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A SIMULACAO NA LEI GERAL TRIBUTARIA'!

MANUEL ANSELMO TORRES

A simulagdo de negocios juridicos com o fim de diminuir um encargo tributario constitui um comportamento fraudulento
tipico, previsto e sancionado ndo s6 como crime de fraude fiscal, como também no ambito especifico de alguns impostos.
A lei geral tributaria veio agora intro- duzir no ordenamento fiscal um regime sancionatério comum a todos os tributos.
Porém, na falta de um conceito legal de simulagdo fiscal, ¢ necessario recorrer ao direito civil para recor- tar o
comportamento simulatdrio susceptivel de desencadear a sangao fiscal. Este artigo ensaia a delimitagdo da simulacdo fiscal,
através da analise dos seus elementos constitutivos bem como do confronto com figuras fronteira da simulagao.Estas,
podendo, a vista desarmada, con- fundir-se com a simulag@o, sdo no entanto insusceptiveis de desencadear as mesmas
sancoes.

The simulation of juridical affairs with the purpose of reducing the tax burden seems to constitute a typical fraudulent
conduct, duly foreseen and sanctioned not only as a tax fraud offence but also within the specific scope of some taxes.
The general taxation law has now introduced in the fiscal system a penalty regime common to all tax levies. However,
in the absence of a legal concept of tax simulation, it is necessary to have recourse to civil law to outline the simulatory
conduct that is likely to trigger off a fiscal sanction. This article tries to delimit the tax simulation through the analysis
of its component parts as well as the comparison with some boundary-forms of simulation. Although these may, at a
first sight, be confoundedwith a simulation, they are not susceptible of giving rise to any identical sanctions.
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1-INTRODUCAO

A Lei Geral Tributaria? (LGT) constitui a primeira ocasido entre nos de reu- nir de modo sistematico e
autonomo as regras a que se deve subordinar toda a rela- ¢do juridica tributaria, independentemente do tipo
de tributo.

£ Baseado no texto apresentado a Conferéncia sobre a Lei Geral Tributdria, realizada pelo Instituto Superior de Gestdo, em 25 de Novembro de 1998.

2 A Lei Geral Tributaria foi aprovada pelo Decreto-Lei n2 398/98, de 17 de Dezembro, e entrou em vigor em 1 de Janeiro de 1999.
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No ambito das regras atinentes ao capitulo da constituicdo e alteracdo da relagdo juridica tributaria, a do
art. 39.% da LGT ensaia, pela primeira vez, um regime fiscal geral da simulagdo de negocios juridicos.

A simulacdo de negocio juridico foi objecto da disciplina propria de diversos tipos fiscais ja extintos
(Imposto de Capitais ¢ Imposto sobre Mais-valias)* Actualmente, no regime fiscal da simula¢do destaca-se a
disciplina do Cdédigo do Imposto Municipal de Sisa e do Imposto sobre as Sucessdes e Doagdes (CIMSISD)
e a do Codigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado (CIVA).

Quanto ao CIMSISD, além de se conferir a faculdade a Fazenda Nacional para promover a avaliagdo dos
bens transmitidos, havendo elementos fundados para sus- peitar que o valor sobre que incidiu ou
incidiria a sisa é inferior (...) ao preco por que os bens foram transmitidos (art. 57.° estabelece-se
uma original sangdo para a simulagdo de preco: o direito de preferéncia na compra, atribuido ao Estado e a
outras entidades publicas, pelo pregco simulado (art. 176°).

Quanto ao CIVA, determina o n.3 do seu art. 19.° que ndo podera deduzir-se imposto que resulte de
operagdo simulada ou em que seja simulado o preco constante dafactura ou documento equivalente.

Na reforma fiscal de 1989, a simulacdo de negocio juridico ndo mereceu a con- sagragdo de qualquer
regime tributario especial. A simula¢do foi, contudo, penalizada como fraude fiscal pelo Regime Juridico das
Infracgdes Fiscais Ndo Aduaneiras (RJIIFNA), sendo ai tipificada como a celebracdo de negocio simulado,
quer quanto ao valor, quer quanto a natureza. quer por interposi¢do, omissdo ou substitui¢do de
pessoas, que vise a ndo liquidagdo, entrega ou pagamento do imposto ou a obtengdo indevida de
beneficios fiscais. reembolsos ou outras vantagens patrimoniais susceptiveis de causarem
diminuicdo das receitas tributarias (art. 23.°).

Nao obstante a pesada moldura penal estabelecida para este crime de fraude fis- cal -prisao até trés anos
ou multa ndo inferior ao valor da vantagem patrimonial pretendida -nao se conhece experiéncia da sua
aplicagdo e ¢ de crer que seja diminuta ou nula.

O tipo penal ndo faz o recorte material da conduta do infractor na qual se traduza a simulagdo, limitando-
se a descrevé-la como a celebracdo de negocio simulado. Pressupde, por isso, um entendimento prévio sobre
o conceito de simulacdo de negocio, sem o qual o tipo penal € inoperante.

3 Art.39." (Simulagdo dos negdcios juridicos): 1. Em caso de simulagdo de negdcio juridico, a tributagdo recai sobre o negdcio juridico real e ndo sobre o negdcio juridico
simulado. 2. Sem prejuizo dos poderes de correcgdo da matéria tributavel legal mente atribuidos a Administragdo Tributaria, a tributagdo do negdcio juridico real constante
de documento auténtico depende de decisdo judicial que declare a sua nulidade.

“ Codigo do Imposto de Capitais, art. 812; Cédigo do Imposto sobre Mais-valias, art. 512,
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A simulagdo nao ¢, portanto, objecto de qualquer formulac@o conceptual na lei fis- cal vigente, que permitisse
recortar um conceito autobnomo de simulagdo fiscal. A simulagdo fiscal apenas se distingue pelo fim que
prossegue (a reducdo do encargo tributario) e pelo seu regime fiscal especifico, mas ndo pela sua génese. Em
vez de simulagdo fiscal, podemos falar com mais propriedade de um regime fiscal da simula¢do.

Este estado de coisas ndo ¢ alterado pela norma agora introduzida pela LGT, no seu art. 39.° Porém, esta
norma ndo deixa de ter caracter inovador. Com efeito, introduz no ordenamento tributario portugués uma regra,
aplicavel a generalidade dos tributos, que determina a incidéncia tributaria sobre os efeitos do negocio
pretendido pelos sujeitos passivos, por exclusdo dos efeitos do negocio por eles simulado®. Ao estatuir que a
tributagdo recai sobre o negocio juridico real e ndo sobre o negocio juridico simulado, o art. 39.°da LGT
esclarece um principio de incidéncia tributaria cujos efeitos praticos, quer preventivos ou dissuasores, quer
repressivos, poderao ir bastante além do que logrou a criminaliza¢do do recurso a simulagdo com intui-
tos fraudulentos.

Neste contexto, revela-se de utilidade premente recortar a figura da simula¢do de negocio juridico, tal
como nos ¢ dada pela dogmatica de Direito Civil, distinguindo-a de figuras afins ou figuras fronteira, antes de
indagar sobre as suas especialidades no ambito do Direito Fiscal.

I -A SIMULACAO DE NEGOCIO JURIDICO COMO ACTO ILICITO

A figura da simulagdo de negocio juridico, embora tenha amplo campo de manifestagdo em Direito
Fiscal, € oriunda do Direito Civil, tendo ai recebido o seu trata- mento dogmatico.

Ao abordar a simulagdo de negdcio juridico em sede da Lei Geral Tributéria, convém rever o conceito de
simulacdo segundo a teoria geral do direito civil, comecando por enquadra-lo na categoria mais vasta dos
actos ilicitos.

A ilicitude consiste na ofensa de uma norma ou de um dever imposto por uma norma. Um acto ¢ ilicito
quando infringe ou contraria o disposto na lei, traduzindo-se no incumprimento de um dever legalmente imposto
ou numa prética legalmente proibida®.

A ilicitude afere-se pela existéncia de uma sanc¢do do acto, a qual pode ser de natureza civil —a
responsabilidade e a obrigacdo de indemnizar -ou de natureza penal
-uma coima ou pena.

2 Fora do contexto da simulagdo mas relacionado com a sua problemdtica, dispde o n? 3 do art. 362 da LGT: “A qualificagdo do negécio juridico efectuada pelas partes,
mesmo em documento auténtico, ndo vincula a Administragdo Tributdria”.

o Ana Prata, Diciondrio Juridico, 1995, 509.
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A ilicitude classifica-se, quanto @ estrutura da infrac¢do legal cometida, em trés tipos: a ilicitude simples,
o abuso do direito, e a fraude a lei’.

a) llicitude simples

A ilicitude simples ou em sentido estrito ¢ a qualidade do acto juridico ou do negocio juridico que
viola directamente um comando juridico.

Sera o caso de ilicitude mais simples de configurar. E ilicito, nesta acepgao,
por exemplo, todo o negdcio usurario, como ¢ ilicita a falta de liquidacdo de Imposto sobre o Valor
Acrescentado na transmissdo de um bem por um sujeito passivo no ambito de uma actividade tributada.

b) Abuso do direito

O abuso do direito consiste num modo de exercer um direito subjectivo que excede os limites
impostos pela boa fé, pelos bons costumes e pelo fim social e econémico desse direito.

E ilicito, nesta acepgdo, por exemplo, o exercicio do direito de propriedade
de modo lesivo de outrem, sem interesse atendivel.

No plano fiscal, para os que admitem a aplicagdo da figura do abuso do direito ao comportamento
dos contribuintes®, sera ilicito um negécio celebrado entre duas sociedades relacionadas entre si, em
condig¢oes diferentes das praticadas no mercado, com o mero intuito de reduzir a soma da tributacao de
ambas.

e) Fraude a lei

A fraude a lei consiste na obtencao de um resultado que a lei proibe, mediante a conjugacdo de actos
ou formas juridicas em si licitos, mas praticados intencionalmente com o fim de obter tal resultado'”.

7 CASTRO MENDES, Teoria Geral do Direito Civil, l1I, 495.

8 Assim, para Alberto Xavier, a lei fiscal é insusceptivel de abuso, pois a possibilidade que se oferece aos contribuintes na escolha dos meios oferecidos pelo Direito Civil é uma liberdade e
ndo um direito subjectivo. Para este autor, as chamadas normas anti-abuso, quer dirigidos a certos comportamentos, quer aplicando genericamente o primado da caracterizagdo
econdmica da previsdo normativa fiscal, sdo regras de interpretacdo da lei, e ndo regras de sangdo de condutas ilicitas (cfr. “O Negécio Juridico Indirecto", Ciéncia e Técnica Fiscal, 147,
23).

9 Idéntica posigdo pode alcangar-se pela constatagdo da falta de sangdo para o pretenso abuso do Direito Fiscal. Enquanto no Direito Civil a sangdo é dada pelo dever de indemnizar
aquele que for lesado com o exercicio abusivo do direito subjectivo, no Direito Fiscal apenas ha tutela do crédito do Estado dentro dos principios da legalidade e da tipicidade. Entdo, de
duas uma, ou o tipo fiscal determina a incidéncia tributaria sobre um dado comportamento, ou o deixa fora desse campo de incidéncia. Fora do tipo legal tributario ndo existe qualquer
tutela do sujeito activo da relagdo tributaria.

10 Castro Mendes, op. Cit., 498
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Exemplo de um negocio celebrado em fraude & lei serd o conluio para a cessagdo unilateral de
contrato de trabalho com o intuito de aceder a um subsidio de desemprego que a lei faz depender de
uma situagdo de desemprego involuntario.

E igualmente ilicito, por fraude a lei, a celebragdo de contrato entre duas socie-
dades do mesmo grupo, com vista a permitir a uma delas colocar-se em situagdo de incumprimento
determinante da obrigagdo de indemnizar a outra, de modo a fazer nascer na primeira um custo fiscalmente
dedutivel e na segunda um proveito ndo tributado.

A simulagdo de negodcio juridico reconduz-se a figura da fraude a lei. O nego-
cio simulado é em si licitomas € celebrado com uma finalidade contraria @ lei. No entanto, a simula¢io
ndo esgota o ambito das categorias de negodcios ilicitos, nem sequer a categoria dos negocios celebrados
em fraude a lei.

As limitagdes do conceito de simulagdo resultam, antes de mais, da sua propria delimitagdo positiva,
mas identificam-se igualmente na sua delimitagdo negativa pelas figuras que lhe s@o dogmaticamente afins
ou contiguas. E o que de seguida procuraremos demonstrar através da analise do conceito de simulagio
e a descrigdo das figuras fronteira da simulag@o.

[1T -CONCEITO DE SIMULACAO DE NEGOCIO JURIDICO

A simulag@o consiste no acordo entre declarante e declaratorio no sentido de celebrarem um negocio que
ndo corresponde a sua vontade real, no intuito de enganarem terceiros'!’’.

Analisam-se, como elementos caracteristicos da simulagao,

a) adivergéncia entre a vontade e a declaracao;

b) o acordo ou conluio entre as partes; e

¢) a intengdo de enganar terceiros.

Detenhamo-nos, separadamente, sobre cada um destes elementos.
a) Divergéncia

A divergéncia entre a vontade e a declaracdo pode ser absoluta ou relativa, falando-se, conforme o
caso, em simulacdo absoluta ou em simulacfo relativa.

1 Luis A. CARVALHO FERNANDES. Teoria Geral do Direito Civil.Il, 369.

12 Codigo Civil, art. 240." (Simulagdo): 1. Se, por acordo entre declarante e declaratario, e no intuito de enganar terceiros, houver divergéncia

entre a declaragdo negocial e a vontade real do declarante, o negocio diz-se simulado. 2. O negécio simulado ¢ nulo.
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Existe divergéncia absoluta entre a vontade e a declaragdo quando o declarante, ndo querendo celebrar
qualquer negdcio juridico, diz querer e celebra um negocio juridico qualquer.

Existe divergéncia relativa entre a vontade e a declaragdo quando o declarante, querendo um negocio
juridico, diz querer e celebra um negdcio juridico diferente.

A identificacdo da divergéncia, quer absoluta quer relativa, pressupde a identificacdo da vontade real
do declarante e a sua comparagdo com a declaragdo negocial produzida.

Assim, na simula¢do absoluta, alguém declara vender uma coisa que pretende reservar para si ou declara
comprar uma coisa que nao pretende adquirir para si. Em qualquer dos casos, sob a capa da declaragdo
ndo se esconde nenhuma vontade negocial, mas sim a auséncia de qualquer vontade negocial.

Na simulacao relativa, alguém declara vender uma coisa que pretende doar ou declara comprar uma
coisa que pretende alugar. Aqui, sob a capa da declaracdo esconde-se uma vontade negocial com ela
divergente, onegocio juridico que corresponde a vontade real do declarante, designado negécio dissimulado.

Na simulagdo relativa, a divergéncia entre a declaragdo e a vontade pode incidir sobre diferentes
elementos dos actos juridicos, podendo distinguir-se entre simulacdo subjectiva -quando a divergéncia
recai sobre a identidade dos sujei- tos —e simulacdo objectiva -quando a divergéncia recai sobre
qualquer outro elemento, incluindo a natureza juridica do proprio acto. A simulacdo objectiva pode
incidir sobre um valor ou um preco, sobre uma data, sobre uma coisa objecto do negocio.

Assim, na simulagdo subjectiva, também designada interposi¢do ficticia de pessoas, alguém declara
vender a A uma coisa que pretende vender a B. Aqui ndo ha divergéncia entre o conteido ou objecto do
negocio simulado e do negodcio dissimulado, mas ha divergéncia quanto a identidade do comprador. A ¢é
um comprador ficticio ou simulado, ¢ B o comprador real ou dissimulado.

Na simulacdo objectiva, alguém declara vender pelo preco de cem o que pretende vender pelo preco
de mil. O vendedor ndo aceita vender pelo preco que declara mas apenas pelo prego real, que dissimula.

b) Acordo
Nao basta, contudo, a verificagdo de uma divergéncia entre a vontade ¢ a declaragdo, para se poder

falar em simulagdo. Essa divergéncia, so por si, reconduzir-se-ia a figura do erro na declaragdo, se ndo
fosse conhecida do declarante, ou sendo conhecida do declarante mas nao do declaratario, reconduzir-se-ia
a figura da reserva mental.

Ora, a simulagdo pressupde que ndo haja erro na declaragio, isto €, que o declarante conheca a divergéncia
entre a sua declaracdo e a sua vontade, nem que haja reserva mental, isto é, que o declaratario também a
conheca.
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O conceito de simulagdo exige, porém, mais do que a simples consciéncia ou representagdo do
declarante sobre a divergéncia entre a sua vontade e a sua declaracdo. Para que se possa falar de
simulagdo ¢ ainda necessario a existéncia de um acordo ou de um encontro de vontades sobre a propria
simulagdo entre dois sujeitos, declarante e declaratario.

Além do negécio simulado e do negocio dissimulado (este na simulagdo relativa), ¢ ainda
constitutivo da simulagdo um acordo fraudulento sobre a propria divergéncia entre um e outro. Esse
acordo designa-se por pacto simula- torio.

Assim, na compra e venda com simulacdo de prego, o comprador ¢ o vendedor acordam ambos em
declarar o prego ficticio, mas o comprador aceita pagar, ¢ o vendedor exige receber, o preco real. Na
compra e venda com interposicdo ficticia da pessoa do comprador, B declara comprar mas aceita perante
o vende- dor ndo fazer sua a coisa vendida, consentindo que esta fique a pertencer ao real comprador, C.

O pacto simulatorio manifesta-se paradigmaticamente numa contra -declaragdo, pela qual as partes
declaram a sua vontade real ou a sua vontade de se que- rer vincular nos termos do negdcio dissimulado.

O pacto simulatorio enquanto elemento constitutivo da simulagdo levanta a questdo sobre a
admissibilidade da aplicacdo deste instituto aos negocios juridicos unilaterais.

Diz-se unilateral o negocio juridico em que ha uma uUnica manifestacdo de vontade (ou varias
manifestacdes de vontade paralelas) que, s6 por si, produz efeitos juridicos. Corresponde a um negocio
juridico unilateral, por exemplo, a declaragdo testamentaria, a oferta publica, a promessa unilateral ou o
reconheci- mento de divida.

Certa doutrina inclina-se a admitir a possibilidade de um pacto simulatorio entre o declarante que ¢
parte no negocio juridico unilateral e quem ¢é apenas o destinatario ou beneficiario dessa declara¢do!'3.

e) Fraude

Verificada a divergéncia entre declaracdo e vontade, bem como o acordo sobre ela, para que se possa
falar de simulagdo € ainda necessario verificar-se a inteng¢do fraudulenta do pacto simulatorio, destinada a
enganar terceiros.

Pode dar-se que duas pessoas celebrem entre si um negdcio simulado, acor- dando sobre os efeitos
do negdcio dissimulado, sem contudo terem a inten¢do de enganar um terceiro. Sera o caso de, perante a
proibicdo de A vender cigarros a B, que ¢ menor de idade, aquele declara vendé-los a C, maior, que
acorda em entrega-los a B. Trata-se, sem duvida, de um negocio ilicito, com uma sangdo civil

e Fernandes, ibidem, 369
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idéntica a que se aplica ao negocio simulado —a nulidade -acrescida de uma sancdo contra-
ordenacional. Porém, ndo visa enganar terceiros, mas tdo-s6 com- tornar uma proibicao legal.

Ja ¢, contudo, enganosa a interposi¢do ficticia de pessoas na venda de pai a filho, para afastar o
consentimento dos demais filhos. Estes, desconhecendo que a venda foi feita a um irmdo, ndo poderdo
anula-la nos termos da lei. Note-se que a intencdo, neste caso, podera ser apenas a de enganar os demais
filhos, quer para que ndo se sintam preteridos, quer para que ndo venham a anular a compra e venda. A
intencdo ndo serd, em principio, a de prejudicar os preteridos. Quando o pacto simulatério visa apenas
enganar, mas nao prejudicar terceiros, a simulacdo diz-se inocente.

A simulagdo diz-se fraudulenta quando o pacto simulatério se destina ndo s6 a enganar mas também
a prejudicar terceiros. Assim, a simulagdo de prego. quer seja superior ao prego real com vista a afastar o
exercicio de um direito de preferéncia, quer seja inferior ao preco real com vista a diminuir a base de
incidéncia tributaria, ¢ fraudulenta. No primeiro caso, os preferentes preteridos deixam de comprar pelo
preco real um bem a que porventura atribuem um valor superior; no segundo caso, o Estado arrecada
um imposto inferior ao que resultaria do preco real.

A simulagdo fraudulenta em prejuizo do Estado ou da Seguranga Social constitui crime de fraude fiscal
ou crime de fraude contra a seguranga social'4.

IV -FIGURAS FRONTEIRA DA SIMULACAO

A simulagdo nao se confunde, porém, com outras categorias dogmaticas de negocios juridicos que, nao
obstante apresentarem afinidades e aparentes similitudes com a simulacdo, se distinguem claramente desta. De
comum com a simulagdo t€ém um fim nao coincidente com a sua aparéncia, mas distinguem-se desta por serem
negoécios verdadeiros e nio ficticios. A doutrina identifica as seguintes: a interposicdo real de pessoas, o negocio

indirecto, € o negocio fiduciario.
a) Interposicao real de pessoas

Imagine-se que A esta interessado em comprar algo que B tem. Porém, sabe que se se lhe oferecer
para comprar a coisa, B lhe pedira um preco exorbitante, por saber da fortuna de A. A pede entdo a C
que compre a coisa a B, para lha vender em seguida.

Ao contrario da interposi¢ao ficticia de pessoas, ndo ha neste exemplo qual- quer negdcio simulado.
C quer mesmo comprar a coisa a B e este quer lha ven-

14 RIIFNA, arts. 232 e 272-A
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der. O facto de C ndo querer ficar com a coisa para si, mas vendé-la logo de seguida a A, ndo toma o
primeiro negdcio, nem o segundo, simulado. Pelo contrario, ambos os negdcios sdo queridos por todos os
respectivos intervenientes. Neste exemplo, o negocio além de verdadeiro também ¢ licito, ainda que se
possa configurar uma interposicdo real de pessoas para um fim ilicito. Seria o

caso de haver uma proibigdo legal a venda de B a A.

b) Negocio indirecto

Diz-se indirecto o negdcio tipico cujas clausulas sdo executadas visando atingir um fim diferente do
seu fim tipico's.

Assim, se as partes celebram uma compra e venda por um valor simboélico, celebram um negdcio
tipico, mas o fim que tém em mente ndo corresponde ao fim tipico do negécio de compra e venda, mas
a um outro negécio, o de doagao.

De igual modo, se A vende uma coisa a B sob condi¢do resolutiva de lhe pagar uma divida antiga,
o fim da compra e vendando é o seu fim tipico, a transmiss@o da propriedade, mas antes a garantia dessa
divida mediante o valor
da coisa vendida.

O negocio indirecto assume particular relevancia no Direito Fiscal. Ai ¢ utilizado como um meio
fiscalmente menos oneroso para alcancar um qualquer fim que as partes tenham em vista, em vez do
negocio imediatamente apto a realizar tal fim (o negocio directo), mas fiscalmente mais oneroso.

Para Alberto Xavier, quem de mais perto analisou entre nds a relevancia no Direito Fiscal da figura
do negoécio indirecto'¢, trata-se de um negdcio a que as partes recorrem para atingir fins diversos dos que
representam a estrutura tipica daquele esquema negocial'’. A particular relevancia assumida pelo negdcio
indirecto no Direito Fiscal deve-se a frequéncia com que a sua celebragdo ¢ determinada pela intengéo
de evitar a aplicagdo do regime tributdrio mais oneroso que corresponde ao negocio directo.

Exemplo de um negoécio indirecto serd a transformacgdo de uma sociedade por quotas em sociedade
anénima, com o fim de evitar tributagdo de mais-valias na posterior alienacio das participagdes sociais. E
também indirecto o negdcio pelo qual os socios de uma sociedade, querendo capitaliza-la, decidem em vez
fazer um empréstimo a sociedade, de modo a serem remunerados com base nos fluxos de caixa libertos e nao
com base nos resultados depois de impostos da sociedade. Em ambos os exemplos, os negocios sao verdadeiros,
ndo simulados.

£ Carvalho Fernandes, op. cit., 26
g8 Alberto Pinheiro Xavier, “O Negdcio Indirecto em Direito Fiscal”, Ciéncia e Técnica Fiscal, Margo 1971, 147.

7 Xavier, op. cit., 26.

ENSINUS — Estudos Superiores, S. A. | | NIPC/Matricula na CRC Lisboa: 500743282 | Capital Social €1500.000,00

Avenida Marechal Craveiro Lopes, N.°2 A, 1700-284, Lisboa | Campo Grande | Portugal

Telefone: 21 751 37 00 | Fax: 21 757 39 66 | e-mail: informacoes@isg.pt | www.isg.pt




315G

Business & Economics School

[nstituto Superior de Gestio

Nao ha qualquer divergéncia entre a vontade e a declaracdo, mas sim uma outra: uma divergéncia
entre a estrutura ou causa do acto e a sua finalidade ultima's.

No negoécio indirecto, hd a utilizagdo de uma estrutura ou forma juridica para atingir indirectamente
um resultado que ndo ¢ o seu resultado tipico (a transformacdo de sociedade para a alienagdo de participagao
social sem imposto ou o empréstimo para absor¢do de lucros sem imposto).

O negocio indirecto pode ser licito ou ilicito, mas ndo ¢ um negdcio simulado, por ndo se verificar
qualquer dos elementos constitutivos deste conceito. As partes do negdcio indirecto querem realmente
celebra-lo, embora pretendam atingir um fim que nao ¢ o seu fim tipico.

O negocio indirecto serd licito ou ilicito consoante seja licito ou ilicito o fim ultimo a que se destina.
No campo fiscal, se esse fim for a frustracdo de créditos fiscais, o negocio indirecto sera ilicito, ainda que
ndo seja simulado; mas se o seu fim ultimo e mesmo exclusivo for a redug¢ao ou a eliminagao da tributagao
incidente sobre o correspondente negdcio directo, entdo, além de verdadeiro, o negdcio € licito. Nao ha,
com efeito, qualquer proibicdo legal de escolha de negdcios juridicos fiscalmente menos onerosos,
quando duas ou mais estruturas negociais se apresentam igualmente aptas -uma directa € outra
indirectamente —  a atingir o fim pretendido pelas partes.

e) Negocio fiduciario

No negocio fiduciario, alguém (o dono do negdcio) confere a outra pessoa (o fiduciario), para certo
fim especifico, poderes juridicos que excedem aqueles fins, ficando o fiduciario obrigado a usar cais
poderes apenas para o fim tido em vista pelo dono do negdcio.

Sdo exemplos do negdcio fiduciario as figuras gémeas do mandato sem representagdo (Codigo
Civil, art. 1180.°) e do Contrato de Comissao (Cddigo Comercial, art. 266.°).

No mandato sem representagdo e na comissdo, o mandatario ou comissario age em nome proprio
mas no interesse e por conta do mandante ou comitente, obrigando-se perante este a atingir um determinado
fim, pelo meio que tiver por adequado.

Podem distinguir-se duas classes de negocio fiduciario consoante o fim por ele visado:

Quando o fim visado no negocio fiduciario ¢ o mandato, estad-se perante uma fiducia cum amico.
Por exemplo, A em vez de mandatar B para vender um prédio, vende-lhe o prédio para que este o revenda
no interesse de A, compro- metendo-se B a ndo usar os seus poderes de proprietario para outros fins que
nao

L8 Xavier, op. cit., 20.
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aquele.

Este negocio distingue-se de uma interposi¢do real de pessoas (vd. supra), pois A enquanto dono do
negdcio ndo sabe, nem lhe ¢é essencial saber, a identidade do comprador tltimo do prédio.

Quando o fim visado no negdcio fiduciario € a garantia, esta-se perante uma fiducia cum creditore.
Por exemplo, A vende prédio a B para garantia do crédito deste sobre aquele, mas obrigando-se B a
revender o prédio a A se este lhe pagar a divida.

Repare-se que este Ultimo caso se distingue do negdcio indirecto de garantia, em que o pagamento
da divida ¢ condig¢do resolutiva do negodcio de compra e venda; no negocio fiduciario ha apenas uma
obrigagdo de revenda, ndo um efeito automatico de destrui¢@o retroactiva de efeitos.

O negécio fiduciario tem ampla manifestacdo na designacdo de pessoa para exercer em nome proprio
cargos sociais de gerente ou administrador, no interesse do socio da sociedade. O fiduciario fica investido
em poderes que vao além da finalidade perseguida pelo dono do negdcio, mas que este aceita como
necessarios ou uteis para a alcancar.

Tal como o negocio indirecto, também o negdcio fiduciario se distingue do negdcio simulado, por
as partes efectivamente quererem celebrar aquele negdcio e ndo outro, embora nao com todas as
consequéncias que os seus efeitos tipicos envolvem!'?. O negocio fiducidrio € sempre um negdcio
verdadeiro; tal como o negocio indirecto, podera ser licito ou ndo, conforme os fins visados sejam
conformes ou contrarios a lei.

O negocio fiduciario tem, tal como o negdcio indirecto, ampla manifestacdo como negdcio apto a
conformar a situagdo tributaria do dono do negdcio. Particular relevancia assume a figura do negocio
fiduciario na constitui¢do de socie- dades com chamados festas de ferro, em que alguém aceita figurar
como socio de uma sociedade em nome proprio, mas de conta de outrem.

Neste caso, a fronteira entre negécio fiducidrio ¢ negdcio simulado ¢ por- ventura uma fronteira
ténue. No primeiro caso, o dono do negécio quer que o fiduciario actue como sécio por sua conta e
considera os seus fins assim alcangados; na simulagdo subjectiva ou interposi¢do ficticia de pessoa na
qualidade de socio, o verdadeiro socio entende que os seus fins apenas serdo alcangados através de um
pacto simulatério com o falso socio.

V -EFEITOS FISCAIS DA SIMULACAO

No campo civil, o negdécio simulado ¢ nulo, podendo essa nulidade ser invocada a todo tempo por
qualquer interessado, mesmo pelos proprios simuladores entre si. No caso de simulacdo relativa, a nulidade do
negocio simulado ndo prejudica a validade do negocio dissimulado, mas este sé sera valido se tiver sido observada
a forma legal.

Discute a doutrina qual o efeito da simulagdo sobre o negdcio dissimulado quando a validade deste depender
de forma solene, por exemplo escritura publica. Uma interpretacdo estrita do requisito formal do negocio
dissimulado levaria a que sempre que o negocio dissimulado requeresse a observancia de forma legal, fosse
também ele nulo, ndo por vicio de vontade, mas por falta de forma legal.

O Direito Fiscal ndo se interessa, contudo e compreensivelmente, pela preteri¢do de requisitos de forma
do negocio dissimulado para o submeter a norma de incidéncia. Num negdcio de compra e venda de imoével
com simulacdo de pregco, muito embora a estipulagdo de preco dissimulada seja nula por falta de forma, nao
deixa de ser plenamente eficaz para efeitos de tributagdo.

Nesse sentido, dispde o art. 38.° da LGT, segundo o qual a ineficdcia dos negocios juridicos ndo obsta a sua
tributag¢do (...) caso ja se tenham produzido os efeitos economicos pretendidos pelas partes.

Porém, o n.”2 do art. 39.° relativo a simulagdo, introduz uma limita¢do importante ao principio da
incidéncia fiscal sobre o negocio juridico dissimulado, no caso de o negocio juridico simulado ser celebrado

e Carvalho Fernandes, op. cit., 388.
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perante notario. Ao estatuir que a tributa¢do do negocio juridico real constante de documento auténtico

depende de decisdo judicial que declare a sua nulidade, a lei tributaria da preferéncia ao negocio simulado
sobre o negdcio dissimulado, em fungdo da forma daquele.

Note-se que esta preferéncia ndo se limita a negdcios com forma legal solene, como a compra e venda de
imovel, cuja validade depende de escritura publica. A preferéncia pela tributacdo do negocio simulado estende-se aos
negocios que, embora ndo carecam de forma especial, as partes hajam optado por celebrar numa forma mais solene?!.

Também ndo se limita esta preferéncia a documentos emitidos por notario portugués, podendo admitir-se
estender a previsdo da norma a existéncia de documento exarado por notario estrangeiro, cujas caracteristicas,
nomeadamente de fé publica, sejam comuns a dos documentos emitidos por notdrio nacional.

Que dizer desta "auto-limitagdo" ou invers@o do principio da incidéncia da tributag@o sobre o negdcio juridico

real e da ndo incidéncia sobre o negocio juridico simulado?

Sabendo, por um lado, da larga mancha que a intervenc¢do notarial ocupa nos negocios juridicos sujeitos a
lei portuguesa e, por outro, da dificuldade material na declaracdo judicial de nulidade de negocios exarados em
documentos dotados de fé publica,

el Pese-se. contudo, a imperfeicdo semantica da norma, a qual alude a declaragdo judicial de nulidade do negécio ... real, quando esta tera por objecto naturalmente o
negdcio simulado. Imp&e-se, quanto a nds, uma interpretagdo correctiva da norma, no seguinte sentido: ""
de nulidade do negdcio simulado, sempre que este conste de documento auténtico.”

(...) a tributagdo do negdcio real depende da declaragdo judicial

21 2R q . : e o

O art. 40.2 do Cédigo do Notariado aprovado pelo Decreto-Lei n." 250196. de 4 de Dezembro, define como documentos auténticos os documentos exarados pelo notario
nos respectivos livros, ou em instrumentos avulsos, e os certificados, certiddes e outros documentos andlogos por ele expedidos. Aos documentos auténticos opdem-se os
documentos meramente autenticados, definidos na mesma norma como os documentos particulares confirmados pelas partes perante notério.
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dir-se-ia que a limitag@o ao principio traduz, antes de mais, uma hesitacdo do legislador perante os efeitos que
resultariam da sua aplicagdo tout court.

Em segundo lugar, podera invocar-se a inten¢do de ndo gerar inseguranca no trafego juridico. Porém, a
proteccdo assim especialmente conferida ao negocio simulado perante notario contém, em si, o incentivo a sua
pratica. Doravante, o recurso a interveng¢ao notarial protege e consolida o efeito ilicito da simulagdo fiscal.

Vista de angulo oposto, a preferéncia concedida ao negécio simulado em documento auténtico, conferindo-
lhe seguranga no plano fiscal, gera correlativa inseguranga nos demais negdcios que, ndo sendo exarados por
notario publico, ficam, s6 por isso, mais permeaveis a invocagdo de simulagdo por parte da Administragdo
Fiscal, ainda que ndo contenham qualquer simulagao.

VI -CONCLUSAO

A Lei Geral Tributaria vem introduzir na ordem tributaria o principio geral de incidéncia sobre os efeitos
do negocio juridico que traduz a vontade real das partes, com o coroldrio da ndo incidéncia sobre os efeitos
do negoécio juridico simulado.

Porém, esse principio geral revela-se de reduzido alcance pratico, por varias razdes:

= O proprio conceito de simulagdo contém uma exigente formulagdo, ndo se bastando nem com a
simples divergéncia entre a vontade e a declaracdo, nem com o pacto simulatorio entre declarante e
declaratario, mas exigindo ainda a inten¢@o fraudulenta, lesiva do Fisco;

= Muitos comportamentos tipicamente adoptados pelos sujeitos passivos para reduzir ou eliminar a
incidéncia tributaria reconduzem-se, afinal, a figuras fronteira da simulagdo, sem se confundirem com
ela;

= No que resta de negdcios subsumiveis na figura da simulagdo, a lei acaba por inverter o proprio
principio enunciado, dando primazia ao negécio simulado perante notario, na falta de uma sempre
rara e dificil declaragdo judicial de nulidade.

O desafio esta, porém, lancado quanto aos negdcios juridicos que, sejam consensuais ou exarados em
escrito particular, se integrem numa qualquer categoria fronteira da simulagdo. Quanto a estes, ¢ previsivel que
a Administragdo Fiscal, na falta de outros meios ‘legais adequados a determinacdo da matéria tributavel normal,
seja tentada a aplicar o livre arbitrio na identificagdo de pretensas simulagdes fiscais, usando verdadeiros
métodos indiciarios para encontrar e tributar o negocio pretensamente dissimulado.
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