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Carvalho, nos dias 6, 7 ¢ 14 de Junho, e na directora de servigos
licenciada Maria de Lurdes Andrade Silva Morais Camacho, no dia
8 de Junho de 2005, a competéncia para assinar o correio e assuntos
inerentes a Secgao de Contabilidade, tais como pedidos de libertagao
de créditos (PLC) a enviar a Direccdo-Geral do Orcamento,
1.2 Delegacao.

3 de Junho de 2005.— A Directora, Patricia Salvacdo Barreto.

Instituto Portugués de Arqueologia

Despacho (extracto) n.° 13 940/2005 (2.? série). — Por des-
pacho de 1 de Junho de 2005 do director deste Instituto:

Joao Carlos Morgado Félix, técnico profissional de 2.* classe da car-
reira de assistente de arquedlogo do quadro de pessoal do Centro
Nacional de Arte Rupestre — exonerado, a seu pedido, com efeitos
a 1 de Maio de 2005.

6 de Junho de 2005. — A Subdirectora, Catarina Tente.

Instituto Portugués do Patriménio Arquitectdnico

Despacho (extracto) n.° 13 941/2005 (2.2 série). — Por des-
pacho de 3 de Junho de 2005 da vice-presidente, por delegacao:

Bruno Filipe Domingos Sa Barros, vigilante-recepcionista de 2.2 classe
da carreira de vigilante-recepcionista do quadro de pessoal da For-
taleza de Sagres — transferido com a mesma categoria e carreira
para o quadro de pessoal do Panteao Nacional, ao abrigo do disposto
no artigo 25.° do Decreto-Lei n.° 427/89, de 7 de Dezembro.

14 de Junho de 2005. — O Director do Departamento Financeiro
e de Administracao, Carlos Aleixo Viegas.

Despacho (extracto) n.° 13 942/2005 (2.2 série). — Por des-
pacho de 3 de Junho de 2005 da vice-presidente, por delegacao:

Elisabete Conceicdo Teixeira de Oliveira, assistente administrativa
principal da carreira de assistente administativo do quadro de pes-
soal da Fortaleza de Sagres — transferida com a mesma categoria
e carreira para o quadro de pessoal dos Servicos Centrais deste
Instituto, ao abrigo do disposto no artigo 25.° do Decreto-Lei
n.° 427/89, de 7 de Dezembro.

14 de Junho de 2005. — O Director do Departamento Financeiro
e de Administracao, Carlos Aleixo Viegas.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acordao n.° 252/2005/T. Const. — Processo n.° 560/2001. —
Acordam na 2.2 Secgao do Tribunal Constitucional:

A — Relatorio. — 1 — JOFRASA — Sociedade Imobiliaria, S. A.,
interp0s, junto do Tribunal Central Administrativo, recurso conten-
cioso contra o despacho do Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais
de 12 de Agosto de 1997, que havia indeferido um recurso hierarquico
deduzido contra as correcgoes efectuadas pela administragao fiscal
relativamente a matéria tributavel de IRC declarada no ano de 1992.

O Tribunal Central Administrativo, por acérdao a fls. 192 e seguin-
tes, negou provimento ao recurso por nio se verificar qualquer vicio
dos que haviam sido, em alegagdes, imputados ao acto recorrido.

De tal decisao foi interposto recurso para o Supremo Tribunal
Administrativo, tendo a recorrente feito constar nas conclusdes do
alegado, entre outros, os seguintes argumentos:

«4) O douto acdrdao recorrido é nulo, nos termos do disposto
no artigo 668.°, n.° 1, alinea b), do CPC, ex vi artigo 1.° da LPTA,
porquanto considera que as correcgoes efectuadas pelo acto foram
feitas de acordo com a lei (artigo 57.° do CIRC) sem ter dado como
provados os factos que suportam a referida decisao.

B) O artigo 57.°, n.° 1, do CIRC permite a administracdo fiscal
efectuar correccoes que sejam necessarias para a determinacao do
lucro tributavel sempre que, em virtude das relagdes especiais entre
o contribuinte e outra pessoa, sujeita ou nao a IRC, tenham sido esta-
belecidas condi¢oes diferentes das que seriam normalmente acordadas
entre pessoas independentes, conduzindo a que o lucro apurado com
base na contabilidade seja diverso do que se apuraria na auséncia
dessas relagoes.

C) Em direito fiscal, por forca do principio da legalidade previsto
no artigo 106.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica e dos principios
da tipicidade e determinacado em que aquele se desdobra, as normas
de incidéncia tém de ser predeterminadas no seu conteido, devendo

os elementos integrantes da mesma estar formulados de modo preciso
e determinado.

D) A determinagéo do contetido da norma tributéria de incidéncia
exclui a utilizagao de conceitos vagos e indeterminados, cuja aplicagao
ao caso concreto assenta em valoragao subjectiva ou pessoal do 6rgao
de aplicagdo, sob pena de ser postergada a seguranga juridica.

E) Nao estando definidos na lei ordindria fiscal os conceitos de
relagoes especiais e dos critérios que permitam determinar as condigoes
diferentes das que seriam normalmente acordadas entre pessoas inde-
pendentes, a grande amplitude e a indeterminagao do contetdo desses
conceitos permitem ao 6rgao de aplicagao recorrer a arbitrariedade
para fixar as correcgdes ao lucro tributavel apurado com base na
contabilidade, sacrificando-se assim a seguranga juridica, que se traduz
na susceptibilidade de previsdo objectiva, pelos particulares, das suas
situagoes juridicas futuras.

F) A norma do n.° 1 do artigo 57.° do CIRC estando formulada
em termos vagos € imprecisos, com recurso a conceitos indetermi-
nados, ¢ uma norma materialmente inconstitucional, por ofensa do
principio da tipicidade e legalidade consagrado no citado artigo 106.°,
n.° 2, da CRP.

G) O reconhecimento expresso no texto do acérdao recorrido de
que a lei nao esclarece o que deve entender-se por ‘relagdes especiais’
confirma o carécter indeterminado do contetido da norma e a neces-
sidade de valoragdes subjectivas para fixagao dos conceitos nela
integrados.

H) A norma contida no artigo 57.°, n.° 1, do CIRC foi assim apli-
cada, mas é desconforme a Constituicao, com o principio da legalidade,
vertido no seu n.° 2 do artigo 106.°, e como tal devera ser declarada
tal inconstitucionalidade.»

O Supremo Tribunal Administrativo, por Acérddo de 6 de Junho
de 2001, negou provimento ao recurso. Ai foram analisadas as questoes
suscitadas pela recorrente nos seguintes termos:

«Sustenta a recorrente que o artigo 57.°, n.° 2, do CIRC ¢ incons-
titucional, por violacdo do ex-artigo 106.°, n.° 2, da CRP, pois nio
define os conceitos de relagdes especiais e dos critérios que permitam
determinar as condigoes diferentes das que seriam normalmente acor-
dadas entre pessoas independentes, tendo em conta a grande ampli-
tude destes conceitos e a sua indeterminagao, os quais permitem ao
Fisco recorrer a arbitrariedade para fixar as correcgdes do lucro tri-
butavel apurado com base na contabilidade, sacrificando-se assim a
seguranca juridica, que se traduz na susceptibilidade de previsao objec-
tiva pelos particulares das suas situagoes futuras. A recorrente nao
concorda com esses termos vagos € imprecisos nem com O recurso
a conceitos indeterminados por parte do legislador fiscal, pelo que
entende ter sido ofendido o principio da tipicidade.

Resulta desta norma [artigo 57.°, n.° 1, do CIRC] que relacoes
especiais sao as que se tenham estabelecido em condigoes diferentes
das que seriam normalmente acordadas entre pessoas independentes.
Logo, o conceito de relacoes especiais esta definido em funcao do
conceito de pessoas independentes. Este conceito de relages especiais
volta a estar definido da mesma forma pelo artigo 80.°, alinea b),
do Cédigo de Processo Tributario.

Como ensinou o Prof. Casalta Nabais, o principio constitucional
da legalidade ndo impede em absoluto que a norma, mormente por
razdes de praticabilidade em que sobressai a luta eficaz contra a fraude
e a evasao fiscais, utilize nesse dominio conceitos indeterminados
ou se socorra mesmo da atribuicio de discricionariedade a admi-
nistracdo fiscal. Diz esse fiscalista que o artigo 57.° do CIRC, sobre
relacoes especiais, ¢ um dos casos em que a lei concede uma verdadeira
faculdade discricionaria a administragao fiscal.

Logo, nao estamos em face de um verdadeiro conceito indeter-
minado, pois ele tem alguma determinagdo: relacoes especiais sao
aquelas que ndo tém lugar entre pessoas independentes. Mas o Fisco
é que ve, caso por caso, quando é que hé verdadeiras relagoes especiais,
sem prejuizo de os tribunais tributdrios poderem controlar os casos
de erro manifesto do Fisco.

Ora, tendo em conta os factos dados como provados, ndo parece
ter havido erro manifesto por parte do Fisco. Desde logo, tenha-se
em conta que um terreno foi vendido em 1992 pelo prego por que
fora comprado em 1973, o que contraria todas as regras da experiéncia
da vida.

Deste modo, o artigo 57.°, n.° 1, do CIRC nao ¢ inconstitucional.

Sustenta a recorrente que o referido preceito nao diz o que se
deve entender por relacdes especiais. Mas se a recorrente reparar
bem, esse preceito diz que relagdes especiais sao aquelas que sao
diferentes das que seriam normalmente estabelecidas entre pessoas
independentes.»

2 — Inconformado com tal decisdo, a recorrente veio, ao abrigo
da alinea b) do artigo 70.° da Lei de Organizacdo e Processo do
Tribunal Constitucional, interpor recurso para este Tribunal e, pre-
tendendo «ver apreciada a inconstitucionalidade das normas do
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artigo 57.°, n.° 1 e 2, do Cddigo do IRC, aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 442-B/88, de 30 de Novembro», formulou as seguintes conclusoes:

«1 — Estabelece o texto constitucional, no artigo 103.°, n.° 2 (ex-ar-
tigo 106.°, n.° 2), a obrigatoriedade de os impostos serem criados
por lei e de esta determinar ‘a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais
e as garantias dos contribuintes’.

2 — Por forca do principio da legalidade tributaria, as normas de
incidéncia tém de ser predeterminadas no seu contetido, devendo
os elementos integrantes da mesma estar formulados de modo preciso
e determinado.

3 — A determinagdo do contetido da norma tributaria de incidéncia
exclui a utilizacdo de conceitos indeterminados, bem como os conceitos
determinados normativos, cuja aplicacdo ao caso concreto assenta
em valoragao subjectiva ou pessoal do drgao de aplicacao, sob pena
de ser postergada a seguranga juridica.

4 — Segundo Nuno Sa Gomes, in Manual de Direito Fiscal, vol. 11,
2000, p. 39, ‘[p]or sua vez, diz-se que estamos perante reserva absoluta
da lei quando se estabelece, como entre nés, que a lei formal deve
conter ndo s6 o fundamento da conduta da administracdo mas também
os critérios de decisdes dos casos concretos, ndo dando margem a
qualquer discricionariedade ou disponibilidade de tipo tributario pela
administracao fiscal’.

5 — No caso concreto, as correcgoes efectuadas resultam da apli-
cagdo do artigo 57.°, n.° 1, do CIRC e do entendimento por parte
do agente da administracao fiscal da existéncia de relacoes especiais
entre o contribuinte e outra pessoa por efeito daquele preceito legal.

6 — Ora, ‘as relacoes especiais’ e ‘as relagoes que estabelecam con-
digoes diferentes das que sao acordadas entre pessoas diferentes’ sao
conceitos vagos, indeterminados, que conferem a administragao fiscal
poderes discricionarios para a correcgao da matéria colectavel.

7 — Porém, nao se trata de discricionariedade técnica, pois a lei
nao faz apelo para a sua aplicacdo a conhecimentos cientificos nao
juridicos ou artisticos ou profissionais mas sim a apreciacdo das rela-
coOes estabelecidas, se o lucro apresentado € diferente do normal e
como se quantifica o montante efectivo que serviu de base a correccio.

8 —E a lei ordinaria — artigo 103.°, n.°® 2 e 3, e artigo 268.° da
CRP — que tem de estabelecer os parametros em que essa actividade
¢é regulada sob pena de inconstitucionalidade.

9 — E esses critérios ndo existem nem se encontram estabelecidos
pela lei, pelo que a grande amplitude e indeterminacao do contetdo
daqueles conceitos permitem ao drgao de aplicacdo incluir na norma
todo e qualquer ganho, sacrificando-se assim a seguranca juridica!!!

10 — Assim, a norma do artigo 57.°, n.° 1, do CIRC, estando for-
mulada em termos vagos e imprecisos, com recurso a puros conceitos
normativos, sem qualquer concretiza¢do e determinagdo, ¢ uma norma
materialmente inconstitucional por ofensa do principio da legalidade
e tipicidade fiscais.

11 — Segundo Nuno S4 Gomes, ob. cit., p. 193, ‘o citado artigo 57.°
nao esclarece o que se deve entender por relacoes especiais, aflorando
apenas o critério da dependéncia, parecendo, portanto, que ha relagdes
especiais sempre que as entidades em causa sdo dependentes uma
da outra’.

12 — E daqui decorre, desde logo, uma indeterminagdo ampla que
equivale a atribuir a administracdo fiscal o poder discricionario de
decidir quando ha relagao especial de dependéncia, o que, como dis-
semos, € inconstitucional.

13 — A circunsténcia de a lei fiscal ndo definir o que se deve enten-
der por relacoes especiais e o caracter vago, elastico, deste conceito
leva-nos a concluir que a férmula empregada, logo ai, viola o
artigo 106.°, n.° 2, da CRP, que exige que ‘a lei determine [...]
a incidéncia’.

14 — Assim, enquanto a legislacao fiscal ndo enunciar os critérios
a seguir, deve considerar-se que o artigo 57.° do CIRC ¢ incons-
titucional, por conferir a administragao fiscal poderes discricionarios
para a correccdo da matéria tributavel.

15 — Deve, assim, a norma do n.° 1 do artigo 57.° do CIRC ser
declarada inconstitucional!»

Contra-alegando, o Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais afir-
mou, em concluséo, que:

«a) A recorrente nao tem razao quando levanta a questao da inde-
terminacdo do conceito de relagdes especiais. Como bem referiu o
douto acérdiao do STA, ‘ndo estamos em face de um verdadeiro con-
ceito indeterminado, pois ele tem alguma determinacao: relacoes espe-
ciais sdo aquelas que ndo tém lugar entre pessoas independentes’.

b) Relativamente a alegada inconstitucionalidade material do
artigo 57.° do CIRC, ela ndo procede porquanto a norma ai constante
s6 pode ser aplicada em consonancia com os requisitos especificos
exigidos pelo artigo 80.° do CPT, o que deita por terra o argumento
da existéncia de conceitos vagos e imprecisos.

¢) Também ndo tem razdo a recorrente quando afirma que a lei
nao estabelece quais os critérios a utilizar, uma vez que tais critérios
sao aqueles utilizados no recurso aos métodos indiciarios, a saber:

margens médias de lucro bruto sobre vendas e prestagdes de servicos,
segundo o sector e actividade da empresa, e taxas médias de ren-
dibilidade do capital investido.

d) Pelo que se considera que a norma em causa nao viola, como
pretende a recorrente, o artigo 106.°, n.° 2, da CRP, nem o artigo 103.°,
n.° 2, da CRP, pelo que nao ¢ inconstitucional.»

Tudo visto, cumpre decidir.

B — Fundamentac¢ao. — 3 — O artigo 57.° do Cédigo do Imposto
sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas (CIRC), na sua redacgiao
origindria, aplicivel no momento a que se reportam os autos, dispunha,
sob a epigrafe «Correccdes nos casos de relagdes especiais ou sujeigdo
a varios regimes de tributacdo», que (acentuam-se com itélico os seg-
mentos convocados):

«1 — A Direc¢do-Geral das Contribui¢ées e Impostos poderd efectuar
as correcgoes que sejam necessdrias para a determina¢do do lucro tri-
butdvel sempre que, em virtude das relacées especiais entre o contribuinte
e outra pessoa, sujeita ou ndao a IRC, tenham sido estabelecidas condicoes
diferentes das que seriam normalmente acordadas entre pessoas inde-
pendentes, conduzindo a que o lucro apurado com base na contabilidade
seja diverso do que o que se apuraria na auséncia dessas relagoes.

2 — O disposto no niimero anterior observar-se-a igualmente sempre
que o lucro apurado em face da contabilidade relativamente a entidades
que ndo tenham sede ou direc¢do efectiva em territorio portugués se
afaste do que se apuraria se se tratasse de uma empresa distinta e separada
que exercesse actividades idénticas ou andlogas, em condigoes idénticas
ou andlogas e agindo com total independéncia.

3 — Também se aplicara o disposto no n.° 1 quanto as pessoas
que exercam simultaneamente actividades sujeitas e ndo sujeitas ao
regime geral do IRC, quando relativamente a tais actividades se veri-
fiquem idénticos desvios.

4 — Quando o disposto no n.° 1 se aplique relativamente a um
sujeito passivo do IRC por virtude de relagoes especiais com outro
sujeito passivo do mesmo imposto ou do IRS, na determinacao do
lucro tributavel deste tltimo serdo efectuados os ajustamentos ade-
quados que sejam reflexo das correccoes feitas na determinagao do
lucro tributavel do primeiro.»

Por sua vez, o parametro constitucional invocado pela recor-
rente — plasmado no artigo 106.%, n.° 2, da Constituigao (artigo 103.°,
n.° 2, na redacgao actual) — prescreve que:

«Artigo 106.°

Sistema fiscal

2 — Os impostos sao criados por lei, que determina a incidéncia,
a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes.
B »

4 — Ora, como resulta dos autos, a correcgao administrativa fun-
dada no transcrito artigo 57.° do CIRC reportava-se a uma situagio
inteiramente integravel na esfera do n.° 1 do presente preceito, nao
estando em causa, nos autos, «o lucro apurado em face da conta-
bilidade relativamente a entidades que nao tenham sede ou direcgao
efectiva em territério portugués [que] se afaste do que se apuraria
se se tratasse de uma empresa distinta e separada que exercesse acti-
vidades idénticas ou analogas, em condicoes idénticas ou anélogas
e agindo com total independéncia».

Nestes termos, ndo tendo esta norma sido aplicada pelo tribunal
a quo como ratio decidendi do juizo proferido na decisao recorrida,
ha que delimitar o objecto do recurso a hipétese circunscrita no n.° 1
do preceito.

5 — A questao de constitucionalidade emergente incide sobre um
nédulo fiscal assaz problematico. De facto, a matéria relativa aos
«precos de transferéncia» tem conhecido, nos dltimos tempos, um
tratamento juridico-dogmatico impar no dominio da ciéncia jusfis-
calista, estando-lhe associado, muito por obra dos trabalhos de orga-
nizacoes internacionais dinamizadoras do estudo da questao e da
implementagdo de instrumentos preordenados a resolucao de conflitos
que surgem neste ambito temdtico, um papel verdadeiramente juris-
génico ao nivel do tratamento legislativo que o dominio dos precos
de transferéncia tem sofrido.

Na «economia» do presente recurso, estando em causa o confronto
da norma do artigo 57.° do CIRC com o pardmetro constitucional
cristalizado no principio da legalidade fiscal, importa, em primeiro
lugar, ter em conta a(s) especificidade(s) que recorta(m) o quadro
normativo aqui em crise, para, depois, apurar se a regulamentagiao
concretamente em causa contraria as exigéncias proprias da reparticao
material-funcional que esta subjacente a imposigao constitucional de
que «os impostos sao criados por lei, que determina a incidéncia,
a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes».
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5.1 — Perscrutando a ratio subjacente a previsao do artigo 57.° do
CIRC, emerge indubitavelmente que o seu ambito de aplicacao esta
delimitado em torno da problemadtica dos precos de transferéncia,
visando acautelar as consequéncias resultantes de uma «facilitada»
manipulagdo de valores fiscalmente relevantes para efeitos do célculo
do imposto devido pelo sujeito passivo numa Optica que nao sera
de todo estranha a fenomenologia propria da evasao e fraude fiscais.

Contudo, apesar de o preceito, considerado na sua globalidade
operativa, ser susceptivel de abarcar um tal conteido realistico, nao
pode ignorar-se que a regulamentagao dos pregos de transferéncia,
a bem ver, ndo deve ser agrilhoada, tout court e in rerum natura,
a estrita presuncdo de que, por detrds do «preco estabelecido entre
sujeitos dependentes», existird forcosamente um principio de acgao
norteado por uma intentio de evasdo ao pagamento do imposto. Dai
que, apesar de ser certo, como adverte o Comité dos Assuntos Fiscais
da OCDE («OCDE — Precos de transferéncia e empresas multina-
cionais — Relatério do Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE de
1979», in Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 144, Lisboa, 1985),
que a problematica relativa a precos de transferéncia imbrica com
a de fraude e de evasao fiscais por aqueles poderem ser utilizados
para tais fins, também nao pode ignorar-se, como se vera, que as
«proprias caracteristicas dos P[recos de] T[ransferéncia], [. . .] contém
intrinsecamente riscos de distorcdo e instrumentalizagao tributaria»,
susceptiveis de ocasionar «distorgdes econémicas correlativas a impro-
priedade do apuramento da situacdo tributaria» (Duarte Barros, Meto-
dologias na Determinagdo do Preco de Plena Concorréncia, Perspectiva
da Administracao Fiscal, Conferéncia da Associagdo Portuguesa de
Consultores Fiscais, Lisboa, Novembro de 1999, p. 1).

Em todo o caso, a realidade subjacente ao problema dos pregos
de transferéncia pode, de facto, definir-se, em termos de manifesta
neutralidade, como dizendo respeito «aos valores atribuidos a bens
e servigos pelos agentes econdmicos nas trocas que efectuam entre
si, incluindo as transferéncias de bens e prestacoes de servigos que
tém lugar no ambito dos estabelecimentos e divisdes independentes
que integram a mesma unidade econémica» (Maria Teresa Veiga
de Faria, «Precos de transferéncia — Problematica geral», in AA. VV.,
A Internacionaliza¢do da Economia e a Fiscalidade — Coléquio Come-
morativo do XXX Aniversdrio do Centro de Estudos Fiscais, Lisboa,
1993, p. 401).

Como se compreende, tal problemética assume particular acuidade
relativamente as operacoes desenvolvidas no seio de empresas asso-
ciadas onde as respectivas operacoes «nao sofrem necessariamente
da mesma maneira [do que sucede perante empresas independentes
onde as condigdes das suas relagdes comereciais e financeiras sao regi-
das, em regra, pela dindmica do mercado] a influéncia directa dos
mecanismos de mercado», como ¢é reconhecido pela OCDE
(cf. <OCDE — Principios aplicaveis em matéria de precos de trans-
feréncia destinados as empresas multinacionais e as administragdes
fiscais», Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 189, Lisboa, 2002,
p- 35). E neste dominio particular que, por diversas razoes relacionadas
com a gestao concreta das unidades empresariais podem ocorrer mani-
pulagdes dos precos atribuidos aos bens e servigos transaccionados,
dai podendo resultar que «a natureza e o montante dos pagamentos
efectuados entre elementos do grupo possam ser influenciados por
consideragdes de ordem fiscal» (cf. <KOCDE — Precos de transferéncia
e empresas multinacionais — Relatério do Comité dos Assuntos Fis-
cais da OCDE de 1979», op. cit., p. 12).

Ora, ainda que as motivacoes subjacentes a tal modelagao eco-
némico-financeira possam ser determinadas por uma diversidade de
factores extrafiscais (como possiveis motivacdes para a manipulagao
de precos de transferéncia elencam-se razdes atinentes a «flutuagao
cambial, restrigdes econdmicas, instabilidade politica, vantagens com-
petitivas, parceiros estrangeiros, tributagao, relacoes publicas e rela-
¢Oes interpessoais»; v., Maria Teresa Veiga de Faria, «Precos de trans-
feréncia — Problematica geral», op. cit., p. 404, e Fernando Rocha
Andrade, «Pregos de transferéncia e tributacdo de multinacionais:
As evolugoes recentes e 0 novo enquadramento juridico portugués»,
Separata do Boletim de Ciéncias Economicas da Faculdade de Direito
de Coimbra, vol. XLv-A, 2002, pp. 310 e segs.), ndo pode ignorar-se
que as manipulagdes de precos contratados entre entidades depen-
dentes acabam sempre por influenciar a matéria tributavel do sujeito
passivo, moldando-a com base em valores que, mesmo sendo reais,
sao distorcidos pela existéncia de relagoes propiciadoras de uma arti-
ficiosa fixagao dos precos acordados.

Reconhecendo-se tal realidade, o «laboratério fiscal» vem adop-
tando, como critério orientador da determinagao dos precos de trans-
feréncia, o «principio de plena concorréncia», que, tal como consta
do artigo 9.°, n.° 1, do Modelo da Convencao Fiscal da OCDE, vem
sendo enunciado em torno da seguinte especificacao: «[Quando] . . .]
as duas empresas [associadas], nas suas relagdes comerciais ou finan-
ceiras, estiverem ligadas por condicoes aceites ou impostas que difiram
das que seriam estabelecidas entre empresas independentes, os lucros
que, se nao existissem essas condigdes, teriam sido obtidos por uma
das empresas, mas nao o foram por causa dessas condigdes, podem

ser incluidos nos lucros dessa empresa e tributados em conformidade»
(cf. «OCDE — Principios aplicaveis em matéria de precos de trans-
feréncia destinados as empresas multinacionais e as administragdes
fiscais», op. cit., p. 37). Procura-se, assim, com a mobilizagdo do modelo
operatdrio condensado em tal critério, apurar os precos que «teriam
sido acordados entre empresas independentes, relativamente a ope-
ragOes idénticas ou similares, no mercado livre», pelo que, nos casos
onde seja possivel individualizar transaccoes efectuadas num mercado
de livre concorréncia, a concreta determinacao do preco de trans-
feréncia, a luz do referido principio, implica, pois, «a possibilidade
de remeter, directamente, para o preco que seria praticado em tran-
sacgdes comparaveis entre empresas independentes ou entre uma
empresa de um grupo e uma empresa independente» (cf. <KOCDE —
Precos de transferéncia e empresas multinacionais — Relatério do
Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE de 1979», op. cit,, pp. 11
e segs., especialmente pp. 20 e segs.). Dai que, hodiernamente, e
com maior ou menor densidade conceitual-normativa, os ordenamen-
tos juridicos reajam a abertura de uma «area de evasao ou de elisdo
do imposto com uma macica intervencdo normativa e administrativa»,
acolhendo, ao nivel do seu direito interno, um conjunto de normas
que estabelecem «a obrigacdo, a cargo de sujeitos ligados por um
vinculo de independéncia, de observar, nas relagoes econdmicas esta-
belecidas entre si, critérios de determinacao do valor de cada operagao
que nao sejam diversos dos praticados ou dos que seriam praticados
entre operadores independentes, ou seja, entre operadores com inte-
resses € escopos contrapostos» (cf. Guglielmo Maisto, Il «Transfer
price» nel diritto tributario italiano e comparato, Padova, 1985, p. 5).

Assim sucede, inter alia, na Bélgica (artigo 24.° do Code des Imp0ts
sur les Revenus); em Franga (artigo 57.° do Code General des Impots);
no Reino Unido (secgao 485 do Income and Corporation Taxes Act);
nos Estados Unidos da América (seccdo 482 do Internal Revenue
Code); na Alemanha [secgao 1 (1) da Aussensteuergesetz]; em Espanha
(artigo 16.° da Ley 43/1995, de 27 de diciembre de 1995, del Impuesto
sobre Sociedades), e em Italia (artigo 100.°, n.° 7, do Testo Unico
delle Imposte sui Redditi).

E certo que, na sua abrangéncia, as questoes suscitadas pela pro-
blematica dos precos de transferéncia vao muito para além de um
determinado espaco fisico delimitado pela muralha da soberania fiscal
estadual, designadamente quando, no ambito da actuacao das empre-
sas multinacionais, a fixagao dos pregos de transferéncia nas relagoes
intragrupo tangem com diversos ordenamentos juridicos.

Contudo, mesmo fora do dmbito de tais situacdes fiscais pluri-
localizadas, os principios — e as preocupagoes ... — que vém sendo
firmados nesta area tributaria nao deixam, mutatis mutandis, de valer
em face de «entidades situadas no mesmo espaco territorial-fiscal»
(cf. Maria Teresa Veiga de Faria, «Precos de transferéncia — Pro-
blematica geral», op. cit., pp. 402).

5.2 — Entre nés, o legislador fiscal consagrou, no artigo 57.° do
CIRC, a possibilidade de a administracao fiscal proceder as «cor-
recgdes que sejam necessarias para a determinacao do lucro tributavel
sempre que, em virtude das relagdes especiais entre o contribuinte
e outra pessoa, sujeita ou nao a IRC, tenham sido estabelecidas con-
dicoes diferentes das que seriam normalmente acordadas entre pessoas
independentes, conduzindo a que o lucro apurado com base na con-
tabilidade seja diverso do que o que se apuraria na auséncia dessas
relagoes».

Segundo a recorrente, tal norma, «estando formulada em termos
vagos € imprecisos, com recurso a puros conceitos normativos, sem
qualquer concretizagdo e determinacgdo, ¢ uma norma materialmente
inconstitucional por ofensa do principio da legalidade e tipicidade
fiscais», na medida em que essa «indeterminacao ampla |[. . .] equivale
a atribuir a administragdo fiscal o poder discricionario de decidir
quando ha relacao especial de dependéncia, o que [...] € incons-
titucional».

E o que importa, pois, apurar, tendo em conta, por um lado, a
construgdo normativa que concretiza a intencionalidade pratica do
critério legal em crise no ambito problematico individualizado pelo
legislador, e, por outro, a densidade normativa reclamada pelo prin-
cipio da legalidade fiscal no ambito do horizonte regulamentado, na
parte aqui relevante, pela norma do artigo 57.° do CIRC.

5.2.1 — Considerando o teor normativo do artigo 57.°, ressalta, ao
nivel dos seus pressupostos de aplicagao, a exigéncia de que: a) existam
relacoes especiais entre o contribuinte e uma outra entidade sujeita
ou ndo ao regime do IRC; b) e, em virtude dessas relacoes, sejam
estabelecidas condicoes diferentes das que seriam normalmente acor-
dadas entre pessoas independentes; ¢) conduzindo ao apuramento
de uma base tributéria distinta da que seria apurada na auséncia
de tais relacoes (cf. Paula Rosado Pereira, «O novo regime dos pregos
de transferéncia», in Fiscalidade, n.° 5, 2001, p. 25).

Ora, atentando no teor do preceito — que, na esséncia, cristaliza
uma afirmacao do principio de plena concorréncia tal como este vem
sendo enunciado pelas orientagdes firmadas no dmbito dos estudos
da OCDE —, ¢ patente que, na redacgdo que imprimiu a norma,
o legislador nacional lancou mao de uma construgao tipoldgica assente
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em conceitos indeterminados («relacdes especiais», «condigoes dife-
rentes das que seriam normalmente acordadas entre pessoas inde-
pendentes»), cujo preenchimento, por defini¢ao, nao decorre, expressis
verbis, da estrita consideragao semantico-gramatical da norma, antes
exige uma mediagdo concretizadora da intencionalidade pratico-nor-
mativa com que o legislador recortou, constitutivamente, o dominio
problemaético nela individualizado.

O caminho trilhado pelo legislador portugués na formulacdo da
norma — que, nesta sede, corresponde genericamente ao seguido por
diversos ordenamentos juridicos, onde a concretizacdo da norma fica
a cargo de directrizes administrativas e, em ultima ratio, a jurispru-
déncia [cf. Guglielmo Maisto, «Transfer pricing in the absence of
comparable market prices», in Cahiers de Droit Fiscal International,
vol. LxxvII, p. 216. O autor da, ai, conta de que as «instru¢des admi-
nistrativas», quando existam, tém acolhido de forma directa — caso
da Austria — ou indirecta — como sucede no Reino Unido — as gui-
delines formuladas pela OCDE; contudo, em paises como a Franca,
Holanda e Suiga, a pratica tem também seguido tais orientagcoes sem
que «seja necessario indicar a [sua] aplicacdo» e o mesmo sucede,
de resto, no ambito do ordenamento juridico finlandés e neozelandés
perante a auséncia de directrizes administrativas] — mereceu a critica
dogmaitica de alguns autores que apontam a «forma genérica» do
preceito o perigo de a sua aplicagdo do preceito ficar «demasiado
dependente do arbitrio do funciondrio da fiscalizacao» (cf. J.J. Amaral
Tomas, «Os precos de transferéncia», in Fisco, n.° 29, 1991, p. 19;
Maria Teresa Veiga de Faria, «Precos de transferéncia — Problema-
tica geral», op. cit, p. 437; Paula Rosado Pereira, «O novo regime
dos pregos de transferéncia», op. cit, p. 25; e Fernando Rocha
Andrade, «Precos de transferéncia e tributagdo de multinacionais:
As evolucgbes recentes e 0 novo enquadramento juridico portugués»,
op. cit., pp. 328 e segs.).

A «comissao para o desenvolvimento da reforma fiscal», apos reflec-
tir sobre os pressupostos de aplicagao do artigo 57.°, recomendou
igualmente que, «por razdes de certeza e seguranca juridicas, bem
como de operacionalidade da inspecgdo tributéria, se deve evoluir
no sentido do desenvolvimento daqueles elementos, na linha dos prin-
cipios e critérios recomendados pela OCDE e do que tem sido a
tendéncia em muitos paises» (cf. Relatério da Comissdo para o Desen-
volvimento da Reforma Fiscal, Ministério das Financas, Lisboa, 1996,
pp- 659 e segs.; v., igualmente, o «Relatério da Comissao de Reforma
da Fiscalidade Internacional», in Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 395,
1999, pp. 103 e segs.).

Acolhendo tais recomendacdes, o nosso legislador, pela Lei
n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro, alterou a redacgao do artigo 57.°
do CIRC e, com a revisao operada pelo Decreto-Lei n.° 198/2001,
de 3 de Julho, o artigo 58.° do CIRC, sob a epigrafe «Precos de
transferéncia», passou a dispor que:

«1 — Nas operagdes comerciais, incluindo, designadamente, ope-
ragoes ou séries de operagdes sobre bens, direitos ou servigos, bem
como nas operagoes financeiras, efectuadas entre um sujeito passivo
e qualquer outra entidade, sujeita ou ndo a IRC, com a qual esteja
em situacao de relacoes especiais, devem ser contratados, aceites e
praticados termos ou condigdes substancialmente idénticos aos que
normalmente seriam contratados, aceites e praticados entre entidades
independentes em operagdes comparaveis.

2 — O sujeito passivo deve adoptar, para a determinagao dos termos
e condi¢des que seriam normalmente acordados, aceites ou praticados
entre entidades independentes, o método ou métodos susceptiveis
de assegurar o mais elevado grau de comparabilidade entre as ope-
racoes ou séries de operacdes que efectua e outras substancialmente
idénticas, em situacoes normais de mercado ou de auséncia de relagoes
especiais, tendo em conta, designadamente, as caracteristicas dos bens,
direitos ou servigos, a posi¢cao de mercado, a situacdo econdémica e
financeira, a estratégia de negdcio, e demais caracteristicas relevantes
das empresas envolvidas, as fungdes por elas desempenhadas, os acti-
vos utilizados e a reparti¢ao do risco.

3 — Os métodos utilizados devem ser:

a) O método do prego comparavel de mercado, o método do
preco de revenda minorado ou o método do custo majorado;

b) O método do fraccionamento do lucro, o método da margem
liquida da operacao ou outro, quando os métodos referidos
na alinea anterior nao possam ser aplicados ou, podendo sé-lo,
nao permitam obter a medida mais fidvel dos termos e con-
dicdes que entidades independentes normalmente acorda-
riam, aceitariam ou praticariam.

4 — Considera-se que existem relagdes especiais entre duas enti-
dades nas situacdes em que uma tem o poder de exercer, directa
ou indirectamente, uma influéncia significativa nas decisoes de gestao
da outra, o que se considera verificado, designadamente, entre:

a) Uma entidade e os titulares do respectivo capital, ou os con-
juges, ascendentes ou descendentes destes, que detenham,

directa ou indirectamente, uma participagdo ndo inferior a
10 % do capital ou dos direitos de voto;

b) Entidades em que os mesmos titulares do capital, respectivos
conjuges, ascendentes ou descendentes detenham, directa ou
indirectamente, uma participagao nao inferior a 10 % do capi-
tal ou dos direitos de voto;

¢) Uma entidade e os membros dos seus 6rgaos sociais, ou de
quaisquer 6rgaos de administragao, direccao, geréncia ou fis-
calizacdo, e respectivos conjuges, ascendentes e descendentes;

d) Entidades em que a maioria dos membros dos 6rgaos sociais,
ou dos membros de quaisquer 6rgaos de administracao, direc-
¢ao, geréncia ou fiscalizagdo, sejam as mesmas pessoas ou,
sendo pessoas diferentes, estejam ligadas entre si por casa-
mento, unido de facto legalmente reconhecida ou parentesco
em linha recta;

Entidades ligadas por contrato de subordinagdo, de grupo

paritario ou outro de efeito equivalente;

f) Empresas que se encontrem em relagdo de dominio, nos temos
em que esta ¢ definida nos diplomas que estatuem a obrigagao
de elaborar demonstracoes financeiras consolidadas;

g) Entidades entre as quais, por forca das relagdes comerciais,
financeiras, profissionais ou juridicas entre elas, directa ou
indirectamente estabelecidas ou praticadas, se verifica situa-
¢do de dependéncia no exercicio da respectiva actividade,
nomeadamente quando ocorre entre si qualquer das seguintes
situacdes:

e

~

1) O exercicio da actividade de uma depende substan-
cialmente da cedéncia de direitos de propriedade
industrial ou intelectual ou de know-how detidos pela
outra;

2) O aprovisionamento em matérias-primas ou o acesso
a canais de venda dos produtos, mercadorias ou servi¢os
por parte de uma dependem substancialmente da outra;

3) Uma parte substancial da actividade de uma sé pode

realizar-se com a outra ou depende de decisoes desta;

O direito de fixagdo dos precos, ou condigdes de efeito

econdmico equivalente, relativos a bens ou servicos

transaccionados, prestados ou adquiridos por uma
encontra-se, por imposi¢do constante de acto juridico,
na titularidade da outra;

5) Pelos termos e condigdes do seu relacionamento comer-
cial ou juridico, uma pode condicionar as decisoes de
gestao da outra, em fungao de factos ou circunstancias
alheios a propria relagdo comercial ou profissional.

4

~

5 — Para efeitos do célculo do nivel percentual de participagao
indirecta no capital ou nos direitos de voto a que se refere o nimero
anterior, nas situagoes em que nao ha regras especiais definidas, sdo
aplicaveis os critérios previstos no n.° 2 do artigo 483.° do Cédigo
das Sociedades Comerciais.

6 — O sujeito passivo deve manter organizada, nos termos esta-
tuidos para o processo de documentagao fiscal a que se refere o
artigo 121.°, a documentacao respeitante a politica adoptada em maté-
ria de precos de transferéncia, incluindo as directrizes ou instrugdes
relativas a sua aplicacdo, os contratos e outros actos juridicos cele-
brados com entidades que com ele estao em situagao de relacoes
especiais, com as modificagdes que ocorram e com informacao sobre
o respectivo cumprimento, a documentacdo e informacao relativa
aquelas entidades e bem assim as empresas € aos bens ou servigos
usados como termo de comparacao, as analises funcionais e financeiras
e os dados sectoriais, e demais informagao e elementos que tomou
em consideracdo para a determinacdo dos termos e condi¢des nor-
malmente acordados, aceites ou praticados entre entidades indepen-
dentes e para a seleccio do método ou métodos utilizados.

7 — O sujeito passivo deve indicar, na declaracao anual de infor-
magcao contabilistica e fiscal a que se refere o artigo 113.°, a existéncia
ou inexisténcia, no exercicio a que aquela respeita, de operagdes com
entidades com as quais esta em situacao de relagoes especiais, devendo
ainda, no caso de declarar a sua existéncia:

a) ldentificar as entidades em causa;

b) Identificar e declarar o montante das operacdes realizadas
com cada uma;

¢) Declarar se organizou, ao tempo em que as operagdes tiveram
lugar, e mantém a documentacao relativa aos precos de trans-
feréncia praticados.

8 — Sempre que as regras enunciadas no n.° 1 nao sejam observadas,
relativamente a operagdes com entidades nao residentes, deve o sujeito
passivo efectuar, na declaracao a que se refere o artigo 112.°, as
necessarias correcgdes positivas na determinacdo do lucro tributavel,
pelo montante correspondente aos efeitos fiscais imputédveis a essa
inobservancia.
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9 — Nas operacoes realizadas entre entidade nio residente e um
seu estabelecimento estavel situado em territério portugués, ou entre
este e outros estabelecimentos estaveis daquela situados fora deste
territério, aplicam-se as regras constantes dos nimeros anteriores.

10 — O disposto nos nimeros anteriores aplica-se igualmente as
pessoas que exer¢am simultaneamente actividades sujeitas e nao sujei-
tas ao regime geral de IRC.

11 — Quando a Direc¢do-Geral dos Impostos proceda a correcgoes
necessdrias para a determinacao do lucro tributavel por virtude de
relagdes especiais com outro sujeito passivo do IRC ou do IRS, na
determinagao do lucro tributavel deste ultimo devem ser efectuados
os ajustamentos adequados que sejam reflexo das correccoes feitas
na determinacao do lucro tributavel do primeiro.

12 —Pode a Direc¢ao-Geral dos Impostos proceder igualmente
ao ajustamento correlativo referido no nimero anterior quando tal
resulte de convengdes internacionais celebradas por Portugal e nos
termos e condigdes nas mesmas previstos.

13 — A aplicagao dos métodos de determinagao dos precos de trans-
feréncia, quer a operacoes individualizadas, quer a séries de operagoes,
o tipo, a natureza e o conteido da documentagao referida no n.° 6
e os procedimentos aplicaveis aos ajustamentos correlativos sao regu-
lamentados por portaria do Ministro das Finangas.»

As diferengas perante a regulamentagio anterior, aqui em crise,
estao bem patentes na pormenorizada densificacaio que a norma
actualmente em vigor ilustra.

Porém, como se compreende, no presente recurso niao estd em
causa a desvelagdo do «melhor direito», no sentido de criticar ex
constitutionis uma determinada solucao normativa quando o legislador
lhe poderia ter imprimido uma outra— e melhor — redaccdo, mas
sim sancionar o «nao direito», na perspectiva de apurar se a norma
concretamente em causa nao se ha-de ter por vélida a luz dos para-
metros constitucionais relevantes.

E o que, de seguida, importa considerar.

5.2.2 — A norma sindicanda insere-se num particular momento da
vida do imposto, dizendo directamente respeito a questdo da deter-
minacdo da base material que hd-de estar sujeita a imposicao fiscal.

Como ¢ consabido, a delimitacdo do conceito de incidéncia rele-
vante para a tutela garantistica que o principio da legalidade empresta
a este ambito dogmatico passa pela abrangéncia dos pressupostos
de facto geradores do imposto e da respectiva matéria tributavel,
sendo que, quanto a esta, como refere Cardoso da Costa («O enqua-
dramento constitucional do direito dos impostos em Portugal»,
in AA. VV., Perspectivas Constitucionais — Nos 20 Anos da Consti-
tui¢do de 1976, vol. 11, Coimbra, 1997, pp. 409-410), «sempre foi enten-
dimento tradicional na doutrina portuguesa [. . .] o de distinguir entre
a sua ‘definicdo’ e a sua ‘determinacdo’: na primeira, esta em causa
a identificacdo da entidade econdmica |. . .] sujeita a imposto, e, con-
sequentemente, um elemento ‘substantivo’ e ‘essencial’ da normagao
tributaria; na segunda, trata-se ja do método ou dos métodos a adoptar
no célculo e no estabelecimento do respectivo valor e, portanto, de
um dominio ‘instrumental’, com cardcter fundamentalmente ‘proce-
dimental’ e ‘adjectivo’», devendo também este dominio da determi-
nacdo da matéria tributavel «respeitar as especificas e estritas exi-
géncias do principio da legalidade fiscal, quando o seu contetido e
alcance transcender a pura esfera ‘processual’ e assumir ja, afinal,
um caracter ‘material ou substantivo’».

Cumprida tal explicitacdo, torna-se claro que, mesmo estando em
causa um problema atinente a determinagdo da matéria tributavel,
susceptivel de conduzir a correccdo dessa base, é pertinente o con-
fronto da norma em crise com as exigéncias inerentes ao principio
da legalidade fiscal na medida em que a sua regulamentagao incorpora
uma substancialidade determinante da conformagao do valor dos ren-
dimentos sujeitos a tributacao, ndo estando, assim, apenas em causa
a estrita fixacao do iter procedimental que permitira o estabelecimento
do rendimento sujeito a imposto.

5.2.3 — Quanto ao sentido normativo que recorta o dmbito de
relevo assinalado ao parametro constitucional em causa, este Tribunal,
na sua jurisprudéncia, vem desenvolvendo um critério interpretativo
que, pela sua pertinéncia, deve reiterar-se perante o caso sub judicio.

Nas suas imputagoes gerais, o principio da legalidade fiscal, como
se salientou, entre outros, no Acérdao n.° 70/2004, publicado no Didrio
da Republica, 2.* série, de 7 de Maio de 2004, é caracterizado, essen-
cialmente, por duas dimensoes normativas:

«[§] Uma corporizada na reserva absoluta de lei formal (Gesetz-
vorbehalt): os impostos apenas podem ser lancados mediante lei da
Assembleia da Republica ou decreto-lei do Governo emitido no uso
de autorizagao legislativa do Parlamento. [§] Trata-se de uma acepgao
que busca os seus fundamentos em razdes puramente politicas cuja
afirmacdo origindria se perde na bruma dos tempos da Idade Média
e cuja positivacdo comecou por afirmar-se na Magna Charta Liber-
tatum (1215), traduzindo uma ideia de autotributagdo, de auto-im-
posicao dos tributos ou de consentimento no lancamento das con-

tribuicoes e impostos e que se acha significativamente traduzida na
expressao inglesa no taxation without representation, mas que entretanto
recebeu um novo sopro de legitimidade e de fundamento substanciais
com a consagracao do Estado de direito democratico, na medida em
que o exercicio do poder tributario passou a ser uma expressao dos
representantes eleitos do povo justificada pela realizacao dos fins mate-
riais do Estado de direito (cf., entre outros, Alberto Pinheiro Xavier,
Conceito e Natureza do Acto Tributdrio, 1972, pp. 275 e segs.; José
Manuel Cardoso da Costa, Curso de Direito Fiscal, 1972, pp. 154 e
segs., € José Casalta Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos,
pp- 321 e segs., e Direito Fiscal, 2.* ed. refundida e aumentada, Coim-
bra, 2003, pp. 123 e segs.). [§] Outra dimensao do principio da lega-
lidade fiscal é a que ¢ traduzida pelo principio do nullum vectigal
sine lege, da tipicidade (Tatbestandsmdssigkeit), ou de reserva material
ou ‘conteudistica da lei’ (como a denomina Casalta Nabais, O
Dever ..., cit., p. 345), nos termos do qual a lei deve conter em
si, essencialmente, o critério de decisao das situacoes concretas. [§]
Segundo a sua formulagao rigida, o principio da tipicidade fiscal tra-
duz-se na exigéncia de o imposto dever ser desenhado ou recortado
na lei através de todos os seus momentos constitutivos, sem margem
para qualquer discricionariedade administrativa ou de afirmacdo de
quaisquer poderes juridico-conformantes das situacoes concretas. [§]
Trata-se de uma dimensdo que visa dar resposta, essencialmente, a
preocupacoes de certeza e de seguranga juridicas que constituem tam-
bém exigéncias proprias do Estado de direito democrético, entre nds
reconhecido no artigo 2.° da Constituicao. [§] A primeira dimensao
estd acolhida no artigo 165.°, n.° 1, alinea i), e a segunda mostra-se
vertida no artigo 103.°, n.° 2, ambos os preceitos da Constituigdo.»

Ora, considerando estas duas traves mestras do principio da lega-
lidade fiscal, ¢ manifesto que o caso emergente dos presentes autos
contende, na sua esséncia, com a segunda dimensdo de cumprimento
do principio, estando em causa, de modo particular, reflectir em torno
do grau de densidade normativa compativel com as exigéncias dai
resultantes.

E ja por outras ocasioes este Tribunal ponderou a relevancia nor-
mativa assinalada ao principio da legalidade fiscal, em «torno de saber
qual o grau de exigéncia constitucional quanto a densificacao nor-
mativa face aos ditames do principio da legalidade tributaria
(artigo 106.°, n.° 3, da Constitui¢ao), o mesmo € dizer, quais os limites
constitucionalmente consentidos ao preenchimento, pela Administra-
¢ao, de conceitos juridicos indeterminados constantes de uma norma
fiscal e a0 ambito de poderes discricionarios da mesma eventualmente
pressupostos».

Nao obstante a questdo de constitucionalidade nele apreciada dizer
respeito a uma norma que relevava essencialmente o juizo de pon-
deragao subjectiva da administragdo sobre a nao correspondéncia a
realidade da matéria colectdvel declarada como elemento determi-
nador do critério ou regime legal de tributacao a ser adoptado (o § 2.°
do artigo 114.° do Cédigo da Contribui¢do Industrial) e, por outro
lado, afastava a possibilidade de esse juizo poder ser objecto de con-
trolo jurisdicional (artigo 78.° do mesmo Cddigo), ao contrario do
que se passa com a norma aqui constitucionalmente sindicada em
que o critério determinante nela conformado tem uma matriz subs-
tancialmente objectiva, exterior a administracdo, e em que o acto
administrativo — tributario podera ser, em todas as suas dimensoes,
sindicado contenciosamente — o que, tudo sopesado nos termos
adiante reflectidos, ndo pode deixar de conduzir, como se verd, a
resultados diferentes — impde-se considerar, entre as decisdes do Tri-
bunal Constitucional que trataram de tal problematica, o Acérdao
n.° 233/94, publicado no Didrio da Repuiblica, 2.* série, de 27 de Agosto
de 1994 (e também no Boletim do Ministério da Justi¢a, n.° 435, p. 311,
e em Acorddos do Tribunal Constitucional, 27.° vol., p. 595), dada
a densidade do discurso ai desenvolvido sobre a matéria, apoiado
numa larga ponderacgdo da doutrina pertinente ao problema, e a bon-
dade da tese seguida quanto a admissibilidade de tais conceitos, no
ambito da determinagao/definicao da matéria colectavel.

Lembra-se a propoésito, para acentuar as referidas diferengas que
ressaltarao melhor do discurso subsequente, que o § 2.° do artigo 114.°
do Cddigo da Contribuicao Industrial dispunha que «sempre que em
face do exame a escrita se verifique a impossibilidade de controlar
a matéria colectavel ja determinada de harmonia com as disposigoes
dos artigos 22.° a 49.° ou desse exame ressaltem davidas fundadas
sobre se o resultado apurado corresponde ou ndo a realidade sera
a matéria colectavel determinada de novo de harmonia com as dis-
posicoes aplicaveis aos contribuintes do grupo B, com as necessarias
adaptagoes e com notificacoes das fixacoes aos contribuintes para
efeito de reclamacdo dentro do prazo de 15 dias, nos termos do
artigo 70.°, sendo de observar o disposto no § 3.° do artigo 54.°»
e que o artigo 78.° do mesmo Codigo estabelecia que «os valores
calculados determinados e fixados pelo chefe de repartigao de financas
ou pela comissdo distrital de revisio ndo eram [sdo] susceptiveis de
reclamagdo ou de impugnacao nos termos do Cdédigo de Processo
das Contribuicdes e Impostos, salvo se tiver havido pretericdo de
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formalidades legais, caso em que os contribuintes poderao recorrer
para o Tribunal Tributario de 1.* Instancia», donde resulta, como
se vera, estar-se perante um quadro juridico bem diferente do recor-
tado no preceito agora sob censura constitucional.

Considerou-se nesse aresto o seguinte:

«8—0 § 2.° do artigo 114.° do Cédigo da Contribuicdo Industrial
é, quanto a sua natureza, uma norma juridico-fiscal. Ora, como escreve
Cardoso da Costa, Curso de Direito Fiscal (2.* ed. actualizada, Coimbra,
1972, reimpressa e aditada de notas de actualizacdo em 1977), p. 57,
‘ndo vemos [...] motivo para abandonar a conclusio, ja antes avan-
cada, de que as normas juridico-fiscais se subsumem no ambito mais
geral das normas juridico-administrativas: efectivamente, elas nao dis-
ciplinam sendo um especial sector de actividade da Administra-
¢ao — definindo os respectivos pressupostos e o contetido das relagdes
juridico-publicas dela decorrentes, e precisando os termos em que
a mesma deve desenvolver-se — e fazem-no recorrendo aos dogmas
fundamentais do direito administrativo’.

Esta identidade, segundo o autor, nao invalida que a actividade
fiscal se processe segundo uma ‘tonalidade prépria dentro da acti-
vidade administrativa: é-lhe a mesma conferida pelo seu caracter extre-
mamente vinculado, em face da maior ou menor margem de poder
discriciondrio de que gozam na generalidade dos outros sectores da
Administragio os respectivos 6rgaos ou agentes’ (p. 58).

Tal caracter ‘extremamente vinculado’, contudo, ndo impede que
certos elementos tipicos da actividade fiscal (v. g., a identificagdo
da base do imposto ou o calculo da matéria colectavel) comportem
‘muitas vezes uma zona de mais ou menos livre apreciagao por parte
da administragao fiscal ou dos 6rgdos mistos (i. e., compostos por
agentes do fisco e representantes dos contribuintes) a quem cabe
tal tarefa. Mas — ao contrario do que ja se tem entendido — trata-se
apenas daqueles insuprimiveis momentos de liberdade — de apprez-
zamento subjectivo — por onde necessariamente passam quer a inter-
pretacdo das normas que a Administragao tem de aplicar quer a fixagao
(na sua identidade e medida) dos factos que vao ser o pressuposto
da sua actuacao’ (p. 59).

Segundo este autor, importa distinguir entre a ‘liberdade discri-
cionéria’, ‘em que a lei devolve para o préprio critério do agente
a escolha da medida mais conveniente e oportuna a tomar em cada
caso em ordem a prossecugdo do interesse publico em causa’, € a
‘liberdade cientifica’, em que, pelo contrario, hd uma “simples liber-
dade de ‘investigagdo ou critica’, no exercicio da qual se nao remete
a Administracdo para o que esta considerar melhor em cada caso
mas se pretende ainda que ela averigie o verdadeiro (e Gnico) sentido
da lei e estabeleca a exacta (e unica também) figuragdo dos factos”,
ou, na expressao de Alessi (Intituzzioni di diritto tributario, com Stam-
mati, Torino, sem data, p. 103, também retomada por Cardoso da
Costa), ‘nao se trata de avaliar a base de facto segundo critérios
de oportunidade e conveniéncia em relacdo com o interesse publico
de conseguir uma maior ou menor colecta; mas de determinar, com
a maior aproximacao possivel, a sobredita situacdo na sua realidade’.

Neste contexto se insere a denominada discricionariedade técnica,
reportavel, pois, aqueles juizos subjectivos (apprezzamento subjectivo)
dos agentes da Administragao em sede de determinagao da subsungao
de uma dada realidade de facto ao ambito de previsao de uma norma
legal, isto €, os juizos técnicos destinados a apurar se um determinado
facto ou uma determinada situacdo da vida se enquadram nas regras
de incidéncia de um dado imposto ou qual o valor de determinados
bens ou rendimentos sujeitos a tributagao (Cardoso da Costa, op.
cit., p. 61).

O autor que temos vindo a seguir alerta para o facto de a dis-
cricionariedade técnica constituir um ‘conceito equivoco’, quer pela
plurissignificacao que lhe tem sido atribuida pela doutrina [em especial
em Italia] quer pelo facto de “a decisdao discriciondria verdadeira
e propria se resolver[r] também afinal num juizo técnico: a autoridade
que a profere desincumbe-se do dever de ‘boa administracao’, a que
esta adstrita, escolhendo e adoptando para cada caso, nao uma solugao
pré-fixada pelo legislador, mas também ndo uma qualquer solucéo,
antes aquela que os seus conhecimentos e experiéncia — o seu saber
técnico, em suma — lhe ditarem como a melhor” (p. 61).

[...]

A questao da delimitacdo entre o conteudo da lei em matéria fiscal
e a margem de livre decisio da Administracio é também objecto
da reflexdo de José Luis Saldanha Sanches, ‘A seguranga juridica
no Estado social de direito. Conceitos indeterminados, analogia e
retroactividade no direito tributario’, in Ciéncia e Técnica Fiscal,
n.°® 310-312, Outubro-Dezembro de 1984, que coloca o problema
a luz das diferentes concretizagoes que tém sido ensaiadas, no dominio
do direito fiscal, de superacdo da permanente relagao de tensao entre
a defesa da certeza e seguranca do direito e da execucdo das normas
constitucionais que impdem a generalidade das obrigagdes fiscais e
a igualdade perante o fisco, escrevendo, pois, que ‘a linha principal
da argumentacdo a ser seguida consiste em que essa abordagem do
problema — que reflecte, no campo do direito fiscal, como ja se afir-

mou — a concretizagdo do normativismo positivista, se pode hoje
considerar esgotada, dados os problemas que tem encontrado, sem
conseguir resolver, nos sistemas fiscais dos paises industrializados do
Ocidente, onde se reflecte com mais intensidade a problematica das
modernas formas de fuga legal ao imposto — a fiscal avoidance dos
anglo-saxdnicos, a que se tem chamado entre nds elisao fiscal, mas
a que se poderia talvez chamar, com maior rigor e propriedade, evi-
tacao fiscal [...] [Plerante o aparecimento de esquemas cada vez
mais generalizados de evitacao fiscal, € sistematicamente posta a prova
a capacidade do legislador fiscal para abranger na sua previsao todas
as manifestagoes de capacidade contributiva que deverao, para a
manutencao dos principios fundamentais da justica tributaria, ser sujei-
tas a tributacao’ (pp. 286 e 287).

Apreciando, a este propdsito, a evolucdo do sistema fiscal inglés
(e a crise do sistema da interpretagao estrita — subordinada ao prin-
ciple of strict interpretation), Saldanha Sanches (op. cit., p. 289) refere:

‘E um sistema que tem como fundamento uma distingio de base
entre interpretagao e integracao juridica, desconhecendo — ou mais
exactamente, recusando-se a admitir — a existéncia de um continuum
entre a interpretacao e a integracao. Mas esta concepgao |[...] acaba
por ser de todo abandonada [...] quando a jurisprudéncia, ao ser
chamada a conhecer dos litigios entre a administragao fiscal e os
contribuintes acerca da exacta determinacido das realidades econd-
micas que realizam ou nado os tipos fiscais pela lei determinados,
vém nao s6 proceder a um julgamento sobre a intencdo dos con-
tribuintes caso da recente jurisprudéncia britanica sobre o fiscal plan-
ning — permitir o uso de clausulas gerais anti-evasdo por parte do
legislador fiscal — caso da legislacdo alema —, recuar nas suas exi-
géncias de formulagdo da lei fiscal através de uma expressdo verbal
que permita uma interpretagio e inequivoca — como sucede nos direi-
tos britanicos e alemaes — ou aceitar pelo legislador o uso de conceitos
indeterminados ou de preceitos — poder (Kann-Vorschrift) que reme-
tem para uma valoragao que serd efectuada pelo encarregado da exe-
cugao da lei, como sucede frequentemente no direito fiscal portugués.’

Neste contexto, cumpre reconhecer que a possibilidade de utili-
zacdo, pelo legislador, no dominio fiscal, quer de clausulas gerais
quer de conceitos indeterminados pressupoe, para efeitos da sua apli-
cacdo, uma certa margem de livre apreciacdo da administracéo fiscal
na aplicacao desses preceitos aos casos concretos. O que faz que,
como sublinha Saldanha Sanches (op. cit., p. 296), “a sua inclusdo
nas leis fiscais [esteja] sempre em potencial conflito com os principios
da determinabilidade e mensurabilidade das obrigacdes fiscais, uma
vez que a sua utilizagdo envolve necessariamente um certo grau de
indeterminacao. E a relagao bipolar justica-seguranga surge com con-
tornos de particular nitidez, pois a utilizagao de conceitos indeter-
minados, conceitos de valor ou cldusulas gerais, constitui ‘instrumentos
de consideragdo das circunstincias concretas dos actos e dos pro-
blemas, enquanto exigéncia da igualdade e da justica materiais’
[A. Castanheira Neves, A Instituicao Juridica dos Assentos e a Fun¢ao
Juridica dos Supremos Tribunais] [...] O aumento da complexidade
da decisao — ou mesmo da imprevisibilidade da mesma, se estas pos-
sibilidades pela lei conferidas forem utilizadas de forma abusiva pela
administracao fiscal sem que os tribunais o impe¢am — vem por em
causa o principio da seguranca do direito, se entendermos que esta
s6 pode ser garantida se da letra da lei tiverem de constar todos
os elementos da decisao.”

9 — Feito este enquadramento, consideremos agora o parametro
constitucional invocado em primeiro lugar, o artigo 106.°, n.° 3, da
nossa lei fundamental, que dispde que ‘ninguém pode ser obrigado
a pagar impostos que ndo tenham sido criados nos termos da Cons-
tituicdo e cuja liquidagao e cobranca se nao facam nas formas prescritas
na lei’.

Comentando este preceito, Gomes Canotilho e Vital Moreira, Cons-
tituicdo da Repuiblica Portuguesa Anotada, 3.* ed., Coimbra, 1993,
p. 459, escrevem:

‘Fora da reserva parlamentar de lei fiscal parece ficar a matéria
da liquidacdo e da cobranca (cf. n.° 3), naquilo que nao afecte as
garantias dos contribuintes, pois ela nao consta do elenco mencionado
no n.° 2. Em todo o caso, mantém-se a regra da reserva de lei, ndo
podendo aliquidacao e a cobranca ser reguladas por via regulamentar.’

A que acrescentam (op. cit., loc. cit.):

‘Os impostos sdo uma das poucas obrigacoes publicas dos cidadaos
constitucionalmente consagradas [...]. Como tal, esta sujeita a algu-
mas regras equivalentes as dos direitos fundamentais, designadamente
os principios da generalidade e da igualdade, ou seja, de que devem
estar sujeitos ao seu pagamento os cidaddaos em geral (artigo 12.°,
n.° 1), e devem estar sujeitos a ele em idéntica medida, sem qualquer
discriminagao indevida (artigo 13.°, n.° 2). E nisto que consiste o
principio da igualdade tributaria (o qual, evidentemente, em nada
contraria o principio constitucional da progressividade dos impostos).’



N.° 119 — 23 de Junho de 2005

DIARIO DA REPUBLICA — II SERIE

9233

De igual forma os citados autores defendem, como corolario do
principio da legalidade tributaria, a aplicagao dos principios da neces-
sidade (no sentido de nao ser concebivel um imposto ‘arbitrario’)
e da nao retroactividade (neste tltimo caso, contudo, com algumas
limitagdes).

Considerando o problema numa outra perspectiva, centrada no
plano do direito administrativo, Jorge Miranda, Fungoes, Orgdos e
Actos do Estado, Lisboa, 1990, pp. 281 e segs., retira da reserva de
lei (no confronto com a administragdo) o corolario da ‘proibicdo ou
limitacao rigorosa do exercicio de poder discricionario da Adminis-
tracdo (ou da discricionariedade da actuagdo administrativa) — pre-
visao pela lei do contetido e das circunstéancias das decisoes individuais
e concretas sobre matérias de reserva de lei, nao podendo a Admi-
nistracdo emitir juizos de oportunidade e de conveniéncia acerca
delas’.

Abordando especificamente a questdo da admissibilidade de con-
ceitos indeterminados em direito fiscal, Diogo Leite de Campos, ‘Evo-
lugdo e perspectivas do direito fiscal’, in Revista da Ordem dos Advo-
gados, ano 43, Dezembro de 1983, pp. 664 e segs., partindo do pres-
suposto de que a referéncia constitucional do n.° 2 do artigo 106.°
a incidéncia dos impostos abarca tanto a matéria colectdvel como
a sua determinacdo, refere que ‘em direito fiscal o Gnico modo de
a lei se adaptar a evolugao social e a riqueza de vida é através da
sua modificacao e da sua valia técnica’, donde, “no direito fiscal nao
cabe[re]m, pois, conceitos indeterminados nem normas ‘incompletas’
ou ‘elésticas’, atendendo a que ‘o principio da legalidade, com todas
as suas implicagoes, transforma um conceito indeterminado em lacuna
intra legem’; ou seja, o principio da legalidade ndo encontra suficiente
€Xpressao nas normas em causa, que se transformam em normas ‘aber-
tas’ postulando a sua integragao”.

Ao que acrescenta que ‘nestes casos nao se trataria a primeira
vista de discricionariedade da Administracao, e que nada impede que
a integracao possa ser controlada pelo tribunal — através da aplicagio
da doutrina germanica do controlo total’.

Num sentido totalmente diverso se pronuncia Saldanha Sanches
(op. cit, p. 298), socorrendo-se da evolugdo doutrinaria e jurispru-
dencial verificada na Alemanha. A este propdsito refere que ‘o Tri-
bunal Constitucional alemao comegou por definir, através do principio
da determinabilidade — Bestimmenheitgrundsatz — que exige das nor-
mas fiscais uma construgao do tipo que, assegurando um minimo
de clareza e de transparéncia do tipo, permita a calculabilidade e
a previsibilidade da obrigacdo fiscal’. O mesmo Tribunal, contudo,
nao impede a utilizagdo de conceitos indeterminados no dominio da
tributagdo do rendimento, pois que ‘o principio da determinabilidade
tem o seu nucleo essencial na reserva da competéncia da lei para
a seleccdo dos factos da vida social que devem ser objecto de tri-
butacdo, na manutengao do dictum do legislador ordindrio quanto
a determinacdo dos factos tributaveis: nao impede que este se sirva
de uma formulacao suficientemente ampla para abranger factos da
mesma natureza e igualmente indiciadores de capacidade tributaria,
ainda que com caracteristicas que entre si os diferenciem’, dai decor-
rendo a admissibilidade, na ordem juridica alema, de clausulas gerais,
de conceitos juridicos indeterminados, de conceitos tipoldgicos e de
tipos discricionarios.

Em sentido divergente, Francisco de Sousa da Camara, ‘Direitos
e garantias dos contribuintes’, in Fisco, n.° 35, ano 3, Outubro de
1991, p. 19, escreveu:

‘Os dois casos conhecidos por discricionariedade técnica ou dis-
cricionariedade imprépria (abrangendo os conceitos vagos e inde-
terminados), respectivamente, também nao envolvem uma verdadeira
discricionariedade, apesar da sua designacao.

No primeiro caso, atribui-se apenas a Administracao possibilidade
de verificar se se encontra preenchido o conteido do tipo técnico
elaborado pelo legislador, agindo em conformidade.

No segundo caso, concedeu-se a Administragao a possibilidade de
preencher o contetdo dos conceitos vagos e indeterminados ou indi-
rectamente determinados, mas atribuindo-lhes a tarefa constante de
o fazer com base numa interpretacdo que se deve afigurar como a
Unica solugao juridicamente correcta e que, por isso, deve ser sempre
susceptivel de fiscalizacao judicial.’

Para mais adiante, depois de reconhecer que a ‘margem de livre
apreciacao da Administragdo’ na area do direito fiscal introduz sempre
inseguranca e incerteza, “esteja ela ou nao revestida da capa de uma
actividade vinculada a uma interpretacao correcta ou a aplicacao do
‘justo valor’”, conclui que ‘se ndo vierem a reconhecer-se como incons-
titucionais as multiplas normas dos varios codigos tributarios que as
prescrevem, por contrarias ao principio da legalidade, pelo menos,
deve admitir-se hoje — sem os limites do passado — a sua sindicancia
jurisdicional, de modo a se poder questionar se a Administracao res-
peitou ou ndo os pressupostos definidos na lei’ (op. cit, p. 20).

[...]

Ora, o que verdadeiramente a recorrente pretende criticar na norma
em causa ¢ a violacao do principio da legalidade tributaria na dptica
da insuficiente densificagao legislativa das condigoes de aplicacao do
aludido preceito (ou seja, do insuficiente grau de precisdo e deter-
minabilidade das regras legais atinentes a esta especifica situagao tri-
butaria que poderiam colocar o regime em crise a descoberto das
garantias decorrentes dos aludidos principios constantes do
artigo 106.°, n.°* 2 e 3, da Constituigdo).

Dito ainda de outra forma, estando em causa matéria tributaria,
matéria de definicdo dos pressupostos de aplicagao de um determinado
imposto, a recorrente parece entender que se mostra incompativel
com o aludido principio da legalidade tributaria a circunstancia de
a lei, com base em conceitos indeterminados ou sé indirectamente
determinados, conferir uma certa margem de livre apreciacdo a Admi-
nistragao para efeitos de determinacao da substituicao de um sistema
de tributagdo (tipico do grupo A) por um outro (o do grupo B),
este mais gravoso do que aquele, em virtude do incumprimento, por
parte do contribuinte, de certas regras atinentes as suas obrigacoes
fiscais.

Recorde-se, a este propo6sito, que o Tribunal Constitucional ja teve
ocasidao de dizer que em sede de restricdo de direitos, liberdades
e garantias a Constituicao nao veda ao legislador a possibilidade de
este conferir a Administracdo a faculdade de actuar ao abrigo de
poderes discricionarios, desde que as balizas de exercicio de tais pode-
res constem de forma suficientemente densificada na prépria lei (cf.
Acérdao n.° 285/92, publicado no Didrio da Republica, 1.* série-A,
de 17 de Agosto de 1992). Ou seja: em sede de restri¢des de direitos,
liberdades e garantias, o recurso a conceitos juridicos indeterminados,
para efeitos de definicdo dos pressupostos e da amplitude de exercicio
de poderes discricionarios pela Administragao, deve encontrar na letra
da lei um tal grau de densificagdo normativa que correspondam a
um minimo de critérios objectivos que balizem essa actuagdo dis-
criciondria da Administragao, em termos tais que permitam aos cida-
daos, com um minimo de seguranga, saber com que quadro normativo
contam quanto a possivel aplicagao dessa lei e que simultaneamente
confiram aos tribunais elementos objectivos suficientes para aprecia-
¢ao da adequacdo e proporcionalidade no uso de tais poderes.

E se se chama este lugar paralelo da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional para apreciagdo do caso em analise € apenas para
tornar mais evidente que, desde logo para quem entenda que a acti-
vidade normativa de definicao do sistema tributério, a luz do principio
da legalidade tributdria, ndo se traduz numa verdadeira e propria
restricao de direitos, liberdades e garantias, entao parece nao constituir
obstaculo inultrapassavel que a lei acolha na sua formulacdo conceitos
juridicos indeterminados e, com base neles, confira a Administragao
uma ‘margem de livre apreciagdo’ para analisar uma dada situagio
de facto de incumprimento ou de desvio de um dever fiscal e, con-
sequentemente, decidir da aplicagdo do mecanismo de substituicdo
do sistema de tributacdo (como resulta do § 2.° do artigo 114.° do
Codigo da Contribuicdo Industrial), desde que tal habilitacao preencha
o conteudo minimo exigivel ao cabal cumprimento do aludido requisito
da legalidade tributaria (no sentido de previsdo legal do imposto).

Mas mesmo para quem veja na definicdo normativa do sistema
tributario, em concorréncia com os ditames do principio da legalidade
e da tipicidade tributarias, uma especifica forma de restrigao de direi-
tos, liberdades e garantias, ou melhor, de direitos fundamentais de
natureza analoga, que beneficiariam do regime do artigo 18.° da Cons-
tituicdo, por forga do disposto no artigo 17.° da lei fundamental, sera
também de concluir que, a luz do critério jurisprudencial atras refe-
renciado, quando a lei usa conceitos juridicos indeterminados, embora
dairesulte que a Administragao vem a beneficiar de uma certa margem
de liberdade de apreciacdo, nao havera ofensa da Constitui¢ao desde
que os dados legais contenham uma densificagao tal que possam ser
tidos pelos destinatarios da norma como elementos suficientes para
determinar os pressupostos de actuagao da Administracao e que simul-
taneamente habilitem os tribunais a proceder ao controlo da ade-
quagao e proporcionalidade da actividade administrativa assim desen-
volvida.

No caso vertente, constituird exigéncia do principio da legalidade
tributdria que os conceitos indeterminados contenham uma densi-
ficacao normativa que permita aos particulares saber em que situagoes
concretas possiveis é que pode ter lugar a substituicdo do sistema
de tributacdo em contribuigdo industrial segundo o grupo A pelo
do grupo B e aos tribunais conhecer da exigibilidade e da propor-
cionalidade da conduta da Administracao ao determinar essa subs-
tituicao do sistema de tributacao.

Assim sendo, a norma em aprego torna claro que tal substituicao
s6 podera operar quando ‘em face do exame a escrita se verifique
aimpossibilidade de controlar a matéria colectavel’ bem como quando,
face a0 mesmo exame, resulte que existem ‘dividas fundadas sobre
se o resultado apurado corresponde ou nao a realidade’.

E bem certo que a delimitagdo dos pressupostos de aplicacdo
daquele normativo depende de um juizo valorativo tributario de ele-
mentos de caracter técnico — inexisténcia de elementos que permitam



9234

DIARIO DA REPUBLICA — II SERIE

N.2 119 — 23 de Junho de 2005

o controlo da matéria colectavel e fundadas duvidas de incorreccao
ou inexactiddo dos elementos constantes da escrita face a realidade
econdmico-financeira da empresa —, mas nao se afigura que da impo-
sicdo constitucional constante do principio da legalidade tributéria
decorra que tais pressupostos de aplicagdo do normativo impugnado
legalmente estabelecidos se mostram insuficientemente densificados,
atentas as especificidades do dominio fiscal, onde frequentemente,
e em sede de exercicio dos poderes de controlo, se tera de recorrer
a conceitos juridicos indeterminados e ao contributo de elementos
de caracter técnico para fundar as decisoes da Administracdo na pros-
secucao do interesse publico expresso numa correcta tributagao dos
agentes economicos.

Com efeito, o particular sabe, em face do postulado normativo,
que nao ¢é toda e qualquer situacdo que justificard a mudanga de
sistema de tributagdo, mas apenas aquelas que, nos termos da lei,
decorram de uma efectiva impossibilidade de controlo da matéria
colectdvel, com base na escrita da empresa, e de fundadas davidas
que a mesma escrita suscite quanto a correspondéncia entre o resul-
tado atinente a matéria colectavel apurado e declarado pelo con-
tribuinte e a realidade da empresa, tal como a Administragao a aprecia.

Ora a escrita € um elemento objectivo de prova, constitui matéria
de facto constante do processo administrativo e a impossibilidade
de determinacdo da matéria colectavel ha-de resultar da sua insu-
ficiéncia (ou mesmo inexisténcia), podendo sempre ser objecto de
contradita quer em sede de reclamacdo quer de recurso contencioso.

De igual forma as ‘fundadas duvidas’ sobre a efectiva correspon-
déncia entre os resultados declarados pelo contribuinte e a realidade
econdémica da empresa hao-de resultar de elementos objectivos da
escrita da empresa, designadamente quando cotejados com a pratica
da Administracao na apreciacao de situacoes paralelas de outros con-
tribuintes em situagoes similares.

Assim sendo, a norma em crise contém um quadro normativo defi-
nido por referéncia a conceitos juridicos relativamente indetermina-
dos, cujo preenchimento vai ser levado a cabo pela Administragao
em funcdo do exame a escrita do contribuinte (aquilo a que Cardoso
da Costa chama ‘momentos insuprimiveis de liberdade’, de apprez-
zamento subjectivo) e, para o efeito, socorrendo-se dos elementos
de caracter técnico (da ‘liberdade de investigacao ou cientifica’) que
se mostrem operativos face ao seu grau de conhecimentos e de saber
e que correspondem a uma certa flexibilidade adaptativa da norma
a complexidade das relagOes sociais € ao proprio progresso e sofis-
ticacao das técnicas envolvidas nos casos de fraude ou de ‘evitagao’
fiscal. Tal quadro normativo contido no preceito legal confere direc-
trizes genéricas que permitem, pois, ao contribuinte saber em que
casos e situacoes ¢ que pode vir a sofrer as consequéncias de mudanga
do sistema de tributacao.

Sem embargo, ndo se pode deixar de reconhecer que a efectiva
adequagao do procedimento da Administragio face aos pressupostos
legais € matéria que, em boa verdade, s6 pode ser realmente apurada
partindo dos proprios resultados da actividade administrativa. Com
efeito, quando se trata de saber se houve ‘erro manifesto’, o tribunal
tem de partir do resultado da actividade da Administragdo para veri-
ficar se a decisao de aplicar a norma ao caso encontrava fundamento
nos proprios pressupostos de facto da situagao, ou seja, se a situagao
factica do contribuinte podia ou nédo ser subsumida a previsao legal
na sua assinalavel latitude.

O que s6 por si indicia que a efectiva observancia do principio
da legalidade tributdria ndo se pode quedar pela andlise do grau
de densificagdo normativa na 6ptica do seu conhecimento pelos par-
ticulares, antes tem de ir mais longe, num sentido de maior exigéncia
quanto a garantia das posicoes juridicas subjectivas dos administrados
e, consequentemente, tem também de ser vista a luz da possibilidade
de controlo jurisdicional da exigibilidade e da proporcionalidade dos
juizos emitidos pela Administragdo no preenchimento daqueles con-
ceitos indeterminados e na sua aplicacao ao caso concreto. O mesmo
¢é dizer que, nesta segunda vertente, a observancia do préprio principio
da legalidade tributaria vai de par com a garantia de recurso con-
tencioso e com a amplitude dos poderes de cognigido dos tribunais
fiscais.

14 — Mas definido desta forma o ambito da garantia constitucional
do recurso contencioso, cumprira perguntar se ¢ legitimo, a luz da
nossa lei fundamental, que se tenha por excluido um controlo ‘mais
profundo’ [como o aparentemente pretendido pela recorrente], ou
seja, um controlo que v mais além do ‘apprezzamento técnico’, da
verificagdo da atendibilidade do juizo expresso pelo 6rgao adminis-
trativo. Isto €, serd constitucionalmente legitimo excluir, como atras
se afirmou, do controlo jurisdicional, ao abrigo da garantia de recurso
contencioso (de anulagio), a esfera de livre decisao da Administragao
criada por for¢a de uma norma juridica, quando esta se traduza na
emissao de juizos de prognose ou de probabilidade mediante o recurso
a meios técnicos, sem suporte directo numa norma legal?

A questao € tanto mais pertinente quanto tem-se chamado a atencao
para a dificuldade de proceder a demarcacao da anélise e juizo téc-

nico-cientifico e do ulterior momento atinente a escolha entre uma
série de possibilidades equivalentes entre si do ponto de vista da
compatibilidade com uma norma que impde um determinado pro-
cedimento cognoscitivo, até porque entre essas duas fases pode existir
uma relagao de interpenetracao, de influéncia reciproca (cf., neste
sentido, Georgio Pelagatti, op. cit., p. 174).

Para responder a tal questao, de si extremamente complexa, importa
desde logo sublinhar, por um lado, que a garantia do recurso con-
tencioso, constante do n.° 3 do artigo 268.° da Constitui¢do, nao esgota,
por si s6, o complexo de instrumentos colocados a disposicdo dos
particulares para fazerem valer os seus direitos e interesses legitimos
(cf., v. g., artigos 20.° e 268.°, n.° 4) e, por outro, que a Constituicao
Portuguesa nao consagra nenhuma ‘reserva de administracao’ (Ver-
waltungsvorbehalt), isto €, ndo institui nenhuma area de actividade
administrativa em relagdo a qual estejam excluidos os poderes do
legislador e o controlo jurisdicional (cf., neste sentido, Sérvulo Correia,
op. cit, p. 487, Gomes Canotilho, op. cit, p. 811, e Nuno Picarra,
‘A reserva de administragdo’, in O Direito, ano 122.° (1990), 11, pp. 325
e segs., € L1V, pp. 571 e segs.).

Tradicionalmente a destringa entre os juizos de accertamento e os
juizos propriamente valorativos assenta num pressuposto filoséfico
segundo o qual a ciéncia constitui uma actividade produtora de ver-
dade, de certeza absoluta. Mas esta explicacdo tem vindo progres-
sivamente a ser submetida a severas criticas, que poem em relevo
a sua natureza de explicacdo/fundamento marcadamente ideoldgico,
que parece cada vez mais claudicante face as mais recentes aquisi¢oes
da epistemologia contemporanea, que sublinham precisamente o
caracter ndo absoluto do conhecimento cientifico (cf. Karl Popper,
La logica della scoperta scientifica, Torino, 1970, p. 5, e Congetture
e confutazioni. Lo sviluppo della conoscenza scientifica, Bologna, 1972,
pp- 369 e segs., e T. H. Khun, La struttura delle rivoluzioni scientifiche,
Torino, 1978, pp. 22 e segs.).

Num plano mais centradamente juridico, uma relevante corrente
doutrinal (de inspiracdo germanica) tende a fundamentar a exclusao
de um tal controlo jurisdicional ‘mais profundo’ (incidente sobre os
juizos valorativos) com base na dicotomia entre Rechtsfragen (questdes
de direito) e Ermessenfragen (questoes de oportunidade) [cf. F. Ledda,
op. cit, p. 432], identificando os juizos técnicos as primeiras, com
base no pressuposto de que o reenvio levado a cabo pelo direito
para uma norma técnica, ao produzir a juridificagao desta, constitui
ainda uma espécie dentre os fendmenos interpretativos, e portanto,
enquanto aplicagdo da norma, tais juizos sdo susceptiveis de um con-
trolo jurisdicional directo (F. Ledda, op. cit., loc. cit.), se bem que
confinado a apreciagdo da correccdo do procedimento cogniscitivo
adoptado.

Este entendimento afasta, pois, expressamente os juizos técnicos
do fendmeno da discricionariedade administrativa, ¢ nesta medida
proscreve o recurso a categoria do ‘juizo de mérito administrativo’
como fundamento da exclusao de um controlo jurisdicional total dos
juizos técnicos. Mas uma vez que o controlo jurisdicional se restringe
a verificacdo da atendibilidade do juizo expresso pelo 6rgao admi-
nistrativo, sobre a correcta aplicacdo das regras técnicas e cientificas
reclamadas pela norma legal, e uma vez verificada tal atendibilidade
e correccao, entao estar-se-ia perante uma questdo de escolha entre
varias solugdes possiveis, todas em si mesmas legitimas porque todas
apuradas segundo os critérios normativamente preestabelecidos, esco-
lha essa que ji ndo seria meramente ‘técnica’ mas antes fundada
em critérios de ‘oportunidade’, cuja natureza os exclui do controlo
jurisdicional, porque uma decisdo do juiz ndo se pode substituir, em
sede de oportunidade, a decisdo da Administragdo (F. Ledda, op.
cit., p. 434).

Nesta linha de orientagao, a discricionariedade e a margem de
liberdade de apreciacao dos conceitos juridicos indeterminados por
parte da Administragao encontram o seu fundamento no préprio prin-
cipio da separagao de poderes, gerando, assim, uma ‘reserva de decisao
parcial’ da Administragdo face aos tribunais (Sérvulo Correia, op.
cit., p. 487), estabelecida pelo préprio legislador com base numa norma
juridica que fixa, ela propria, ‘um niicleo minimo incomprimivel de
pressupostos e de elementos do contetdo do acto’ (idem, ibidem,
p. 486).

Diversamente, outra corrente doutrindria tem vindo a qualificar
0s juizos técnicos como parte de uma fenomenologia mais vasta, repor-
tével aos denominados ‘factos opinativos’, que contemplam as hip6-
teses nas quais a verificagao da existéncia e do relevo dos factos (accer-
tamento dei fatti) abstractamente previstos numa norma determina
uma solucdo — pela prépria natureza dos factos em causa — que
resulta inevitavelmente controversa, ou seja, o ‘facto opinativo’ con-
siste numa situagdo real prevista— tipicizada— por uma norma
imprecisa [cf. C. Marzuoli, Potere amministrativo e valutazioni tech-
niche, Milano, 1985, pp. 151 e segs.].

Neste contexto, a valoracdo discriciondria constitui um facto (em
sentido amplo) correlacionado a uma norma elastica, imprecisa, a
qual impde a prossecucdo de uma finalidade de interesse publico
e remete a decisdao da autoridade administrativa e fixagao dos valores
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e das prioridades no conjunto dos interesses em presenca. Esta qua-
lificacdo operada pela Administracdo enquanto actividade reservada,
ao excluir um controlo jurisdicional pleno e substitutivo, deriva da
natureza politica da opgao que lhe preside: ‘a imprecisao, a elasticidade
da norma reporta-se a definicdo de uma ordem de relacdes sociais,
econdmicas, cuja individualizagdo responde a critérios de oportuni-
dade totalmente opinativos. A subtrac¢ao da valoragao discricionéria
a controlo jurisdicional (fora os casos da jurisdicdo de mérito), por
isso, pode dizer-se que ¢é imposta pelos principios constitutivos da
forma de Estado: o principio democratico exige que as decisdes ine-
rentes a gestdo de interesses sejam assumidas por sujeitos represen-
tativos da vontade expressa dos titulares desses interesses’ [Georgio
Pelagatti, op. cit., p. 180].

Assim, uma adequada valoracao técnica impoe subsequentemente
escolhas associadas a valoracdo do interesse publico em presencga
(como refere Sérvulo Correia, op. cit., p. 480, ‘no dmbito da margem
de autodeterminacdo que lhe é deixada, o titular do poder tem de
comparar e valorar todos os interesses publicos e privados que possam
ser satisfeitos pela decisdo e hierarquiza-los a luz do interesse publico
especifico em termos de escolher um ou alguns em detrimento dos
restantes’), mas tais escolhas sdo, por natureza, alheias a valoragdo
técnica, porquanto, ao assentarem na imposi¢do ou na prevaléncia
de certos valores face a outros, sdo, em ultima anéalise, reconduziveis
a funcdo de ‘direcgdo politica’ (indirizzo politico) formulada pelos
drgaos constitucionais e correspondem a crescente dimensao técnica
da propria politica [cf. C. Marzuoli, op. cit., p. 227].

Razao pela qual esta corrente doutrindria entende que a Admi-
nistragao Publica, por contraste com as entidades jurisdicionais, repre-
senta o sujeito melhor habilitado para formular tais escolhas, ja que
os ‘valores’ expressos pela Administragdo, enquanto ‘filtrados e
influenciados’ pelos valores do indirizzo politico, surgem como mais
representativos e dai que a possibilidade de um poder reservado de
valoragao técnica encontre o seu fundamento no principio democratico
e de representatividade [cf., neste sentido, C. Marzuoli, op. cit., loc.
cit., Giorgio Pelagatti, op. cit., p. 183; em sentido contrdrio — no
da prevaléncia do juizo jurisdicional —, V. Ottaviano, ‘Giudice ordi-
nario e giudice amministrativo di fronte agli apprezzamenti tecnici
dell” amministrazzione’, in Studi in Onore di V. Bachelet, vol. 11, Milano,
1987, p. 439, nota 25; ainda numa perspectiva critica quanto a este
entendimento, face aos riscos da ‘politizagio da Administracao’ e
da autonomizacao dos aparelhos administrativos face as insuficiéncias
das instancias de controlo politico, ver G. Pelagatti, op. cit., pp. 189
e 190].

Do exposto resulta que, independentemente do fundamento tedrico
que se adopte, questdo que em si mesma nao releva neste momento,
existem argumentos ancorados em principios basicos do nosso orde-
namento constitucional que se mostram suficientemente relevantes
para poder concluir que a existéncia de dominios de discricionariedade
e de valoracao técnica excluidos de um controlo jurisdicional pleno
(no sentido de ‘controlo substitutivo’) nao constitui, em sede de recurso
contencioso de ilegalidade, atentado a garantia constitucional cons-
tante do n.° 3 do artigo 268.° da Constituicao.»

No Acérdao n.° 756/95, o Tribunal Constitucional voltou a ser cha-
mado a pronunciar-se sobre o problema da mobilizagao legislativa
de «cldusulas gerais», «conceitos indeterminados» ou «conceitos tipo-
16gicos», tendo concluido que o recurso a tais instrumentos tipologicos
s6 sera de considerar inadmissivel quando possa concluir-se que, por
seu intermédio, se coloque «nas maos da Administracao um poder
arbitrario ou de concretizacao», sendo que, como indica Cardoso da
Costa («O enquadramento constitucional do direito dos impostos em
Portugal», in op. cit, p. 411), mencionando o citado aresto, ai se
manifestou a necessidade de uma «harmonizagao» dos dois valores
conflituantes, porquanto ai se confrontam «de um lado, a exigéncia
da ‘determinabilidade’ da norma tributaria, como condigao da ‘cal-
culabilidade’ dos encargos para os contribuintes (o que tem a ver
com a dimensao ‘garantistica’, num dos seus pontos cruciais, do prin-
cipio da legalidade) e, do outro, a necessidade de conferir a essa
norma uma ‘plasticidade’ que a torne suficientemente capaz de abran-
ger a realidade a tributar na sua diversidade evolutiva, frustrando
formas artificiosas de evasdo e assegurando, assim, a igualdade de
tratamento (o que, se é expressao, dir-se-a, de um ‘principio de rea-
lidade’ por que ha-de pautar-se a construgao de todo o direito publico,
tem também a ver, afinal, e por seu turno, com essa outra dimensao
do principio da legalidade, que é a sua dimensdo democratica)».

Ainda que a sua analise ndo se tenha centrado especificamente
em torno do ambito de admissibilidade da utilizagdo de conceitos
indeterminados na construcdo de normas fiscais de incidéncia e de
determinagdo da matéria colectével a luz do principio da legalidade
tributaria, €, igualmente, de lembrar o Acérdao n.° 84/2003, publicado
em Acordaos do Tribunal Constitucional, 55.° vol., p. 91, e no Didrio
da Repiiblica, 2.* série, de 29 de Maio de 2003. Na verdade, apreciando
a constitucionalidade de diversas normas em cujo recorte intervém

diversos conceitos desse tipo, o Tribunal concluiu pela sua nao
inconstitucionalidade.

Ao nivel da doutrina cabe notar a posicao de José Casalta Nabais
(O Dever Fundamental de Pagar Impostos, Coimbra, 1998, pp. 373
e segs., esp.® p. 378), que, no recorte dogmatico do principio da
legalidade fiscal, entende «chamar aqui a colacdo, enquanto limite
a determinabilidade requerida pelo principio da tipicidade fiscal, [. . .]
o principio da praticabilidade, o qual implica que o legislador nao
va tao longe na determinacido das solucdes legais quanto seria de
exigir, permitindo a administracao uma dada margem de livre decisao,
sob pena de nos depararmos com solugdes impraticaveis no sentido
de economicamente insuportaveis [. ..] Dai que, em face a realidade
das situagoes cujo grau de diferenciagao e individualizagio nao é pos-
sivel acompanhar por razdes de ordem prética, nomeadamente pelos
custos insuportaveis ou inadequados que implicam, se apele a edigdo
de normas de simplificagao, seja em sede legislativa seja em sede
administrativa, através das quais se proceda a tipificagdo [ou
tipi(ci)zacao], globalizacdo ou estandardiza¢do, assumindo como regra
o que ¢ tipico, normal, provavel [...]», sendo que, para o autor,
«0 principio da praticabilidade ainda pode contribuir para uma ate-
nuagao das exigéncias da determinabilidade do principio da legalidade
fiscal [. . .], constituindo-se em suporte para o legislador utilizar con-
ceitos indeterminados [...] ou conceder mesmo faculdades discri-
ciondrias, o que de resto se verifica em toda a parte e que, entre
noés, tem diversas manifestacoes [...]», sendo uma delas, precisa-
mente, a da norma que permite «a correccdo dos lucros em caso
de relacoes especiais».

Mais recentemente, € na mesma linha das suas posigoes anterior-
mente sustentadas — referidas no aresto supratranscrito — Saldanha
Sanches («A LGT e a tributacao segundo o lucro normal», in Fis-
calidade, n.° 15, Julho de 2003, pp. 61 e segs.), discreteando sobre
a fundamentacdo aduzida pelo Provedor de Justica no processo
n.° 531/99 (que mereceu o referido Acérdao n.® 84/2003) — para quem
a possibilidade de definicdo por um membro do Governo dos indi-
cadores de actividade de base técnico-cientifica previstos no artigo 89.°
da lei geral tributdria «traduz em si mesma um poder discricionario
da administracao fiscal inadmissivel num Estado de direito demo-
cratico, que poe seguramente em crise as exigéncias que estao sub-
jacentes ao principio da seguranca juridica aplicado ao dominio tri-
butario» —, nao deixou de criticar a posi¢cao doutrinaria de acordo
com a qual «o principio da tipicidade e da legalidade proibe em
absoluto a discricionariedade por parte da administracao fiscal», afir-
mando que «assim entendido o principio da legalidade estamos
perante uma posi¢do marcada por um total irrealismo metodoldgico:
poderemos dizer, tal como o faz o § 5 da Abgabenordung, que a
administracdo fiscal tem uma habilitagdo para agir segundo a sua
discricionariedade que deve ser exercida de acordo com os fins que
a lei define e dentro dos seus limites».

5.2.4 — Condensadas as linhas de rumo firmadas pela densificagao
material — substantiva do principio da legalidade fiscal e encontradas,
assim, as linhas reflexivo-dogmaticas que hao-de nortear a resolugao
do problema sub judicio, importa agora confrontar a previsio do
artigo 57.° do CIRC com o parametro constitucional, procurando
esclarecer se — e em que medida — a sua formulacdo apresenta — ou
nao uma suficiente densidade normativa a luz do pardmetro cons-
titucional e se ai se implicara — ou ndo — a concessao de verdadeiros
poderes discriciondrios a administragdo fiscal incompativeis com o
ambito de tutela emergente da «Constituicao fiscal».

Desde logo, ao nivel do ambito subjectivo de aplicagdo do preceito,
fica claro que a actuacdo administrativa fica agrilhoada a prova de
existéncia de relagdes especiais entre o sujeito passivo € uma outra
entidade, sujeita ou nao ao regime do IRC, decorrendo imediatamente
do preceito que a verificagao de tais situagdes esta condicionada pela
existéncia de uma relacdo objectiva de dependéncia tal que permita
uma manipulacdo dos pregos de transferéncia em face dos valores
de transaccdo praticados por entidades independentes que, por defi-
ni¢do, nao se inter-relacionam em termos do exercicio de um poder
de influéncia dominante susceptivel de determinar uma actuagao mar-
cada por uma concertagio de interesses com a intentio suprafirmada.

Os pressupostos de actuacdo administrativa vao, nesses termos, con-
cretizados — como bem se referiu na decisao recorrida — em torno
do conceito de dependéncia, sendo manifesto, atendendo a teleologia
da norma, que a aplicacao do regime exigird a existéncia de um especial
vinculo entre os sujeitos que possa determinar o estabelecimento de
condicoes andmalas em face das que seriam impostas entre entidades
dealing at arm’s length.

Por outras palavras, o recorte do ambito de aplicacao da norma
sindicanda passa, indubitavelmente, pela constatagao de que os pregos
de transferéncia nao reflectem adequadamente os mecanismos de mer-
cado e o principio de plena concorréncia, devendo tal distorgao ter
na sua base a existéncia de uma relagido especial, de dependéncia,
entre sujeitos distinta da que ocorre entre entidades ndo associadas,
nao vinculadas entre si e, assim, n@o sujeitas a influéncias de gestao
heteronomamente determinadas (oc sensu, independentes).
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5.2.4.1 — Assim, «respondendo» aos problemas supra-enunciados
—e levando em linha de conta as consideracdes ja tecidas sobre
a problematica em questdo —, sempre importa comecar por evidenciar
que a ratio normativa e o campo de aplicacao por ela implicado se
apresentam moldados com base na afirmacao de um claro e apreen-
sivel pressuposto subjectivo que passa pela exigéncia de que as con-
dicoes estabelecidas sejam determinadas por uma relagdo especial
traduzida, na imanente teleologia normativa, numa relacao de depen-
déncia.

Considerado na sua globalidade significante e valorativa, o preceito
exige que o verificivel desfasamento objectivo seja fundado numa
constatavel relacao intersubjectiva qualificada pelo nexo de depen-
déncia, em termos da susceptibilidade de induzir/produzir uma actua-
¢do empresarial concertada em fungdo de uma partilha de interes-
ses — estranha em face das regras de funcionamento do mercado
entre entidades nao vinculadas — e concretizada num poder de inge-
réncia condicionador e controlador da actuagdo empresarial segundo
uma ratio nio explicivel — e compreensivel —, segundo o canone
da plena concorréncia, a luz dos criteria determinantes da actuagao
de sujeitos nao vinculados.

A esta luz, ndo s6 se torna imperioso determinar, numa logica
que leva subjacente uma ideia de comparabilidade, os termos em
que decorrem as relagdes entre sujeitos independentes — sabendo-se
que «[...] os métodos que aplicam o principio de plena concorréncia
partem do pressuposto de que as empresas independentes examinam
as diferentes opcoes de que dispdem e, na comparacao dessas opcoes,
tomam em consideragao todas as diferengas susceptiveis de influenciar
de modo significativo o valor das mesmas [...] [sendo] de esperar
que empresas independentes, antes de comprarem um produto por
um dado preco, verifiquem a possibilidade de comprar mais barato
a outra empresa» — cf. «<OCDE — Principios aplicaveis em matéria
de precos de transferéncia destinados as empresas multinacionais e
as administragoes fiscais», in op. cit., p. 42) —, mas também demonstrar
que a especial qualidade das relagdes entre os sujeitos traduzida num
vinculo que, em concreto, é condigdo sine qua non da fixagdo de
um valor estranho ao mercado.

Na verdade, como resulta da intencionalidade prético-normativa
do preceito, ndo sera um qualquer afastamento objectivo do standard
referencial assumido pelo valor de plena concorréncia a ditar a apli-
cabilidade do presente regime.

A este propésito, Fernando Rocha Andrade («Precos de trans-
feréncia e tributacdo de multinacionais: as evolucdes recentes e o
novo enquadramento juridico portugués», in op. cit., pp. 333 e 334),
em critica a actual formulagao legislativa, maxime no que tange com
as hipdteses abrangidas pela alinea g) do n.° 4 do artigo 58.°, ndo
deixa de notar, como hipétese, que «[...] o prego obtido pode afas-
tar-se do que existiria num mercado totalmente concorrencial, mas
isso acontece precisamente porque ha uma situacdo de imperfeicao
de concorréncia — ou seja, porque a realidade econdémica nao é con-
forme aos modelos do mercado concorrencial», mas determinada «por
uma empresa com maior poder de mercado».

Tem-se entendido, face a ratio do regime legal, que a conformagao
do valor estipulado ha-de ser produto de uma vontade convergente
dos sujeitos numa relagao de comunhao/associagdo de interesses
(comuns), ou seja, é forcoso que a transacgdo nao seja de algum
modo comparavel ao resultado emergente entre entidades que se sepa-
ram (dealing at arms length . . .) na prossecucao de interesses proprios
— et pour cause, divergentes —, mas o reflexo de um «abraco» inten-
cional, fruto de uma vontade comum susceptivel de «levar a que os
valores das transaccoes transfiram parte da matéria colectavel entre
os varios pdlos fiscais de um mesmo centro de interesses econdmicos
convergentes, afastando-se dos que seriam praticados por ‘entidades
independentes’» (cf. Fernando Rocha Andrade, «Pregos de transfe-
réncia e tributagdo de multinacionais: as evolugdes recentes € 0 novo
enquadramento juridico portugués», in op. cit., p. 333).

Assim, ainda que o conceito de relagdes especiais de dependéncia,
pode dizer-se — possa assumir, quanto as suas possiveis manifestagoes
concretizadoras, uma certa geometria varidvel, a verdade € que ele
goza, quanto ao grau determinante da aplicabilidade do regime, de
uma formulagao basicamente constante e apreensivel quando repor-
tado, em termos de intencional causalidade, ao pressuposto objectivo
elencado na norma.

Na esséncia ¢ também este o critério que vem igualmente explicitado
ao nivel do direito comparado, €, ainda que o seu grau de densificagido
assuma, nos diversos ordenamentos juridicos, uma tonalidade mati-
zada, € nota comum a todos a concretizacdo do conceito de relagdes
especiais em volta de uma tal relacdo de dependéncia, sendo possivel
«evidenciar que este pressuposto subjectivo [. . .] tende a ser definido
em termos voluntariamente elasticos e, sobretudo, tendendo a pres-
cindir da subsisténcia de precisos requisitos formais para resolver-se
na verificagao [. . .] da efectiva existéncia de uma determinada situagao
de controlo de um sujeito sobre o outro, ou da sujei¢cao de ambos
a um comum centro de poder e direccdo» [cf. Francesca Balzani,

«Il transfer pricing», in AA. VV. (coord. de Victor Uckmar), Corso
di diritto tributario internazionale, 2.* ed., Padova, 2002, p. 426].

Em Francga, o artigo 57.° do Code General des Impéts alude, a
esse nivel, as «enterprises qui sont sous la dependance ou qui possedent
le controle d’enterprises», tendo a doutrina vindo a reconhecer que
ai se deverao incluir «todas as hipoteses de comunhéo de interesses
explicada juridicamente pelo poder de incidir sobre a vontade de
outrem [...] ou decorrentes, de facto, de condi¢oes econémicas que
‘disciplinam’ uma ligagao» (cf. Gilbert Tixier e Guy Gest, Droit fiscal
international, Paris, 1985, pp. 353 e segs., esp.”® pp. 558 e segs.).

Na Bélgica, o artigo 24.° do Code des Impots sur les Revenus
refere-se a «liens quelconques d’interdependance» entre empresas,
sendo que, como refere Guglielmo Maisto (/I «transfer price» nel diritto
tributario italiano e comparato, op. cit., p. 79), a doutrina e a juris-
prudéncia vém ai incluindo, extensivamente, «todas as hip6teses de
influéncia juridica ou econdmica de uma empresa sobre a outra».

Também nos Estados Unidos da América se referem as relacoes
entre empresas em torno da afirmagao de um nexo que denuncie
a existéncia de uma comunhao de interesses. Nesse sentido a sec-
¢ao 482 do Internal Revenue Code refere-se a «owned or controlled
directly or indirectly by the same interest» — tendo a jurisprudéncia
elaborado um conceito de «presungao de controlo» mediante o qual
a administracao fiscal podera provar o «nexo de dependéncia» com
base na anormalidade do valor da transaccdo inter-partes
(cf. Guglielmo Maisto, Il «transfer price» nel diritto tributario italiano
e comparato, Padova, 1985, p. 82).

No ordenamento juridico italiano, o artigo 76.° do Testo Unico
delle Imposte sui Redditi, na sua versao original, referia-se a uma
relacdo entre sujeitos de «influenza dominante», compreendida de
molde a abarcar todas as situacoes no ambito das quais «a relagido
juridica ou econdmica entre sujeitos é de modo a pressupor uma
alteracao dos valores das trocas comerciais, com uma assimilacao pra-
tica as hipoteses de ‘comunanza di interessi’», estando hoje concre-
tizado, perante a redacgdo actual do artigo 110.°, n.° 7, do mesmo
diploma, que tais hipdteses se desenvolvem em torno das «operagdes
com sociedades [...] que directa ou indirectamente controlam a
empresa» (cf. Guglielmo Maisto, I/ «transfer price» nel diritto tributario
italiano e comparato, cit., p. 69; Benedetto Lavagnino, Nuovo TUIR
917 — Imposte sui redditi, Napoli, 2004, p. 224).

Por seu lado, o regime espanhol, na Lei n.° 43/1995 (Ley del
Impuesto sobre Sociedades), admite, no seu artigo 16.°, que a admi-
nistracao fiscal possa «valorar, dentro do periodo de prescricio, pelo
seu valor normal de mercado as operacoes efectuadas ‘entre pessoas
ou entidades vinculadas’ quando a valoragao acordada houver deter-
minado, considerando o conjunto de pessoas ou entidades vinculadas,
uma tributagdo em Espanha inferior a que teria correspondido por
aplicagao do valor normal de mercado ou um deferimento em tal
tributagdo», especificando, no n.° 2 do referido preceito, que as pessoas
ou entidades que se consideram vinculadas, apesar de a legislagdo
espanhola admitir igualmente que, fora de tais «pressupostos de vin-
culacdo», possa ter lugar uma correccao administrativa segundo o
valor normal de mercado independentemente da existéncia ou nao
de uma vinculagao entre os sujeitos (cf. Carlos Herrero Mallol, Precios
de transferencia internacionales — Estudio tributario y microeconémico,
Pamplona, 1999, pp. 215 e segs.).

E essa relagdo de dependéncia, causalmente assumida — como o
¢ no contexto da regulamentagdo em crise —, conduz a que se haja
de fazer relevar neste ambito os modos pluriformes de controlo e
influéncia suficientes (hoc sensu, determinantes) para condicionar uma
determinada transacgao (cf. Francesca Balzani, Il «transfer pricing»,
op. cit., p. 425).

Também no nosso artigo 57.° do CIRC vai implicado um conceito
técnico-funcional de dependéncia que tem, quanto a sua intensidade,
um recorte especificamente determinado (recte, determinével) em sin-
tonia com a sua intencionalidade fiscal, autorizando-se a correcgao
sempre que exista, entre as entidades envolvidas, uma relacao pela
qual uma possa, em face de uma operacgao concreta, influenciar deter-
minantemente a autonomia deciséria da outra, exercitando sobre ela
«directa ou indirectamente uma influéncia ‘andloga ao controlo’» de
forma a nao poder afirmar-se uma exclusiva autodeterminagao como
substrato voluntaristico de uma dada operagéo.

Trata-se, enfim, como infra se tornara mais claro, de apurar da
existéncia de uma situagao factica ou juridica que possa influenciar
as decisdes empresariais, determinando-lhes um contetiido material
insusceptivel de repetir-se numa relagao entre sujeitos nao vinculados.

E néo ¢ outro o sentido que emerge de importantes modelos ope-
ratdrios imediatamente mobilizéveis no sentido de, perante um caso
concreto, melhor se concretizar a intencionalidade pratico-normativa
do critério legal.

Releve-se, ainda, a este propdsito, a nogao de «empresa associada»
constante das diversas convengoes internacionais para evitar a dupla
tributacdo e prevenir a evasao fiscal celebradas por Portugal, onde
foi acolhida, ipsis verbis, a formulacao presente na convencao modelo
da OCDE (cf. Francisco de Sousa da Camara, «A avaliagdo indirecta
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da matéria colectavel e os pregos de transferéncia na LGT», in Diogo
Leite de Campos et al., Problemas Fundamentais do Direito Tributdrio,
Lisboa, 1999, pp. 364 e 365).

E na perspectiva de acentuagido das «semelhangas e diferencas»,
podem ainda convocar-se outros dominios dogmaticos (ainda que,
em todo o caso, a sua influéncia para a determinagao do sentido
juridico-normativo do preceito haja de ser enquadrada, de acordo
com a ratio da tributagao, no seio da norma aplicanda).

Atente-se, por exemplo, na regulamentagao constante do Cddigo
das Sociedades Comerciais relativa as «sociedades coligadas» (arti-
gos 481.° e seguintes), onde se disciplinam os pressupostos e o regime
das sociedades em relacdo de simples participagao, das sociedades
em relacdo de participagao reciproca, das sociedades em relacao de
dominio e das sociedades em relacdo de grupo; ou, principaliter, no
plano contabilistico, o disposto nas Normas Internacionais de Con-
tabilidade n.** 24 e 28 do International Accounting Standards Com-
mittee (cf. Duarte Barros, «Metodologias na determinagao do prego
de plena concorréncia — Perspectiva da administragao fiscal», in op.
cit., pp. 4 e segs.; cf., igualmente, Joao Rodrigues, Adop¢do em Portugal
das Normas Internacionais de Relato Financeiro, Lisboa, 2003, pp. 429
e segs.).

Por outro lado, como se infere do ja exposto, além da existéncia
de relagoes especiais, a lei estabelece, como pressuposto da correccao
administrativa, a presenca de um desvio ou discrepéncia das condigoes
concretamente acordadas entre as entidades vinculadas relativamente
aquelas que seriam acordadas entre sujeitos independentes, firmando,
neste dominio, um nexo de causalidade (cf. Alberto Xavier, Direito
Tributdrio Internacional, Coimbra, 1993, p. 323) que tem de ser neces-
sariamente provado e, formalmente, levado a fundamentagao do acto
administrativo na exigéncia de demonstragio da existéncia de «rela-
¢Oes especiais» e, mais especificamente, dos «termos em que nor-
malmente decorrem operacoes da mesma natureza entre pessoas inde-
pendentes e em idénticas circunstancias».

Explicitando os termos concretizadores da exigéncia de uma especial
densidade significante do discurso administrativo que faca aplicagao
da norma constitucionalmente impugnada, o artigo 80.° do Cddigo
de Processo Tributario — vigente no periodo temporal a que se refe-
rem os autos — obrigava a:

«Sempre que as leis tributarias permitam que a matéria colectavel
seja corrigida com base em relagdes especiais entre contribuinte e
terceiro e verificando-se o estabelecimento de condi¢des diferentes
das que se verificariam sem a existéncia de tais relacoes, a funda-
mentacdo das correcgoes obedecera aos seguintes requisitos:

a) Descrigao das relagdes especiais;

b) Descrigao dos termos em que normalmente decorrem ope-
ragdes da mesma natureza entre pessoas independentes e em
idénticas circunstancias;

¢) Descricao e quantificagdo do montante efectivo que serviu
de base a correccao.»

Pelo que a «particularizacdo» ou concretizacdo dos elementos fac-
tuais do caso e dos referenciais de mercado exigidos neste preceito
nao deixa de assumir uma natureza explicativa do sentido material
da norma de tributagao, integrando, por esta via, o seu conteido
material.

Em todo o caso, remete-se sempre o intérprete para um confronto
do valor de uma transac¢ao com o preco que seria fixado ou acordado
entre entidades independentes no seio de um mercado livre, firman-
do-se, assim, neste dominio, «a existéncia de um pressuposto objec-
tivo — que preside a operatividade do instituto — que é constituido
pela ‘anormalidade’ do valor acordado entre empresas vinculadas que
realizam uma determinada operacdo» (cf. Guglielmo Maisto, I/ «trans-
fer price» nel diritto tributario italiano e comparato, cit., p. 85).

E precisamente neste nédulo problemético que a generalidade dos
operadores (sejam eles os particulares, a Administracdo ou os tri-
bunais) sao remetidos para a consideragdo do preco de plena con-
corréncia, concretizado este, como ja se salientou, como o preco esta-
belecido entre sujeitos independentes para uma dada operacdo como
expressao do livre mecanismo de mercado (open market price).

Neste dominio, vem reconhecendo-se que a determinagao dos pre-
cos de transferéncia, dealing at arm’s length, nao constitui uma «ciéncia
exacta» (cf. Patrick Cauwenbergh, «Does the arm’s length standard
require a flexible or a rigid interpretation?», in International Transfer
Pricing Journal, n.° 3 (Maio-Junho de 1997), p. 139, e Francisco de
Sousa da Camara, «A avaliacao indirecta da matéria colectavel e os
precos de transferéncia na LGT», in op. cit., p. 364) no sentido de
permitir predefinir com exactidao todo o «conjunto de possibilidades»
e verté-lo numa férmula conducente, ao estilo matematico, a um resul-
tado tnico e inequivoco quanto ao processo de apuramento de um
valor at arm’s length. Sendo intimeras as possibilidades, apenas a pra-
tica— e o problematico-concreto — podera decidir da metodologia
a seguir na prossecugao de tal objectivo, ndo sendo imposto pelo
principio da legalidade fiscal que os elementos de indole técnico-

-empirica de desenvolvimento da actividade administrativa, num domi-
nio como este — onde vai inerente o reconhecimento apodictico de
uma ineliminavel esfera de liberdade valorativo-probatdria —, tenham
de constar da norma legal.

De qualquer modo, a prépria consideracao do principio de plena
concorréncia permite que, a partir dele, se extraiam directamente,
desde logo, certos corolarios — vectores de ndo discipienda relevancia
para a metodologia a seguir na sua determinacao.

Pode notar-se, a propdsito, que Maria Teresa Veiga de Faria («Pre-
cos de transferéncia — Problematica geral», op. cit., pp. 412; v., igual-
mente, quanto a este ponto, em discurso andlogo, Francesca Balzani,
«Il transfer pricing», op. cit, pp. 441 e segs., e Guglielmo Maisto,
1l «transfer price» nel diritto tributario italiano e comparato, cit., pp. 101
e segs.), partindo do relatério da OCDE de 1979, identifica como
tais: «a) a analise deverd incidir sobre transacgdes especificas, indi-
vidualmente identificadas (andlise transaccional); b) a transaccao efec-
tuada deve ser comparada com uma outra transacgao |[...] igual ou
semelhante inserida num contexto igual ou semelhante; ¢) os termos
legais dos contratos celebrados devem, em principio, ser tidos em
conta, designadamente em matéria de obrigacoes emergentes; d) o
preco de transferéncia a determinar deve tomar como base um mer-
cado concorrencial e as préticas habituais nos negdcios; e) a indi-
vidualidade do contexto em que a transac¢ao ¢ efectuada deve ser
respeitada, ainda que tal implique um desvio ao ‘valor justo de mer-
cado’ (fair market price); f) a determinacdo do preco de plena con-
corréncia deve ter em conta as funcdes desempenhadas pelas empresas
associadas — analise funcional [...] [que deve englobar], designada-
mente, a identificagao e avaliacao do risco econémico, das obrigacoes
e grau de responsabilidade de cada elemento do grupo».

Tendo em conta a fisionomia caracterizadora do principio de plena
concorréncia, pode, desde logo, defender-se que esse critério aponta,
s6 por si, para uma metodologia susceptivel de conduzir a sua
determinacao.

Nessa linha perfila-se todo um conjunto de métodos que directa
ou indirectamente sao reconduziveis a uma légica de comparabilidade,
apelando para a valoracdo de determinada transac¢do em fungao da
referéncia aos pregos que seriam acordados entre sujeitos indepen-
dentes em face de operacdes idénticas ou manifestamente analogas
no dmbito de um mercado ndo controlado. E o que sucede com o
«método do prego comparavel de mercado» (comparable uncontrolled
price), que, em rigor, se assume, recta via, como uma auténtica «expres-
sao tipica do principio ‘dealing at arm’s length’» ¢ como o «método
mais directo de determinagdo do preco de plena concorréncia»
(cf. «KOCDE — Relatério do Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE
de 1979, op. cit,, p. 50, e Gugliemo Maisto, Il «transfer price» nel
diritto tributario italiano e comparato, cit., p. 105); com o «método
do preco de revenda minorado» (resale price method), tido como o
método «mais adequado a determinacdo do prego de plena concor-
réncia em operagdes comerciais de venda de bens» (cf. Paula Rosado
Pereira, «O novo regime dos precos de transferéncia», op. cit., pp.
37; «Principios aplicdveis em matéria de precos de transferéncia des-
tinados as empresas multinacionais e as administracoes fiscais, op.
cit., p. 71; Carlos Herrero Mallol, Precios de transferencia interna-
cionales — Estudio tributario y microeconémico, cit., p. 89; Gugliemo
Maisto, «Transfer pricing in the absense of comparable market prices»,
op. cit, p. 225, e Francesca Nalzani, «Il transfer pricing», op. cit.,
pp. 431); com o «método do custo majorado — ‘método do preco
de custo acrescido de uma margem de lucro’» (cost plus method)
(cf. <OCDE — Principios aplicdveis em matéria de pregos de trans-
feréncia destinados as empresas multinacionais e as Administragoes
Fiscais», op. cit., pp. 78 e segs.; «OCDE — Pregos de transferéncia
e empresas multinacionais — Relatério do Comité dos Assuntos Fis-
cais da OCDE de 1979», op. cit, pp. 59 e segs.; Daniel de Crem,
«Margin and cost base for applying the cost-plus method», in Inter-
national Transfer Pricing Journal, vol. 6, n.° 1, Jan.-Fev., 1999, pp. 15
e segs.; William T. Cunningham, «Application of the cost-plus met-
hod», in International Transfer Pricing Journal, vol. 6, n.° 1, Jan.-Fev.,
1999, p. 19; Andrew Casley/Ahmad Abu-el-Ata, «The cost-plus met-
hod», in International Transfer Pricing Journal, vol. 6, n.° 1, Jan.-Fev.,
1999, pp. 20 e segs.; Deloris R. Wright/Harry A. Keates, «The cost-plus
method», in International Transfer Pricing Journal, vol. 6, n.° 1,
Jan.-Fev., 1999, pp. 26 e segs.; Guglielmo Maisto, «Transfer pricing
in the absense of comparable market prices», op. cit., pp. 226; Fran-
cesca Balzani, «Il transfer pricing», op. cit., pp. 432; Carlos Herrero
Mallol, Precios de transferencia internacionales — Estudio tributario y
microeconomico, cit., pp. 90 e segs.); com «o método do fracciona-
mento do lucro» (profit split method), este aplicavel, essencialmente,
nas situagdes em que ocorre falta de operacdes comparaveis entre
entidades independentes em resultado da estrutura do mercado, desig-
nadamente em caso da existéncia de oligopdlios ou de monopdlios
e de especificidade dos bens ou dos servicos objecto da operacao,
principalmente no caso de royalties, cedéncia de know-how e assisténcia
técnica (cf. Paula Rosado Pereira, «O novo regime dos precos de
transferéncia», op. cit., p. 39; <KOCDE — Principios aplicaveis em maté-
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ria de precos de transferéncia destinados as empresas multinacionais
e as administragdes fiscais», op. cit., pp. 89 e segs.); e, também nessa
linha, o «método da margem liquida da operagdo» (transactional net
margin method) (cf. «KOCDE — Principios aplicaveis em matéria de
precos de transferéncia destinados as empresas multinacionais e as
administracoes fiscais, op. cit., pp. 96 e segs. Sobre estes transactional
profit methods, cf., inter alia, Francesca Balzani, «Il transfer pricing»,
op. cit.,, p. 435; Carlos Herrero Mallol, Precios de transferencia inter-
nacionales — Estudio tributario y microeconémico, cit., pp. 91 e segs.;
Guglielmo Maisto, «Transfer princing in the absence of comparable
market prices», in Cahiers de Droit Fiscal International, vol. LXXVIIa,
1992; Paula Rosado Pereira, «<O novo regime dos precos de trans-
feréncia», op. cit., pp. 39 e segs.).

5.2.4.2 —Nao hd davida de que a presente construcdo legislativa
assenta na mobilizacao tipoldgica de conceitos indeterminados, que,
pela sua natureza, nao se prestam a uma aplicagdo «automaética»,
antes exigindo uma valoragao problematicamente concretizadora do
sentido juridico-normativo da norma, e, portanto, uma concretizagao
especificante em atengao ao caso a considerar.

Contudo, tal conclusao nao autoriza que, sem mais, possa con-
cluir-se por uma apodictica pretericao do principio da legalidade fis-
cal — com a inerente dimensao de tipicidade — e, do mesmo passo,
pelo reconhecimento de um insindicavel espaco de discricionariedade
a actuacao administrativa, mesmo salientando-se que nessa esfera nao
pode estar em causa a concessdo de um poder arbitrdrio de con-
formacdo normativa, porquanto, a bem ver, no ambito de um Estado
de direito materialmente comprometido, toda a actuacdo adminis-
trativa, ainda que discriciondria, estd sempre «sujeita a uma regra
de absoluta juridicidade» (cf. Jodo Pedro Silva Rodrigues, Critérios
Normativos de Predetermina¢do da Matéria Tributdvel — Os Novos
Caminhos Abertos pela [Pré-] Suposta Avaliagdo Indirecta na Imposicio
Fiscal do Rendimento, Coimbra, 2002, p. 110; e, mais expressivamente,
A. Castanheira Neves, «O problema da discricionariedade», in
Digesta — Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da Sua
Metodologia e Outros, 1.° vol., Coimbra, 1995, pp. 531 e segs., espe-
cialmente a p. 586).

Nesta linha discursiva, sempre havera, entao, que distinguir as ques-
toes relacionadas com o exercicio de poderes discricionarios «daque-
loutras onde, perante um conceito indeterminado, a actuacao admi-
nistrativa é completamente vinculada e, por isso, sindicavel pelo
tribunal em toda a sua extensdo», sendo que, no dominio tributéd-
rio — mesmo no que toca especificamente a definicdo dos elementos
essenciais dos impostos e aos aspectos relacionados com a sua inci-
déncia — o principio da legalidade ndo impede que a prescricao legis-
lativa que contenha conceitos indeterminados através dos quais se
«remeta [...] a administracdo para a consideracdo de circunstincias
de indole técnica [...] [possa] significar a pretericdo da instancia
jurisdicional decidente, [ou] a condenagao do contribuinte a uma mera
decisao administrativa [. . .]».

Na verdade, ndo pode deixar de reconhecer-se que tais «conceitos
indeterminados sao passiveis de uma interpretagao concretizadora que
opere a sua determinagao conceitual [...] [ndo colocando] nas maos
da administragao fiscal o monopdlio da sua densificagao, [...] como
auténticas ‘cldusulas de discricionariedade’», porquanto, «se nem
todos os conceitos legais tém o mesmo grau de indeterminacédo, a
verdade ¢ que todos sdo interpretdveis e, embora a determinacao
do sentido juridico-normativo da norma interpretanda seja marcada
por uma ineliminavel subjectividade, tal nao significa, contudo, que
a mobilizacdo de normas legais onde estejam inseridos conceitos inde-
terminados ndo possa ser pertinentemente sindicada pelos tribunais
fiscais» (cf. Jodo Pedro Silva Rodrigues, «Conceitos indeterminados
e a sindicabilidade pelo tribunal da sua ‘interpretacdo-aplicacao’»,
in Saldanha Sanches et alii, Jurisprudéncia Fiscal Anotada, 2001, pp. 89
e segs., especialmente as pp. 102-103).

E, no ambito desta distingdo, sempre importara precisar que nao
serd, pois, o maior ou menor grau de indeterminagdo conceitual a
determinar — ou afastar — a sindicancia jurisdicional do juizo admi-
nistrativo, antes havendo que determinar se, para la da estrutura con-
ceitual da norma e, portanto, do seu «conteudo significativo-concei-
tual», o legislador pretendeu desvincular a actuacdo administrativa
de uma esfera de revisibilidade jurisdicional, admitindo, quanto a
determinados aspectos do acto administrativo, uma verdadeira — e
insindicavel — liberdade de escolha.

Além disso, é certo que, a montante desta distincdo — mas irra-
diando sobre ela — as exigéncias do principio da legalidade deter-
minam uma construcao tipoldgica assente na ideia de que os critérios
legalmente estabelecidos devem conter uma densificagao e uma apti-
dao problematico-significante tais que possam ser tidos pelos des-
tinatarios da norma como elementos suficientes para determinar os
pressupostos de actuacao da administragdo e que simultaneamente
habilitem os tribunais a proceder ao controlo da adequacao e pro-
porcionalidade da actividade administrativa assim desenvolvida. Mas
aqui, em sede do problema relativo a densidade normativa reclamada
pelos corolarios da tipicidade e determinabilidade legais, a questao

é, no problema que lhe subjaz, diferenciada da que tange com a
abertura do controlo jurisdicional da actividade administrativa, por-
quanto nao sé nao sera a «auséncia de indeterminagao normativa»
a desvelar esta possibilidade, como nao sera, em todo o caso, a (im)per-
tinéncia de uma falaciosa construcdo axiomatico-dedutiva a ditar a
linha de fronteira da esfera da discricionariedade — para a qual, tra-
dicionalmente, se remetiam os juizos de conformagao normativa insus-
ceptiveis, pela sua inerente subjectividade, de uma cega aplicatio de
indole 16gico-dedutiva (ai se incluindo, em razdo da sua especifica
ductilidade, os conceitos indeterminados) —, mas sim o exercicio, por
parte do legislador, de uma opgéo politico-juridica condicionada pelo
especial travao que a fungao administrativa aqui encontra.

Essencial, serd, assim, que a norma em questdo possa «ser inter-
pretada e aplicada em termos de assegurar aos interessados uma sufi-
ciente densificacao que sirva de critério orientador a actividade admi-
nistrativa e a dos proprios tribunais quando chamados a controlar
a actividade da administragdo» (cf. o mencionado Acérdao n.® 233/94,
deste Tribunal).

Ora, in casu, ¢ manifesto que o campo de actuacdo normativa e
o desenho problematico evidenciado no preceito, ainda que suscitem
uma ponderacao pratico-prudencial de concreta realizacao, compreen-
dem uma ductilidade compativel com o principio da legalidade fiscal,
abarcando-se no tipo os criteria suficientes para permitir aos sujeitos
apreender o sentido aplicativo inerente a norma e permitir aos tri-
bunais uma sindicancia do juizo administrativo que dela faga aplicacao.

Como se torna agora mais visivel, a delimitacao substancial da fat-
tispecie impositiva aqui moldada opera uma valoragao das operacdes
fiscalmente relevantes levadas a cabo entre sujeitos passivos subor-
dinada a uma quantificacdo da matéria tributavel desocultada em
funcao de um padrao objectivo suficientemente delimitador do quan-
tum que ha-de ser relevado para efeitos da determinacdo do imposto
e que o legislador assume como expressao efectiva de uma capacidade
contributiva nao ficcionada ou manipulada.

E nesse contexto que o problema de determinagido do rendimento
entre partes relacionadas assume dimensao tributaria: a sua relevancia
decorre da forma condicionada com que os negdcios sao celebrados,
por conter potencialidades de distor¢ao comercial, pela natureza dos
lacos preexistentes. Dai que devido a condi¢ao néo livre e indepen-
dente das partes intervenientes nas transac¢des a norma venha reagir
a possibilidade de «deturpagao da capacidade contributiva» nos casos
onde exista uma «submissao a regras isoladas da actuacao do mercado»
(cf. Duarte Barros, «Metodologias na determinagao do preco de plena
concorréncia — Perspectiva da administracdo fiscal», op. cit., p. 9),
devendo acautelar-se, a esse nivel, que «as diferentes entidades que
rigorosamente estejam em situacdes de dependéncia real, facilmente
se configur[rem] como independentes, defendendo precos realmente
distorcidos, recorrendo a movimentagdes clandestinas ou ocultas»
(Rogério Fernandes Ferreira, Fiscalidade e Contabilidade — Estudos
Criticos, Diagnosticos, Tendéncias, Lisboa, 2003, p. 122).

Nesta medida, a norma sindicanda traca um quadro de actuagao
que opera perante a possibilidade de uma relacao entre entidades
poder ditar uma construcéo artificiosa do rendimento tributavel, admi-
tindo uma correcgdo do quantum tributario em face da expressiao
que aquele assume, na auséncia de tal vinculo relacional, entre sujeitos
independentes. E, nesse quadro de actuacdo, a norma ¢ idénea para
dar a conhecer ao(s) seu(s) destinatario(s) qual a expressdo quan-
titativa do facto tributario que é relevada. O que determina igualmente
a circunstancia de esse lucro ser totalmente apreensivel pelo sujeito
passivo, na medida em que quer a modelacao concreta dos factos
tributdrios quer a sua expressao contabilistica tem como razado de
ser a nao evidenciagao do lucro real que emergiria em circunstancias
semelhantes perante relacdes entre pessoas independentes.

Desde logo, ao nivel subjectivo, como se viu, a norma individualiza
uma fattispecie apreensivel e, bem vistas as coisas, susceptivel de cons-
tituir um referencial objectivavel da actuagao dos contribuintes e da
administracdo fiscal, assentando na constatagado de que os valores
de transac¢ao, enquanto se afastam do referencial do preco de plena
concorréncia, ha-de ficar a dever-se a existéncia de relacdes diversas
das que ocorrem entre sujeitos independentes, dai resultando, sem
grande esforco interpretativo — ou mesmo, tdo-so, exegético a sua
concretizacdo numa possibilidade de co-determinacéo bilateral-mul-
tilateral, projectada no exercicio de um poder de influéncia apto ao
estabelecimento de tais condi¢des como reflexo de um procedimento
decisério «em comum» e «de maos dadas» para prossecucdo de um
objectivo compartilhado.

Nao foi, de resto, outra a interpretacao sufragada, in casu, pelas
instancias, maxime, no ambito do decidido pelo Acérdao do Tribunal
Central Administrativo, na esteira, alias, de outras decisdes da Secgao
de Contencioso Tributario do Supremo Tribunal Administrativo
(cf., inter alia, os Acordaos de 23 de Outubro de 1991 — R. 13 350;
de 6 de Novembro de 1996 — R. 20 188; de 9 de Dezembro de 1998 —
R. 19 858; de 14 de Fevereiro de 2001 — R. 21 514; de 13 de Marco
de 2001 — R. 25 744; de 26 de Setembro de 2001 — R. 25 533; de
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21 de Janeiro de 2003 — R. 21 240, e de 4 de Fevereiro de 2004 —
R. 21 240).

E, alids, nesse mesmo sentido que na actual regulamentacéo supra-
mencionada (o artigo 58.° do CIRC relativo aos «pregos de trans-
feréncia») se vem explicitar o critério aferidor da existéncia de relagdes
especiais, concretizado no «poder de exercer, directa ou indirecta-
mente, uma influéncia significativa nas decisdes de gestao», estabe-
lecendo-se uma pandplia ndo taxativa de situagdes denunciadoras dessa
realidade.

Mas igualmente quanto a afericao das sobreditas condicoes «objec-
tivas» ha-de reconhecer-se que o critério distintivo adoptado pelo
legislador, porque referido ao mercado, tem uma manifesta natureza
objectiva, nao entrando, na sua conformagio, visdes subjectivas da
administracdo, a quem compete determinar a matéria colectvel ao
abrigo do artigo 57.° do CIRC, sendo por isso totalmente controlavel
pelo sujeito passivo e, em ultima ratio, pelos tribunais.

Na verdade, também aqui a actuacdo administrativa fica vinculada
ao estabelecimento do preco de plena concorréncia, ndo manifestando
a norma qualquer de eleigdo ou de escolha quanto ao efeito juridico
que a fixagao dos «termos e condi¢des que seriam normalmente acor-
dados, aceites ou praticados entre entidades independentes» € possivel
de consequenciar.

Nao se duvida de que o ifer determinante do resultado a alcancar
¢é aqui balizado pela aplicacao de uma pauta normativa nao estri-
tamente juridica, que remete o intérprete para a consideragido de
regras operatdrias extrajuridicas.

Contudo, tal constatacdo apenas releva no ambito da afirmagao
de um espago de liberdade de escolha dos meios de prova — hoc
sensu, dos critérios de valoracdo probatdria por banda da adminis-
tracdo fiscal num plano que ha-de expressar, inter alia, «as regras
de experiéncia comum, de prudéncia [...], as regras cientificas ou
técnicas» (Jodao Pedro Silva Rodrigues, Critérios Normativos de Pre-
determinacdo da Matéria Tributdvel . . ., cit., p. 116) no seio de uma
actividade «de interpretacdo e de valoragao dos factos (que) envolvem
complexos juizos técnicos e a utilizacdo de méximas de experiéncia»
(cf. Alberto Xavier, Conceito e Natureza do Acto Tributdrio, Coimbra,
1972, pp. 369 e 374).

Trata-se, no fundo, mutatis mutandis, de uma situacdo material-
mente andloga a que emerge, no ambito da avaliagdo indirecta da
matéria tributavel fundada na impossibilidade de comprovagao directa
e exacta dos elementos indispensaveis a sua correcta determinagao
[artigo 87.°, alinea b), da lei geral tributdria], da necessidade de se
apurar o rendimento tributdvel tendo em conta, entre outros ele-
mentos, «as margens médias do lucro liquido sobre as vendas e pres-
tagoes de servigos ou compras e fornecimentos de servigos de ter-
ceiros», «as taxas médias de rentabilidade de capital investido», «o
valor de mercado dos bens e servigos tributados» [alineas a), b) e
h) don.° 1 do artigo 90.° da lei geral tributaria].

E quanto a este ponto, ndo é de deixar passar em claro que este
Tribunal considerou, no seu Acdrdao n.° 84/2003, a pertinéncia do
recurso a estes elementos objectivos no dominio da avaliacdo indirecta
da matéria tributavel (posicdo que ja fora defendida por Diogo Leite
de Campos, Benjamim Rodrigues e Jorge de Sousa, Lei Geral Tri-
butdria, Comentada e Anotada, Lisboa, 1999, p. 308).

Reflectindo sobre esta mesma realidade, Joao Pedro Silva Rodri-
gues (Critérios Normativos de Predeterminagdo da Matéria Tributd-
vel ..., cit., p. 112) diz que «estamos perante simples regras que
o legislador entendeu dever assumir como elementos constituintes
ou integrantes da norma juridica por as haver adequadas sob o ponto
de vista da ciéncia ou da técnica para valorar os factos cujo conhe-
cimento logrou alcangar através da sua actividade inquisitoria e da
sua liberdade probatéria e, através delas, poder descortinar o ren-
dimento». Tratando-se «de meras regras cientificas, técnicas, finan-
ceiras ou de natureza semelhante, elas devem ser apreendidas e apli-
cadas segundo o contetdo préprio do ramo da ciéncia de que provém
artigo 11.°, n.° 2, da lei geral tributdria —, assumindo-o o direito
como critério de decisdo juridica. [§] Nesta perspectiva, a adminis-
tragdo nao goza de qualquer discricionariedade quanto a aplicagao
de tais regras, podendo o seu exercicio ser totalmente sindicado pelo
tribunal, que, assim, pode apreciar a correcgao do modo como foram
obtidas essas margens de lucro liquido, ai se incluindo os critérios
de seleccdo dos valores usados para base da obtengao das médias
[...]tudo com vista a poder concluir-se se a margem média encontrada
pode ser havida como adequada para, em face de tais critérios nao
juridicos — mas juridicamente assumidos —, evidenciar um valor
materialmente adequado».

Ora, considerando especificamente a regulamentacao concreta-
mente em causa, ndo deve ignorar-se que, se € certo que a norma
sindicanda nao concretiza o critério de valoragao que ha-de presidir
a determinagao do prego de plena concorréncia — a par também do
que sucede noutros ordenamentos juridicos onde este particular domi-
nio técnico apenas se encontra concretizado em orientagdes/directrizes
administrativas —, também nao é menos verdade que o principio geral
de individualizacao dos pregos estabelecidos entre entidades inde-

pendentes no contexto de um mercado niao controlado acaba por
«delinear exclusivamente os limites dentro dos quais podem ser ela-
borados os métodos empiricos de valoragdo» desses pregos (cf., nesse
sentido, Guglielmo Maisto, I/ «transfer price» nel diritto tributario ita-
liano e comparato, cit., p. 85), e é dentro de tal baliza que se deve
desenvolver toda a actividade administrativa no sentido de concretizar,
perante a diversidade e complexidade das situacoes oferecidas pela
realidade in concreto, todas as operagoes técnico-empiricas susceptiveis
de desvelar substancialmente o efeito plasmado no preceito em causa.

Destarte, no caso concreto, atentas as consideracoes tecidas, tera
de concluir-se que a norma sindicanda nao s6 apresenta uma suficiente
densidade normativa — em termos de conter, na sua formulagao, uma
suficiente aptidao significante, susceptivel de recortar um quadro de
actuacdo administrativa legalmente pressuposta e condicionada —,
como permite aos tribunais sindicar a bondade e a correccao do juizo
administrativo.

Noutros termos, pode afirmar-se que o quadro legalmente tracado
ndo permite que a determinacdo do sentido pratico-normativo do
preceito, concretizado na sua aplicacdo, enquanto resultado da con-
sideragdo do problema, se faca a margem do comando juridico enun-
ciado na norma, como resultado, portanto, de uma liberdade de
actuagao administrativa que seja insindicavel jurisdicionalmente. Pelo
contrario, a norma nao reflecte qualquer opgao juridico-politica do
legislador pela concessao de poderes discricionérios, remete, outros-
sim, a decisdo administrativa para a (vinculada) verificacdo dos pres-
supostos aplicativos a partir da consideracao dos concretos problemas
juridicos, podendo, pois, nesta medida, os tribunais fiscais apreciar
a verificacao dos pressupostos da actuacdo administrativa e apurar,
em face de um problema concreto, a existéncia das relagoes especiais
a que a norma se refere.

Podemos assim concluir, sintetizando, que estamos, no caso, perante
conceitos indeterminados cujo contetido nao demanda a atribuigio
de qualquer poder constitutivo a administragao fiscal em sede de
determinagdo da matéria colectével, pois apenas pode ser admitido
como critério de decisdo aquele sentido objectivo que resulta direc-
tamente da lei tributdria. Isto, ao contrario do que se passava na
norma sindicada pelo Acérdao n.° 233/94, em que a lei erigia a davida
subjectiva da administragao fiscal sobre a correspondéncia a realidade
da matéria colectdvel declarada a elemento normativo determinante
e especificante da mudanga do critério de tributacdo. Diversamente,
a administragdo tributaria apenas é reconhecida, agora, uma com-
peténcia de prognose probatdria relativamente aos factos que preen-
cherao esses conceitos juridicos, gozando tao-somente de liberdade
quanto a escolha dos meios de prova a utilizar, de entre os permitidos
em direito.

E conquanto a determinacido em concreto dos termos em que ocor-
rem as relacoes entre «pessoas independentes» admita, segundo os
padroes de normalidade probatdria, alguma alea, como vem sendo
dito, nao poderd dizer-se que esta seja atentatéria do principio da
previsibilidade das obrigagoes fiscais do destinatario da norma e do
principio da seguranga juridica, que encarnam a esséncia material
do principio da legalidade tributéria no Estado de direito democratico,
avaliados pelo crivo dos principios da necessidade e da proporcio-
nalidade: até porque ninguém melhor do que o sujeito passivo conhe-
cerd as regras de mercado cuja existéncia pode evidenciar a admi-
nistragao e perante o tribunal.

Por fim, acentuar-se-a, novamente, que € este o sentido que enfor-
mava o artigo 80.° do Cddigo de Processo Tributario (CPT), que,
como norma «explicativa» do sentido do preceito substantivo, exigia
nao s6 uma especial densidade da fundamentacdo do acto tributario
em causa como também uma consideragdo esfecifica(nte) dos ele-
mentos objectivos susceptiveis de evidenciar, segundo os referidos
padroes normativos, as relagoes especiais e, por contraste, os termos
em que as operagdes referenciadas ocorrem entre pessoas inde-
pendentes.

Por outro lado — e também aqui ao invés do que ocorria no regime
apreciado pelo mesmo Acérdao n.° 233/94 —, o contribuinte podera
sindicar quer pela via administrativa quer pela via contenciosa o acto
aplicativo da norma aqui constitucionalmente impugnada. E pode
fazé-lo em toda a sua expressao, nos termos dos artigos 23.°, alineas a)
a d), e 120.° do CPT, constituindo fundamento de impugnacdo «a
errénea qualificagdo e quantificagdo dos rendimentos, lucros, valores
patrimoniais e outros factos tributarios; incompeténcia; auséncia ou
vicio de fundamentagdo legalmente exigida e pretericdo de outras
formalidades legais».

Ha, pois, que concluir que o preceito impugnado ndo padece de
inconstitucionalidade.

C — Decisao. 6 — Destarte, atento o exposto, decide-se negar pro-
vimento ao recurso.

Custas pela recorrente com 15 UC de taxa de justica.

Lisboa, 10 de Maio de 2005. — Benjamim Rodrigues — Paulo Mota
Pinto — Maria Fernanda Palma — Mdrio José de Aratijo Torres — Rui
Manuel Moura Ramos.



