa prova € recolhida. Isto é, a prova recolhida no processo ins-
petivo é valida se for recolhida antes de instaurado o processo crime pelos factos ali apurados e
desde que: em caso de oposi¢do do contribuinte, a recolha de prova sé possa ser realizada medi-
ante autorizacdo concedida pelo tribunal de comarca competente, nos termos do disposto no n.2
6 do art.2 63.2 da LGT, sendo que o contribuinte tem o direito a requerer a sua constituicdo como
arguido, nos termos do disposto no n.2 2 do art.2 59.2 do CPP e, desde que, a Inspecdo Tributaria
nao prolongue a fase inspetiva com a finalidade de relha de meios de prova para o processo penal
que se avizinha. No decurso do processo crime, se a Inspecdo iniciar procedimento para recolha

de prova, o Tribunal Constitucional entendeu que a utilizacdo dos documentos obtidos coativa-

98 Cfr. Jodo Sérgio Ribeiro, inop. cit. pp.283, mormente nota de rodapé 283.

99 Cfr. Acérddos n.2 340/13 e 298/2019 do Tribunal Constitucional: enquanto que no Acérddo prolatado
em 2013, os elementos documentais haviam sido pedidos no decurso do processo inspetivo, no Acérddo de 2019
guando o procedimento inspetivo foi iniciado, ja estava em curso o processo crime. Naquele caso, os elementos
documentais recolhidos manter-se-iam validos desde que fosse concedido ao sujeito passivo a possibilidade de ser
constituido arguido, a Inspecdo Tributdria ndo prolongasse a fase inspetiva com a finalidade de recolher mais meios
de prova para o processo penal que cogitaria instaurar no fim da agdo inspetiva e em caso de oposicdo do sujeito
passivo, a recolha de prova teria de cumprir o critério do disposto no n.2 6 do art.2 63.2 da LGT, isto é, o Tribunal da
comarca competente teria de autorizar a recolha da prova naquelas circunstancias de oposi¢do. No caso do Acor-
ddo de 2019, o sacrificio do direito a ndo autoincriminagdo ndo se mostrava justificado, porque estaria a Inspecdo
Tributaria a utilizar documentos obtidos coativamente por via da inspec¢do, que ndo podiam ser obtidos do mesmo
modo pela via do processo penal, o que significaria transformar a colabora¢do do contribuinte num meio de obten-
¢do de prova contra o proprio, o que é proibido pela alinea a) do n.2 2 do art.2 126.2 da CPP.

100 Cfr. Declarac¢do de voto de Manuel Costa Andrade, que embora concordante com o Acérddo n.2 298/2019,
aditou que a questdo do nemo tenetur e do dever de colaboracdo ndo constitui, em bom rigor, uma questdo de
colisdo de direitos, pelo menos na fase inspetiva/tributédria, uma vez que o principio ‘nemo tenetur em nada é tocado
pelo cumprimento das obriga¢ées de colaboragéo/verdade que o moderno direito tributdrio faz impender sobre o
contribuinte. Nédo fazendo [a seu ver] sentido que levar ¢ balan¢a da ponderacéo e da proporcionalidade os valores/
interesses inerentes ao sistema tributdrio como contrapostos aos valores/interesses da justica criminal mediatrizados
pelo nemo tenetur. (...) os problemas associados ao privilégio contra a autoincrimina¢éo sdo problemas de indole
exclusivamente processual-penal. So se colocam quando, num segundo e ulterior momento, se opera uma mudanga
de fim. isto é, quando os meios de prova obtidos no procedimento tributdrio a custa das obriga¢bes tributdrias de
colaboragdo/verdade chegam ao processo penal e ai reinvindicam a valora¢do como meios de prova.’
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mente por via da inspec¢do, que ndo podiam ser obtidos do mesmo modo pela via do processo
penal, significa transformar a colaboragdo do contribuinte num meio de obtencdo de prova contra
0 proprio, o que é proibido nos termos do disposto na alinea a) don.2 2 do art.2 126.2 do CPP, pelo
que ainstrumentalizacdo do dever de cooperacdo, provoca um desequilibrio favoravel a Acusacdo,

nao se mostrando justificado o sacrificio do direito a ndo autoincriminacao.

Tendo presente este enquadramento do processo crime por indicios apurados no processo
inspetivo — que pode comprometer o sucesso da propria inspecdo se o contribuinte requerer de
imediato a sua constituicdo como arguido — a AT deve prosseguir a sua missao, por intermédio
da Inspecdo deve determinar, perante os indicios de posse de fortuna, o rendimento que o con-

tribuinte ndo declarou por forca do principio nemo tenetur.

Os mecanismos, na interpretacdo sistematica da LGT, que permitem ultrapassar essa auséncia
de justificacdo sdo, na nossa Otica, dois: o dos acréscimos patrimoniais de valor superior a Eur.
100.000,00 constantes no disposto na alinea f) don.2 1 do ar. 87.2 da LGT e os constantes da tabe-
la don.24 doart.2art.2 89.2-A, também do mesmo diploma. Com efeito, ambos os mecanismos
constituem validas formas de tributacdo para evitar que certo tipo de rendimentos figuem de fora
da aplicacdo do Cddigo do IRS™?, sendo que o rendimento determinado por ambas as vias recon-

duzem-se a categoria G, nos termos do disposto no art.2 9.2 do Codigo do IRS10%103,

101 Embora para efeitos do presente estudo separemos o mecanismo dos acréscimos patrimoniais injustifica-
dos do mecanismo das manifestagGes de fortuna, Jodo Sérgio Ribeiro na ‘Tributagdo Presuntiva do Rendimento’, op.
cit., adota uma concegdo Unica em que incorpora quer agqueles acréscimos quer as manifestactes do art.2 89.2-A da
LGT na mesma ideia de ‘manifestacGes de fortuna’. Apenas se refere as manifestagcdes do art.2 89.2-A isoladamente
guando emprega a expressao ‘manifestacdes de fortuna em sentido estrito’. Consistem, segundo Jodo Sérgio Ribeiro,
inop. cit, pp. 273 e 274, na ‘vdlvula de seguranga que visa evitar que certos tipos de rendimento, atuais ou passados,
que tenham escapado ao controlo legal, deixem de ser tributados. A Aplicacdo deste e outros mecanismos que tenham
em vista auxiliar a Administragdo Fiscal a determinar a matéria tributdvel é potenciada pelo facto de, no dominio tribu-
tdrio, vigorar o principio do inquisitdrio, o que implica que seja a AdministragGo Tributdria a procurar, por ela mesma,
a verdade material sem esperar a colaboragdo dos interessados”. O autor indica mesmo que o dever de fundamental
de pagar impostos é um dos fundamentos da existéncia da tributacdo das manifestacdes de fortuna.

102 Dispde o art.2 9.2 do CIRS o seguinte: “1 - Constituem incrementos patrimoniais, desde que ndo considera-
dos rendimentos de outras categorias (...). d) Os acréscimos patrimoniais ndo justificados, determinados nos termos
dos artigos 87.9, 88.2 ou 89.9-A da lei geral tributdria”.

103 Manuel Henrique de Freitas Pereira, Fiscalidade, 3.2 Edigdo, Almedina, 2009, p. 81, faz uma critica a nogédo
de categoria residual: a categoria G (incrementos patrimoniais) ndo é uma categoria residual (cfr. art.2 9.2 do Cé-
digo do IRS) e os acréscimos patrimoniais ndo justificados ai previstos ndo se refletem diretamente no rendimento
coletdvel o valor do incremento patrimonial verificado no exercicio e ndo abrangido pelos outros rendimentos nele
incluidos. Esses acréscimos derivam, em primeira linha, da atribuicdo a determinadas manifesta¢cdes de fortuna de
certos padrGes de rendimento que podem servir de base a uma avaliagdo indireta da matéria coletavel (cf. art.2
89.2-A da LGT). E ao ndo abrangerem todas as manifestacées de fortuna, mas sé algumas, além de serem fator de
ineficiéncia econdmica por falta de neutralidade, ndo sdo uma base inteiramente fidvel para os fins que prosse-
guem. As alteragGes introduzidas em 2005 (n.2 3 do art.2 9.2 do Cddigo do IRS e n.2 5 do art.2 89.2-A da LGT) ao
preverem, em alguns casos, a inclusdo no rendimento tributavel da diferenca entre o acréscimo do patriménio e o
consumo evidenciado e os rendimentos declarados pelo sujeito passivo, vdo no sentido de um maior acolhimento
da teoria do rendimento acréscimo mas carecem de desenvolvimento, designadamente quanto a sua compatibili-
zacdo com as regras da manifestacGes de fortuna.
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Dado que incumbira a AT apurar a origem, e sendo esta desconhecida, os referidos me-
canismos devem entrar em a¢do no campo da fiscalizagdo tributaria, uma vez que partir-se-
-4 de factos conhecidos: a divergéncia superior a 100 mil euros ou os indicadores objetivos
das manifestacdes de fortuna insitos no n.2 4 do art.2 89-A da LGT, para apurar um facto
conhecido, isto é, para apurar a matéria tributdvel a inserir no anexo G da Modelo 3 de IRS

dos sujeitos passivos inadimplentes.

De facto, é forcoso concluir que os rendimentos ilicitos obtidos pelos sujeitos passivos de
IRS terdo necessariamente um de dois destinos: ou se consubstanciara num depdsito banca-
rio ou na expressdao de um consumo através dos indices objetivos da aludida norma do art.@
89.2-A da LGT. Se estivermos a falar de um rendimento em numerario, a experiéncia dita que
serd depositado em contas bancarias, circulara pelas entidades bancdrias, nacionais ou inter-
nacionais, dado que ndo podemos também ignorar a possibilidade de existéncia de contas se-
diadas inclusive em paraisos fiscais, pelo que o rendimento obtido pela atividade de natureza
ilicita podera ter sempre uma existéncia fisica num depdsito bancario. Caso ndo tenha esta
expressao de saldo bancario, o mesmo significa que o sujeito passivo tera transformado aque-
le rendimento proveniente de atividade ilicita num consumo como seja um imovel ou outros
bens indicados na LGT: imdveis de valor de aquisicao igual ou superior a Eur. 250.000,00, au-
tomoveis ligeiros de passageiros ou de valor igual ou superior a Eur. 50.000,00 e motociclos
de valor igual ou superior a Eur. 10.000,00, barcos de recreio de valor igual ou superior a Eur.
25.000,00, aeronaves de turismo ou suprimentos e empréstimos feitos no ano de valor igual
ou superior a Eur. 50.000,00%%4,

A informacdo relativa a imdveis, automaoveis, motos, barcos e aeronaves — porque se tra-

tam de bens sujeitos a registo’® — chega a AT ou por via de troca de informacdo partilhada atra-

104 Cfr. n.2 4 do art.2 89.2-A da LGT: 4 — Quando o sujeito passivo ndo faca a prova referida
no numero anterior, considera-se como rendimento tributavel em sede de IRS, a enquadrar na categoria G,
guando ndo existam indicios fundados, de acordo com os critérios previstos no artigo 90.2, que permitam
a administragdo tributaria fixar rendimento superior, o rendimento padrdo apurado nos termos da tabela
seguinte: ManifestagBes de fortuna; Rendimento padrdo; 1. Imdveis de valor de aquisi¢cdo igual ou superior
a € 250.000, 20% do valor de aquisicdo. 2. Automdveis ligeiros de passageiros de valor igual ou superior a €
50.000 e motociclos de valor igual ou superior a € 10.000, 50% do valor no ano de matricula com o abatimen-
to de 20% por cada um dos anos seguintes; 3. Barcos de recreio de valor igual ou superior a € 25.000, Valor
no ano de registo com o abatimento de 20% por cada um dos anos seguintes; 4. Aeronaves de Turismo, Valor
no ano de registo com o abatimento de 20% por cada um dos anos seguintes; 5. Suprimentos e empréstimos
feitos no ano de valor igual ou superior a € 50 000, 50% do valor anual ; 6. Montantes transferidos de e para
contas de depdsito ou de titulos abertas pelo sujeito passivo em instituicdes financeiras residentes em pais,
territotio ou regido sujeito a um regime fiscal claramente mais favordvel, constante da lista aprovada por por-
taria do Ministro das Financas, cuja existéncia e identificacdo ndo seja mencionada nos termos previstos no
artigo 63.2-A, 100% da soma dos montantes anuais transferidos.

105 Relativamente ao registo dos imoveis cfr Codigo do Registo Predial, aprovado pelo Decreto-Lei n.2
224/84 de 6 de julho e relativamente ao registo dos automoveis e motociclos, cfr. Registo Automédvel aprovado
pelo Decreto-Lei n.2 111/2019, de 16 de agosto, o de barcos, cfr. Registo Nautico aprovado pelo Decreto-Lei
93/2018 de 13 de novembro e de aeronaves, cfr. o Registo Aeronautico Nacional aprovado pelo Decreto-Lei n.@
159/2004 de 30 de junho.
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vés da plataforma de interoperabilidade da Administracdo Publical®® ou por forga do disposto no
art.2 49.2 do CPPT, dado que a AT tem o poder de requerer informacdo aos servicos do Estado,

onde o Instituto de Registos e Notariado se inclui.

Note-se, ainda, que a informacdo tendente a ser avaliada no quadro do disposto na alinea
f) don.2 1 doart.287.2 da LGT chega ao conhecimento da AT através dos tramites legais de cir-

culacdo desses mesmos elementos: isto é, através da Unidade de Informagdo Financeira® mas
ainda porintermédio da informacdo que é prestada pela Modelo 30'% e pela Modelo 39! a que
as entidades bancarias se encontram vinculadas a preencher e enviar para a Fazenda, por via
das obrigacOes acessodrias constantes no art.2 119.2 do CIRS*°. Com efeito, através das referidas
declaracGes fiscais, a AT obtém conhecimento das retencbes efetuadas pelos juros colocados a
disposicdo devidos por valores sediados em contas bancarias, sendo que, através dessas mes-

mas retencdes se avaliam o préprio ‘guantum’ do montante depositado.

Quanto a esta possibilidade legal, cumpre efetuar as seguintes observagdes: por um lado, a
avaliacdo indireta neste caso da alinea f) do n.2 1 do art.2 87.2 apenas pode ocorrer no quadro
de uma investigacdo as contas bancdrias do contribuinte, nos termos do disposto no n.2 11 do

art.289.2-Aedaalineac)don.21doart.263.2-Bda LGT, sendo que, a competéncia para a derro-

106 Cfr. Resolucdo do Conselho de Ministros n.2 2/2018, inDiario da Republica, | Série, n.24, de 5 de janeiro de 2018.

107 Cfr. Decreto-Lei n.2 93/2003, de 30 de abril, que disciplina as condicdes de acesso e anilise,
em tempo real, da informacdo pertinente para a investigacdo dos crimes tributarios pela Policia Judiciaria e
pela administracdo tributaria.

108 A Declaragao modelo 30 destina-se a dar cumprimento a obrigacdo acessdria prevista no n.2 7 do artigo
119.2 do Cdodigo do IRS e no artigo 128.2 do Cddigo do IRC e deve ser entregue pelas entidades devedoras ou pa-
gadoras de rendimentos a sujeitos passivos ndo residentes em territério portugués, até ao final do segundo més
seguinte aquele em que ocorrer o ato do pagamento, do vencimento, ainda que presumido, da colocagdo a dispo-
sicdo, da liquidacdo ou do apuramento do respetivo quantitativo, consoante os casos.

109 A Declaragdo modelo n.2 39 é de entrega obrigatdria pelas entidades devedoras e pelas entidades que
paguem ou coloquem a disposi¢do dos respetivos titulares, pessoas singulares residentes em territério portugués e
gue ndo beneficiem de isengdo, dispensa de retengdo ou redugdo de taxa, rendimentos a que se refere o artigo 71.2
do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares ou quaisquer rendimentos sujeitos a retencdo
na fonte a titulo definitivo de montante superior a Eur. 25,00.

110 Cfr. Artigo 119.2 do CIRS: 1 - As entidades devedoras de rendimentos que estejam obrigadas a efetuar a
retencdo, total ou parcial, do imposto, bem como as entidades devedoras dos rendimentos previstos nos n.os 4), 5),
7), 9) e 10) da alinea b) do n.2 3 do artigo 2.2 e dos rendimentos ndo sujeitos, total ou parcialmente, previstos nos
artigos 2.2 e 2.2-A e nos n.os 2, 4 e 5 do artigo 12.9, e ainda as entidades através das quais sejam processados os
rendimentos sujeitos ao regime especial de tributag¢éo previsto no n.2 7 do artigo 72.°, sGo obrigadas a: (...) 7 - Tra-
tando-se de rendimentos devidos a sujeitos passivos néo residentes em territdrio portugués as entidades devedoras
sdo obrigadas a: a) Entregar a Autoridade Tributdria e Aduaneira, até ao fim do 2.2 més seguinte aquele em que
ocorre o ato do pagamento, do vencimento, ainda que presumido, da sua colocagdo a disposicdo, da sua liquidagdo
ou do apuramento do respetivo quantitativo, consoante os casos, uma declaragdo de modelo oficial relativa aque-
les rendimentos;(...) 12 - Sem prejuizo do disposto no n.2 2, as entidades devedoras ou as entidades que paguem ou
coloquem a disposigdo dos respetivos titulares residentes os rendimentos a que se refere o artigo 71.2 ou quaisquer
rendimentos sujeitos a retengdo na fonte a titulo definitivo sGo obrigadas a: b) Entregar a Autoridade Tributdria
e Aduaneira, até ao final do més de fevereiro de cada ano, uma declaragdo, de modelo oficial, referente aqueles
rendimentos e respetivas reten¢des de imposto, relativas ao ano anterior; (...)”
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gacdo do sigilo bancario!!! é do(a) Diretor(a)-Geral, nos termos do disposto no n.2 4 do aludido
art.2 63.9-B, cuja decisdo é suscetivel de recurso judicial, com efeito meramente devolutivo, nos
termos do disposto no n.2 5 daquela mesma norma; por outro lado, cumpre sublinhar que nem
todos os depdsitos bancarios acima de Eur. 100.000,00 constituem acréscimos patrimoniais
injustificados —mas isso ja cabera ao contribuinte provar que é outra a origem, ou a titularidade
até, dos montantes creditados. Reiteramos que esta € uma avaliacdo que devera ser feita ano
a ano, por forma a excluir montantes que constituam aforro efetuado ao longo de anos pelos

préprios contribuintes e, portanto, afastados do escopo da norma contida no art.2 87.2 da LGT.

Assim, atento o caso exemplificativo da divergéncia de Eur. 125.000,00, e partindo do
pressuposto pratico de que a AT cumpriria o seu énus de prova em detrimento do contribuin-
te, o valor em causa deveria ser incluido no Anexo G, sendo tributado a uma taxa especial de
60% nos termos do disposto no n.2 16 do art.2 72.2 do CIRS, a que corresponde o montante
de Eur. 75.000,00 a titulo de imposto, de acordo com a seguinte imputacdo: Eur. 125.000,00
x 60% = Eur. 75.000,00.

In casu, o montante ainda seria ponderado atenta toda a declaragao Modelo 3 de IRS do
sujeito visado, pelo que o valor a final, poderia ser sofrer alteracdes, mas no essencial, rei-
tere-se a percentagem de 60% da taxa sobre os acréscimos patrimoniais injustificados, cuja
motivacdo, se nos é permitido perceber, reside no facto de, na impossibilidade de apurar a
origem do rendimento, e resolvido o énus da prova a desfavor do contribuinte, um acréscimo
daquela ordem de grandeza ndo poderia ficar sem tributacdo por forca do ja citado principio
da capacidade contributiva — e, acrescente-se, do proprio dever do contribuinte de declarar

os rendimentos a AT, licitos ou ilicitos.

Assim, se justifica a utilizacdo deste mecanismo de avaliagdao indireta, dado que por terem
natureza presumida, permite inferir a qualificacdo do rendimento numa categoria residual do
IRS, a categoria G, quando ndo se consiga apurar a origem e, portanto, avaliar de forma direta

os rendimentos dos sujeitos passivos.

111 O Tribunal Constitucional ja se pronunciou sobre a questdo da também tensdo dialética —a semelhanga
do que ocorre entre o dever da AT prosseguir a sua missdo publica de cobranca de impostos e o direito a ndo
autoincriminacdo do arguido — entre o levantamento do sigilo bancério pela Administracdo Fiscal e o direito
constitucional a reserva da vida privada. No Acérdédo do Tribunal Constitucional n.2 145/2014 pode ler-se o
seguinte: “Constata-se, pois, que, ndo so o sigilo bancdrio cobre uma zona de segredo francamente suscetivel
de limitagdes, como a sua quebra por iniciativa da Administragdo Tributdria representa uma lesdo diminuta do
bem protegido. Em contrapartida, em ordem a necessidade de obten¢do de receitas para suporte das despesas
publicas e a realizag¢do dos fins inerentes ao sistema fiscal - incluindo a tributagdo sequndo a capacidade contri-
butiva e a distribuicdo equitativa da carga fiscal -, a Administra¢do Fiscal estd sujeita a um rigoroso principio do
inquisitdrio, pelo qual deve, no dmbito do procedimento tributdrio, realizar todas as diligéncias necessdrias a sa-
tisfagdo do interesse publico e a descoberta da verdade material, ndo estando subordinada a iniciativa do autor
do pedido. Principio esse que é completado por um dever de colaboragéo reciproco entre os drgdos da adminis-
traglo e os contribuintes (artigos 582 e 5992 da LGT). O que torna por si justificdvel que ao dever de averiguagdo
oficiosa da Administragdo se ndo possa opor, em termos absolutos, o direito a privacidade relativa a elementos
de informacgdo bancdria.”
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O rendimento que se obtém através deste instituto, quer através dos acréscimos patrimo-
niais injustificados quer através das manifestaces de fortuna, tem uma natureza presumida'? e
insere-se no dominio da avaliacdo indireta'. Ora, a matéria tributdvel é a avaliada ou calculada
diretamente segundo critérios préprios de cada tributo, s6 podendo a administragdo tributaria

proceder a avaliacdo indireta nos casos e condi¢cdes expressamente previstos na lei.

Deste modo, a avaliacdo indireta da matéria coletavel tem, neste contexto dos rendimen-
tos ilicitos sem apuramento da origem, carater excecional e subsididrio em relacdo a avaliacdao
direta, nos termos do disposto no artigo n.2 1 do art.2 81.2 e 85.2 da LGT, apenas ocorrendo
guando o contribuinte ndo cumpra os deveres a que estd obrigado como observado, no-
meadamente o dever acessorio de cooperacdo com a Autoridade Tributdria, nos termos do
disposto no art.2 59.2 da LGT — incumprimento deste dever que se toma por justificado com

respaldo no principo nemo tenetur.

Neste caso concreto, o apuramento do beneficio econémico ilegitimo ndo é feito de forma
arbitrdria, por conjetura ou por suposicdo, mas com base em dados, pressupostos e procedi-

mentos objetivos e precisos, que estdo ao alcance da Autoridade Tributaria.

Sucede que, como circunstanciado no caso do acréscimo de 125.000,00 Eur, sempre cabe a
AT, nos termos do disposto no art.2 74.2 da LGT, o énus da prova da verificagdo dos pressupostos
de aplicacdo, isto é, perante os elementos recolhidos junto dos registos publicos de bens imoveis
e/ou moveis, perante evidéncia de fluxos financeiros superiores a quantia de Eur. 100.000,00 apu-
rados pela UIF na contas bancarias do sujeito passivo- ou até, no ambito do levantamento do sigilo
bancario no decurso do proprio processo inspetivo—a AT deve desde logo proceder a uma compa-

racao desses elementos com a Declaracdo de modelo 3 de IRS do contribuinte quando esta exista.

Neste caso, caberd a AT atender quanto aos acréscimos em contas bancarias, verificar
se a divergéncia entre os rendimentos declarados e os acréscimos de patrimonio, mormente
nas contas bancarias, for superior a Eur. 100.000.00, encetar procedimento de apuramento
do rendimento tributdvel com base nos métodos indiretos. Em termos praticos, partindo de

um exemplo em que o sujeito passivo declare Eur. 25.000,00 de rendimento liquido anual,

112 Notamos aqui a diferenca semidtica em que ambos os mecanismos ndo constituem ‘rendimento tributa-
vel’, ou seja, nem os acréscimos acima de Eur. 100.000,00 nem as manifesta¢des de fortuna, mas consubstanciam
ao invés o facto que é base de uma presuncao ilidivel, através da qual se atribuiu um rendimento entdo desconhe-
cido. Cfr. Jodo Sérgio Ribeiro, op. cit., pp. 280 e 281.

113 Jodo Sérgio Ribeiro, op. cit. entende que a figura das manifestacGes de fortuna deve ser entendida simul-
taneamente como um requisito de aplicagdo da avaliacdo indireta e como um mecanismo auténomo. Com efeito,
se por um lado a avaliagdo indireta e as manifestacdes de fortuna constituem mecanismos que sdo espoletados por
iniciativa da AT, ambas opde-se a avaliagdo direta, e usam presuncgdes para apurar rendimentos ocultados ou ndo
declarados a Fazenda Publica. Por outro lado, como o mecanismo das manifestacdes de fortuna e dos acréscimos
patrimoniais injustificados constituem uma espécie de salvaguarda de tributagdo dos rendimentos com origem em
atividades ilicitas de que se desconheca a origem, bem como o facto de o autor entender que as manifestaces de
fortuna ndo tem caracter subsidiario relativamente a avaliagcdo indireta — porque, como explicita o autor, o meca-
nismo das manifesta¢des de fortuna tem natureza residual e ndo subsidiaria, porque pressupde que se desconheca
a fonte do rendimento; ora, ndo se afigura concebivel a aplicagdo primordial da avaliagdo direta neste caso, dado
gue ndo se conhece a categoria ou fonte de rendimento. O Referido autor também considera que como pedra de
toque para considerar que autonomia das manifestacdes de fortuna como procedimento de avaliagdo o facto de
nos termos do disposto no n.2 7 do art.2 89.2-A da LGT o pedido de revisdo da matéria coletavel ndo se lhe aplicar.
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decorrente de remuneracdes pagas ao abrigo de contrato de trabalho, portanto a titulo de
categoria A, se na sua conta bancaria circularem fluxos financeiros, creditados unicamente ao
longo daquele exercicio [excluindo-se portanto a ideia que de poderia ser um aforro naquele
montante ao longo de varios anos de poupancga do proprio sujeito passivo] no montante de
Eur. 150.000,00, apura-se uma divergéncia de Eur. 125.000,00 de acordo com a seguinte im-
putacdo: Eur. 25.000,00 — Eur. 150.000,00 = Eur.-125.000,00.

Ora, in casu, aplicando-se a norma da alinea f) do n.2 1 do ar. 87.2 da LGT, verifica-se uma di-
vergéncia entre rendimentos declarados e rendimentos existentes na sua conta bancaria, naquele
ano, superior a Eur. 100.000,00, cabendo ao sujeito passivo o énus da prova do excesso!4, isto &,

que é outra a origem do rendimento, licita, integravel numa nao sujeicdo ou isencdo de imposto.

Todos estes considerandos procedimentais afiguram-se relevantes no contexto dos rendi-
mentos ilicitos: espelhando as circunstancia faticas, da vida, de determinado sujeito passivo
uma capacidade contributiva que ndo adere a sua verdade fiscal declarada, mas ndo se apuran-
do uma origem concreta por forma a poder imputar numa categoria de IRS suscetivel de incluir
os referidos ganhos ilicitos, a AT deve no exercicio dos seus poderes de inspecao, verificar con-
junturas de irregularidade, nomeadamente estas alteracdes da realidade factica em confronto
com elementos declarados, proceder as corre¢des oficiosas necessarias, apenas tendo como li-
mite temporal a caducidade do direito a liquidacdo, nos termos do disposto no art.245.2 da LGT.

Note-se que quanto ao acréscimo patrimonial ndo recai no escopo da norma qualquer
acréscimo de patriménio ou despesa que revele fortuna. Tem de ser um acréscimo significativo
porque s6 um acréscimo com uma determinada expressdo é adequado a revelar variacdo na ri-
queza. Porisso determinou o legislador que so constituem indicios da existéncia de acréscimos
patrimoniais ndo justificados nos termos da alinea f) do art.2 87 da LGT os acréscimos daquela
natureza de valor superior a Eur. 100.000,00.

Por outro lado, esse acréscimo patrimonial deve ter-se verificado simultaneamente com a
falta de declaracdo de rendimentos — in casu, a Modelo 3 de IRS- ou com a existéncia, no mes-
mo periodo de tributacdo, de uma divergéncia ndo justificada com os rendimentos declarados.

Em termos concretos, podemos ter por hipdtese, um rendimento no montante de 75.000,00
Eur, em determinado ano, ndo apurando a origem daquele rendimento — e fazendo notar que o
contribuinte em causa ndo apresentou declaracdo de rendimentos, ndo se afigura possivel tributar
a referida quantia em sede de categoria G dado que a divergéncia ndo é superior aos ditos Eur.

114 Do art.274, n2.1, da LGT, resulta que a Administracdo Tributdria ndo esta obrigada a prova dos factos tributarios
declarados pelo contribuinte, assim devendo proceder a liquidagdo com base no conteldo da declaracdo do sujeito
passivo que, ela sim, goza da presuncao de veracidade (cfr. art.275, n2.1, da LGT) (1). Mas ja estd obrigada, porque é ela,
entdo, que invoca os factos, a provar a existéncia e quantificagdo dos factos tributarios ndo declarados na medida em
gue contrariam a presuncdo de verdade e boa-fé da declaragdo do contribuinte. Pelo que, na falta de regras especiais, ou
seja, salvo presuncdo legalmente consagrada a seu favor, compete a A. Fiscal demonstrar os pressupostos de facto da sua
atuacdo, nomeadamente, a existéncia dos factos tributarios em que assenta a liquidagdo do tributo, os quais ndo tenham
sido declarados pelo contribuinte. Por outras palavras, compete a Fazenda Publica fazer prova dos pressupostos de uma
liquidagdo que ndo se baseie em declaragdo do contribuinte, ressalvando-se a situagdo em que a lei consagra a presun-
¢do de veracidade a seu favor, nomeadamente, no que diz respeito as informacgdes prestadas pela inspecdo tributaria
(cfrart.276, n2.1, da LGT; art.2115, n2.2, do C.P.PT; Diogo Leite de Campos e Outros, in‘Lei Geral Tributaria Comentada e
Anotada’, Vislis, 2003, pp. 359 e seg.; Anténio Lima Guerreiro, in‘Lei Geral Tributdria Anotada’, Rei dos Livros, 2000, p. 327
e seg.; José Maria Fernandes Pires e Outros, in‘Lei Geral Tributdria comentada e Anotada’, Aimedina, 2015, p. 816).
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100.000,00. Esta questdo é relevante para efeitos posteriores a tributacdo, que é do averiguar se
com a omissdo daqueles rendimentos, detetada a origem e imputada numa categoria de IRS, o
sujeito passivo comete, ainda, crime de fraude fiscal. Mas essa questdo puramente penal ndo nos
ocupa no nosso trabalho, podendo todavia aventar-se que a pratica do crime tipificado nos termos
do disposto n art.2 103.2 do RGIT apenas se verificard, se dara por consumada, se o préprio contri-
buinte ndo colocar em crise, seja através da reclamacdo, do recurso hierarquico ou da impugnacgado
judicial, a posteriori, a liquidacdo emitida pela AT, ou usando de todas as garantias processuais
referidas, ser, ainda assim, aquela mesma declarada legal pela jurisdi¢do tributaria'’®

115 Cfr. Acérd3o do Tribunal da Relacdo de Evora, proferido no &mbito do Proc. n.2 em que no decurso de
acdo inspetiva realizada pela Dire¢do de Financas de Faro, referente ao exercicio fiscal de 2014, os servicos tribu-
tarios apuraram que a sociedade arguida havia sido beneficiaria de uma transferéncia bancaria, no montante de
148.644€, justificada através de uma fatura, variacdo patrimonial que ndo foi contabilizada pela sociedade e cujo
montante serviu depois, comprovadamente, para proceder ao pagamento de despesas pessoais e familiares do
socio-gerente. Além da variagdo patrimonial positiva daquela acessdo na sociedade arguida, os pagamentos
efetuados, porque superiores a Eur. 100.000,00 foram considerados, em sede de métodos indiretos, pela Auto-
ridade Tributdria como acréscimos patrimoniais injustificados em sede de IRS do proprio sécio-gerente, sendo
obrigacdo daquele declarar os mesmos no Anexo G nos termos do disposto no ar. 9.2, n.2 1, al". d) do CIRS, por
forca do disposto no art.2 87.2, n.2 1, al. f) da LGT. Liquidado o montante em sede oficiosa e notificado para
proceder ao pagamento, o sdcio-gerente nunca impugnou a liquidagdo, tendo aquela se cristalizado na ordem
juridica. Pelo que, sendo o valor devido, porque o arguido nunca o havia impugnado, tendo-se conformado com
a liquidacdo de IRS, cometeu o crime de fraude fiscal ao ndo ter declarado aquele valor em falta no aludido
Anexo G. Mais entendeu o Tribunal da Rela¢do de Evora em sede de recurso que a fatura que justificava a saida
do montante de uma sociedade para outra era falsa e que por isso, o rendimento seria ilicito, mas nem por isso
isento de tributacdo: “Os rendimentos (...) tém de ser declarados, ainda que resultantes de factos ilicitos, como
a falsificacdo de uma fatura, e séo calculados, em sede de IRS, na falta da respetiva declaragdo, nos termos dos
artigos 89.2-A e 87.2, n.? 1, alinea f) da LGT; A fixacdo dos valores de IRS devidos pelos beneficidrios dos rendi-
mentos auferidos e calculados por avaliacdo indireta estd sujeita a impugnacdo judicial, nos prazos legais, nos
termos do artigo 99.2 e segs do CPPT; Ndo tendo sido tais valores impugnados nem tendo sido criada, pelo bene-
ficiario dos rendimentos sujeitos a IRS calculados por avalia¢éo indireta, fundada duvida sobre a sua qualificagdo
e quantificacdo é responsdvel pelo seu pagamento o sujeito passivo beneficidrio desses rendimentos apurados
em inspecdo administrativa tributdria; A omissdo das declara¢des de rendimentos relativas a rendimentos sujei-
tos a IRC e a IRS, pelo sujeito passivo, nos termos do artigo 6.2 do RGIT constitui crime de fraude fiscal previsto
no artigo 103.2, n.2 1, alineas a) e b) do RGIT e crime de fraude fiscal agravado, nos termos do artigo 104.2, n.°
2, alinea b) do RGIT, por a vantagem ocultada ser de valor superior a 50.000 €.”
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V. Tributacao de Rendimentos ilicitos — o exemplo Espanhol

A legislacdo espanhola contém também grandes similitudes com o que acabdamos de abordar:
com efeito, subsiste no direito espanhol uma clausula de acréscimos patrimoniais ndo justificados
—ganancias no justificadas- e que serve o propdsito de tributacdo de bens ocultos cuja origem de

desconhece e que ndo se consegue imputar a nenhuma das categorias de rendimento.

A referida clausula de acréscimos patrimoniais ndo justificados constitui um mecanismo
residual e subsidiario e consubstancia um tratamento mais gravoso em comparagao com as
outras categorias da Lei de Imposto sobre rendimento de pessoas fisicas (o correspondente

ao nosso CIRS).

Em sede de IRS, a referida cldusula encontra-se prevista no art.2 39.2 da mencionada Lei
(Lei n.2 35/2006, de 28 de novembro)*® e estabelece um conjunto de presuncdes de carater
material e temporal. As presuncdes de conteludo material correspondem a comparacao en-
tre um rendimento ou ingresso patrimonial obtido com os rendimentos efetivamente declara-
dos, comparagdo que se pode também efetuar através da constatacdo da existéncia de dividas
contraidas para aquisicao de bens acima dos montantes efetivamente comunicados a Fazenda
Espanhola — esta ultima forma de apuramento poderd apurar indicios da pratica de crime de
branqueamento de capitais, uma vez que 0s sujeitos passivos muitas vezes adquirem patrimo-
nio com recurso a mutuos bancdrios por forma a conferir uma aparéncia de legalidade. A pre-
suncdo de carater temporal determina que as aquisicBes ou acréscimos patrimoniais ocorrem
no periodo em que as mesmas sao detetadas. Ainda, a este regime dos acréscimos patrimoniais
ndo justificados aplica-se um regime tributario peculiar: mais gravoso inclusive do que o regime

das mais-valias, integrando aqueles acréscimo na ‘base liquidable general’, nos termos do pa-

116 Articulo 39. Ganancias patrimoniales no justificadas: § 1. Tendrdn la consideracion de ganancias de patri-
monio no justificadas los bienes o derechos cuya tenencia, declaracion o adquisicion no se corresponda con la renta
o patrimonio declarados por el contribuyente, asi como la inclusion de deudas inexistentes en cualquier declaracion
por este impuesto o por el Impuesto sobre el Patrimonio, o su registro en los libros o registros oficiales. Las ganan-
cias patrimoniales no justificadas se integrardn en la base liquidable general del periodo impositivo respecto del
que se descubran, salvo que el contribuyente pruebe suficientemente que ha sido titular de los bienes o derechos
correspondientes desde una fecha anterior a la del periodo de prescripcion.”
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ragrafo 2 do art.2 39.2'% aplicando-se-lhes a progressividade insita no rendimento das pessoas
singulares, sem direito as dedugdes a coleta previstas no art.2 50.2 paragrafo 1 da LIRPF. Ora, tal

consequéncia constitui um fim dissuasor e preventivo de rendimentos ndo justificados.

A questdo da propria tributacdo dos rendimentos ilicitos coloca, depois, questdes relevan-
tes relativamente ao facto de se averiguar se os bens podem integrar pratica de crime de fraude
fiscal [delito contra la Hacienda Publica’]. Ora, esta controvérsia — que ja aborddmos na nos-
sa tese e em que admitimos que os acréscimos patrimoniais ndo justificados ndo declarados,
apurados quer nos termos do disposto na alinea f) do n.2 1 do art.2 87.2 ou do n.2 4 do art.2
89.2-A da LGT, se ndo impugnados em sede de liquidacdo, obrigam o sujeito passivo a declarar
o mesmos em sede de categoria G — é resolvida pela doutrina espanhola da seguinte forma®:®:
em termos legislativos ndo subsiste tributacdo do rendimento ilicito se existir condenacdo pré-
via pela pratica do crime através do qual o sujeito passivo obtenha os referidos rendimentos
ilicitos e este [rendimento] tenha sido declarado perdido a favor do Estado e desde que: 1.2) os
proventos decorram de modo direto da pratica do crime, no sentido em que o mébil do crime
seja o proprio rendimento, como no caso do furto ou da corrupgdo, por exemplo; 2.2) o arguido
seja efetivamente condenado pela pratica do crime e 3.2) a condenacdo seja acompanhada da

aplicacdo do instituto de perda a favor do Estado relativamente as quantias auferidas.

Este enquadramento resulta do Acorddo ‘Urralburu’, Processo n.2 20/2001 de 28 de mar-
co® do Supremo Tribunal de Justica Espanhol, que ainda determinou que quando o rendimen-
to provenha de forma indireta pela pratica do delito e ndo seja o provento em causa declarado
perdido a favor do Estado — ou, ainda, quando o arguido seja absolvido da pratica do crime —en-
tende-se que ndo persiste um concurso de jurisdicdes — penal e fiscal — e que a apreciacdo dos
rendimentos auferidos nesta circunstancia poderdo dar lugar a eventual punicdo pela pratica do

crime de fraude fiscal.

Em ambas as hipdteses a perda a favor do Estado —e mesmo o pagamento de uma indemniza-
¢do por responsabilidade civil apreciada no processo penal por via da indemnizacdo civel — determi-
na que a tributacdo ndo pode subsistir nem uma condenacdo posterior por crime de fraude fiscal.
Esta situacdo justifica-se pelo facto de o arguido condenado deixar de ser titular do bem que lhe é
suprimido pelo mecanismo ablativo de apreensdo a favor do Estado e, por conseguinte, deixa de

existir uma efetiva capacidade contributiva suscetivel de ponderacdo no campo dos rendimentos.

117 “Art.239.2§ 2. En todo caso tendran la consideracion de ganancias de patrimonio no justificadas y se integraran
en la base liquidable general del periodo impositivo mas antiguo entre los no prescritos susceptible de regularizacién,
la tenencia, declaracion o adquisiciéon de bienes o derechos respecto de los que no se hubiera cumplido en el plazo es-
tablecido al efecto la obligacion de informacién a que se refiere la disposicidn adicional decimoctava de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria. No obstante, no resultara de aplicacién lo previsto en este apartado cuando el
contribuyente acredite que la titularidad de los bienes o derechos corresponde con rentas declaradas, o bien con rentas
obtenidas en periodos impositivos respecto de los cuales no tuviese la condicién de contribuyente por este Impuesto.”

118 Miguel Angel Sanchez Huete, in‘Tributacidn, fraude y blanqueo de capitales. Entre la prevencién y la re-
presion’, pp. 190 a 235, Marcial Pons, Espanha, 2019.

119 Cfr. § 28 da fundamentagdo de direito do referido Acérddo, disponivel em https://vlex.es/vid/continuado-
-cohecho-presuncion-inocencia-fa-18350026.
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Ainda, quando os acréscimos ndo procedem de um crime e ndo sejam declarados perdidos
a favor do Estado, manter-se-a a tributacdo, através dos acréscimos patrimoniais ndo justifi-
cados — ‘ganancias no justificadas’ — que, a semelhanca do caso portugués, também partem
de uma avaliacdo baseada em presungdes de posse [‘posse ostentada’]. Neste Ultimo caso, a
denominada posse ostentada pode acarretar problemas relacionados com o branqueamento
de capitais, entendendo a doutrina que a propria titularidade dos bens possa ser discutida no
ambito de um processo de natureza civil, com vista a afastar a presuncao de posse do visado no

processo fiscal para a esfera do verdadeiro titular.

E importante reter, todavia, que a tributacdo dos acréscimos patrimoniais ndo justificados
no direito espanhol, neste caso, os acréscimos sem determinacdo de origem, baseando-se o
rendimento do titular a partir daqueles com base em presuncbes nao fere o principio da ca-
pacidade contributiva, dado que admite prova em contrario, a semelhanca do que ocorre na

Lei Geral Tributaria portuguesa.
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VI. Conclusao

Antes de mais, importa salientar que os rendimentos ilicitos constituem factos tributarios
complexos integrados por comportamentos relevantes dos sujeitos passivos, que decorrem da
divergéncia entre o plano declarativo (rendimentos declarados pelos contribuintes nas Mod. 3
de IRS entregues a AT) e o plano dos rendimentos usufruidos (por norma, este fluxo de fruicdo é
demonstrado nas contas bancarias dos contribuintes), que se conjugam para a definicdo de uma

situacdo sobre a qual a lei faz incidir o imposto.

No quadro do processo inspetivo tributario afigura-se possivel tributar rendimentos ilicitos,
através dos métodos diretos, mas também por via dos métodos indiretos, p. e p. no art.2 87.2
e segs. da LGT, nos termos dos quais sdo utilizadas presuncdes, sendo estas ilidiveis pelo contri-
buinte, podendo este demonstrar que € outra a titularidade do patrimdnio ou que é justificado

determinado rendimento sem que exista necessariamente atracdo de qualquer categoria de IRS.

Doutro lado, no quadro penal, abrem-se caminhos que poderdo ou ndo colidir com principio
da ndo autoincriminagdo. No caso de prolacdo de uma sentenca penal com transito em julgado,
que demonstre a pratica de crime do qual adveio ao sujeito passivo determinado proveito (ilicito)
— e que preencha uma determinada categoria de IRS — a tributacdo dos rendimentos pugnada
pela norma contida no art.2 10.2 LGT apenas se afigura possivel se o rendimento ndo for declarado

perdido a favor do Estado, quer no quadro da perda classica quer no quadro da perda alargada.

Questdo diversa é no caso em que ndo se apure a origem, mas se apure uma divergéncia
naqueles planos aludidos e uma consequente omissdo declarativa de rendimentos, em que se
estd na presenca de um crime de fraude fiscal, nos termos do disposto no art.2 103.2 do RGIT.
Ora, para podermos cumprir o normativo do art.2 10.2 da LGT, e sabendo que o enriquecimento
ilicito ndo é punivel no ordenamento juridico nacional podemos imputar estes rendimentos a

titulo de categoria G, na esteira do disposto na alinea d) don.2 1 do art.2 9.2 do CIRS.

Em suma: a LGT ndo exclui a tributagdo dos rendimentos ilicitos, sendo que, ou a tributacdo
destes ndo pode ocorrer por forca de mecanismos ablativos de propriedade, como seja, a perda
classica ou a perda alargada, ou, quando desconhecendo a sua origem convocam-se 0S acrés-
cimos patrimoniais injustificados por um lado, e o catdlogo de indices das manifestacdes de
fortuna, por outro, porguanto, como recetaculo legal dos rendimentos divergentes, permitem,

por forca do principio da capacidade contributiva, tributar os rendimentos de fonte ilicita. Ao fa-
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zé-lo o Estado ndo os legitima, porquanto o Direito Fiscal € um sistema juridico autossuficiente,
arredado de qualquer coloragdo juridica dos factos, das circunstancias de vida do sujeito passi-
vo. O que releva é o seu acréscimo, o rendimento em si considerado. Sabendo, contudo, que a
avaliacdo feita nestes termos, porque indireta, permite que o visado ilida as presun¢des em que

a propria LGT se funda para apurar o rendimento tributavel com desconhecimento de origem.

Com efeito, a tributacdo deve acompanhar a capacidade econdmica do contribuinte e a
capacidade contributiva é fundamentalmente a capacidade econémica. E ndo devera ser por
se desconhecer a fonte do rendimento, que se deve fazer ‘tdbua rasa’ dos rendimentos efe-
tivamente fruidos pelo sujeito passivo. Portanto, conhecendo-se a capacidade econdmica dos
contribuintes — mormente por acesso as contas bancarias — e se as mesmas denotam uma
capacidade contributiva superior a demonstrada pelas declara¢des fiscais daqueles, a AT podera

prosseguir para apuramento da coleta de imposto.

De futuro, cremos, a solugdo podera passar pela prépria reformulacdo do crime de fraude
fiscal em termos que permitam ao contribuinte declarar, por seu intermédio ou pelo das insti-
tuicBes (bancarias, por exemplo), o patrimdnio de que dispde no decurso dos varios exercicios
fiscais. Mas esta solucdo podera constituir, por si sé, uma criminalizacdo pela mera detencdo de

patrimonio e devera de ser avaliada no quadro do direito penal.

No limite, a modelo 3 de IRS poderd ser adaptada para englobar no seu documento oficial, uma

modalidade que permita a tributacdo destes rendimentos, no respeito da norma do art.2 10.2 da LGT.
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