EVOLUCAO E PERSPECTIVAS DO DIREITO FISCAL (*)

Pelo Prof. Doutor Diogo Paredes Leite de Campos

I

OS CANONES DE APRECIACAO DO DIREITO FISCAL

Um ser humano ou uma coisa revelam-se e sido descritos
através de um certo niimero de caracteristicas essenciais que
normalmente se designam por qualidades e defeitos,

Também o direito fiscal é descrito através de um certo
numero de caracteristicas determinantes.

Caracteristicas apreciadas através da exigéncia de céno-
nes cuja observincia ou inobservdncia desencadeiam juizos de
valor positivos ou negativos.

O modelo classico é o proposto por Adam Smith: igualdade,
certeza, comodidade e economia.

A norma da igualdade (ou da justiga) determina que todos
os cidaddos devem contribuir para as despesas pfiblicas pro-
porcionalmente ao rendimento (a todo o rendimento) de que
gozam debaixo da proteccdo do seu Estado.

O imposto também sera certo, ndo arbitrdrio. O prazo e o
modo de cumprimento do imposto, e o respectivo montante,

(*) Conferéncia proferida na sede da Ordem dos Advogados em
19 de Malo de 1983.
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devem aparecer ao contribuinte claros e simples. Nos Estados
contemporaneos, este principio traduz-se na legalidade do im-
posto, na exclusio de conceitos indeterminados e da discricio-
nariedade da Administracio. Adam Smith acentua que, se tal
norma ndo for respeitada, os contribuintes ficardo nas maos
da Administracdo fiscal ou dos seus agentes que os poderao
sujeitar a agravamentos injustificados ou a extorsdes.

O canone da comodidade implicaria que o imposto fosse
cobrado na data e pelo modo mais comodo para o contribuinte.

Finalmente, o imposto deveria ser estruturado de modo a
acarretar para os contribuintes os menores sacrificios possi-
veis para além da soma que ingressa no tesouro — regra da
economia. Em obediéncia a esta regra haveria que: reduzir os
altos custos da administracdo do imposto, nomeadamente com
a manutencdo de demasiados funcionirios; eliminar as multas
e penalidades que arruinam os contribuintes, pondo termo ao
beneficio que a comunidade retira das suas actividades; libertar
o contribuinte de frequentes inspeccgGes e controlos que podem
expd-lo a perturbacbes desnecessarias — hoje fala-se de custos
psicolégicos.

A estes canones tém sido acrescentadas, no decorrer dos
tempos, outras exigéncias e especificaces. Assim, e ilustrando
sinteticamente esta evolugdo, referiremos que Samuelson exige
que o sistema fiscal proporcione elevada taxa de crescimento
do produto nacional e alto nivel de receitas; imunize contra
as oscilagdes do nivel do emprego e dos precos; corresponda
ao sentido de justica da sociedade e produza as menores per-
turbacdes possiveis sobre o uso dos recursos econémicos. Reco-
nhecendo embora Samuelson que ndo pode haver um sistema
que maximize simultaneamente estas metas tio diferentes.

Por sua vez, Neumark fixa dezoito principios, em que desen-
volve a maioria dos canones tradicionais e acrescenta outros
de cardcter predominantemente econémico,

Atendendo as nossas limitagBes de tempo, havera que res-
tringir a apreciagio do direito fiscal portugués i Optica de
alguns desses principios. Escolhemos os da igualdade/justica
e da certeza, consubstanciado este hoje na legalidade dos impos-
tos. Trata-se de regras acolhidas na generalidade das constitui-
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¢oes dos Etados democraticos de direito, entre os quais se
conta o portugués; mau seria se o nosso direito fiscal néo pas-
sasse pela prova que elas lhe impdem.

Além de que o discurso decorrente desses canones é parti-
cularmente consentineo com a indole desta exposi¢io — de um
jurista para juristas, a quem serd particularmente grato come-
car por falar de justica.

Precisando o ambito da nossa anilise, ndo levaremos em
conta dois grandes grupos de impostos: os alfandegéirios e as
denominadas contribuigbes para a seguranca social e para o
fundo do desemprego.

s

O DIREITO FISCAL COMO ORDEM JUSTA?

Para determinar a medida em que o direito fiscal prossegue
o valor da justica, utilizaremos 86 critérios que lhe sédo ima-
nentes, critérios legais, mais precisamente os do direito fiscal
constitucional.

Os artigos 106.°, 1, e 107. da Constituicio da Reptblica
estabelecem um certo nimero de critérios axiologicos direc-
tivos.

Vamos fixar-nos nos previstos nos niimeros 1 dos arti-
gos 106.° e 107.° que, referidos ao sistema fiscal em geral e ao
imposto sobre o rendimento das pessoas singulares, conterdo
a maior carga axiologica.

— O sistema fiscal devera visar a reparticio igualitaria dos
rendimentos e da riqueza.

— O imposto sobre o rendimento das pessoas singulares
devera ser Gnico e progressivo, levar em conta as necessidades
e os rendimentos do agregado familiar, e visard a diminuicéio
das desigualdades.

a) — O imposto unico.

O objectivo do legislador constitucional ao determinar que
o imposto sobre o rendimento das pessoas singulares seria
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tinico, ndo foi seguramente o de fixar simples regra técnica,
descabida, por si mesma, em sede constitucional. Foi antes
fixar um pressuposto indispensivel a4 prossecucio da justica
pelo sistema fiscal.

S6 através de um imposto a incidir sobre todo o rendimento
das pessoas singulares é poesivel conhecer a situagio econo-
mica real do contribuinte, a sua verdadeira capacidade contri-
butiva, e personalizar o imposto em termos de lhe introduazir,
sem a consequéncia de graves injusticas e distorgOes, a pro-
gressividade, a dedugéo de um minimo de existéncia e a con-
sideracao das necessidades e dos rendimentos da familia — que
sdo exigéncias feitas pela generalidade dos sistemas fiscais
modernos.

S6 através da unicidade do imposto é possivel aplicar a
todos os contribuintes o mesmo critério, servindo o valor da
igualdade.

Contudo, e embora desde o inicio da década de setenta se
trabalhe na criacio de um imposto Gnico sobre o rendimento
das pessoas singulares, ainda hoje nos encontramos longe da
sua implantagdo. Nao sera estranho a este estado de coisas a
circunstincia de um imposto uUnico implicar, em curto prazo,
diminuicdo de receitas — em virtude, precisamente, das suas
maiores exigéncias de justica. Rendimentos tributados hoje
em impostos parcelares — por exemplo, contribuicho indus-
trial — e que ndo conhecem, por esse facto, isencdo do minimo
de existéncia, passariam a beneficiar desta isencio uma vez
inseridos num imposto tnico.

O sistema portugués de impostos parcelares, com as suas
diversas incidéncias e diferentes critérios de justica, situa-se,
pois, sob o ponto de vista técnico e, necessariamente, com refe-
réncia aos valores da igualdade e da justica de que essa técnica
constitui um pressuposto, em estado de grave atraso em rela-
¢do aos direitos europeus e americanos.

Em breve nos daremos conta, ao tratarmos do objectivo
constitucional da diminui¢io das desigualdades, das injusticas
implicadas por esse atraso.
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b) — A progressividade do imposto.

O imposto sobre o rendimento pessoal ser4... progressivo.

E bem sabido — por isso ndo desenvolveremos este ponto —
que a progressividade dos impostos (pelo menos dos impostos
directos sobre o rendimento) é considerada um 6ptimo instru-
mento de realizacdo da justica social, entendida como igual-
dade de sacrificios ou diminuigio de desigualdades. Também
ndo aprofundaremos a justificagdo cientifica e politica deste
ponto de vista. Limitar-nos-emos a indagar se o imposto com-
plementar que ocupa, com as limitagSes derivadas de ser um
imposto de sobreposigéo, o lugar que competiria a um imposto
tinico sobre o rendimento, é progressivo — condicio de reparti-
¢ao igualitaria dos rendimentos (e da riqueza...) exigida pela
Constituigao.

Os contribuintes nao tém qualquer duvida sobre essa pro-
gressividade que se traduz em taxas marginais de 70 % e 80 %
para rendimentos superiores a 2280 contos, iniciando-se com
taxas marginais de 4 %,

Ha que reconhecer meamo, que, em matéria de taxas ele-
vadas e escalfes baixos, o imposto complementar encontra-se
em posigdo cimeira no panorama dos direitos contemporiineos.

Assim, no Brasil, a taxa minima do imposto de renda de
pessoa fisica &€ de 55 9% para rendimentos superiores a 1900
contos. Nos paises europeus (e para 1981) as taxas marginais
nio ultrapassam 72 9% na Bélgica, para mais de oito mil contos,
e na Italia para mais de 4 000 contos, 57 %, no Luxemburgo
para mais de dois mil e duzentos contos, 60 9% em Franga para
mais de trés mil e novecentos contos, etc. Em Portugal, e para
0 ano de 1981, o escaldo mais elevado era de 1400 contos.

Sublinhe-se que se deve levar em conta o facto de, ao con-
trario dos seus similares estrangeiros, o imposto complementar
portugués incidir sobre rendimento ja tributado por outros
impostos, o que eleva as taxas marginais maximas efectivas a
perto de 90 9%. Além de que o8 impostos estrangeiros sobre o
rendimento conhecem deductes, isencOes e beneficios muito
mais numerosos e elevados do gque o imposto complementar

portugués.
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Refira-se, a terminar, que a preocupagio de progressivi-
dade ndo se limita, no direito portugués, ao imposto sobre o
rendimento global. Também alguns impostos parcelares (con-
tribuicdo predial urbana, contribuicdo industrial e imposto pro-
fissional) prevéem taxas progressivas, o que conduz, como vere-
mos, a injusticas relativas.

Contudo, o facto de o imposto complementar e diversos
impostos parcelares serem progressivos, ndo significa neces-
sariamente que o sistema fiscal portugués o seja na realidade.
Uma conclusio mnesta matéria exigiria, porém, uma anéilise
econémica que excederia largamente o Ambito desta exposigao
e também, eventualmente, o nosso interesse imediato.

¢) — A diminui¢do das desigualdades.

A diminuicdo das desigualdades, compreendida em termos
de reparti¢io igualitiria da riqueza e dos rendimentos, devera
presidir & intenc@o do sistema fiscal e do imposto sobre o ren-
dimento pessoal.

Finalidade semelhante é prosseguida, na generalidade dos
ordenamentos juridicos euro-americanos, através de impostos
directos e progressivos sobre o rendimento e de impostos direc-
tos e indirectos sobre a riqueza — & semelhanca do que o faz
o direito fiscal portugués. Note-se, porém, a auséncia, no nosso
direito, de um imposto de incidéncia geral sobre as mais-valias,
corrente nos paises economicamente mais evoluidos, e de um
imposto sobre a fortuna, existente em alguns desses Estados.
Porém, se as necessidades financeiras do Estado continuarem
a crescer, & possivel que os vejamos em breve instituidos
— sobretudo o imposto de mais-valias de incidéncia geral, ja
previsto no Orgamento Geral do Estado para 1982.

Saber se a diminuicio das desigualdades é ou nio prosse-
guida na realidade pelo direito fiscal portugués, e em que
medida o &, eis um problema que se prende com o anterior, da
efectiva progressividade do sistema de impostos, e a que, por
idénticas razbes, ndo vamos dar resposta.



EVOLUCAO E PERSPECTIVAS DO DIREITO FISCAL 651

Todavia, convém acentuar que o sistema portugués de
impostos cria as suas préprias desigualdades. & o que resulta,
nomeadamente, da introdugio da progressividade nas taxas
de certos impostos parcelares: contribuicio predial, contribui-
¢do industrial e imposto profissional. Daqui resulta que, para
igual montante do rendimento global, convira mais ao contri-
buinte auferir os rendimentos de diversas fontes — com que
atingird escalbes menos tributados — do que de uma s6 fonte,
o que implicarid eventualmente a aplicacio de uma taxa mais
elevada. Cria-se assim um sistema organizado de injusticas
relativas, resultantes de se estabelecer a progressividade em
impostos que, «ex natura», a ndo consentem.

E se quiséssemos ir mais longe na pesquisa de injustigas
relativas, perguntariamos porque existe no imposto profissional
uma dedugéo de minimo de existéncia e ja ndo, por exemplo,
na contribuigdo predial ristica, em que a «ficgdo» de uma renda
fundiaria néo oculta, nas pequenas e pequenissimas exploragdes
que sio mais de 80 % do total, o facto de o respectivo ren-
dimento ndo bastar sequer para atribuir uma compensagio
minima ao trabalho da familia que delas vive.

Isto para ji ndo falar na necessidade de se preverem tam-
bém, pela mesma logica, dedugbes de minimo de existéncia
noutros impostos — como, por exemplo, o imposto de capitais —
em que muitas vezes o rendimento tributado nada mais é do
que um complemento de uma escassissima penséo de invalidez
ou aposentagdo, acumulado ao longo de uma vida de trabalho.

Mas, como melhor veremos em breve, gsera pedir demais ao
nosso direito constituido que assuma uma funcdo social autén-
tica, mesmo que o faga 36 ao servigo do elementar tratamento
igualitario do que é socialmente igual.

d) Os rendimentos e as necessidades da familia.

A determinacdo do artigo 107.°, 1, da Constituicdo da
Reptiblica, de que o imposto sobre o rendimento pessoal deve
levar em conta as necessidades e os rendimentos da familia,
encontra-se reflectida em numerosos ordenamentos estrangei-

ROA -5
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ros. Nestes, o imposto é construido 4 escala da familia, como
unidade, nio 86 de producdo, mas também de consumo, de dis-
tribuicdo e de assisténcia.

Exemplifiquemos com o imposto francés sobre o rendi-
mento das pessoas singulares.

Numa primeira fase, o rendimento dos diversos membros
da familia é adicionado, o que corresponde & consideracéo da
familia como entidade produtiva,

Seguidamente, leva-se em conta que a familia é também
um nicleo de distribuicio e de assisténcia: o rendimento é
repartido na vida quotidiana, entre os seus diversos membros,
de acordo com as suas necessidades. B também o que faz o
direito fiscal: o rendimento tributavel é dividido em tantas
partes quanto os membros da familia, e a cada parte é aplicada
a taxa correspondente.

Assim, a um rendimento que simplesmente englobado cairia
num escaléio tributavel a 40 %, acabara por se aplicar, eventual-
mente, uma taxa de 20 %,

Néo ¢ isto que se passa em Portugal onde, para efeitos
de imposto complementar, a familia é g6 tratada como unidade
de produgéo e néo como instrumento de distribuigéo, ou seja:
€ 86 tomada em consideragdo para efeitos de englobamento dos
rendimentos e nédo para a sua reparticéio.

O artigo 7.° do Cédigo do imposto complementar consi-
dera como rendimentos da familia os rendimentos de todos os
seus membros —salvo os rendimentos dos filhos, enteados e
adoptados de que seja administradora pessoa a quem néo
incumba & direcgdio do agregado.

Encontramos aqui espelhada a concepgédo da famflia como
unidade de produgéo.

A existéncia de diversos membros da familia, como polos
de desagregacao dos rendimentos, é ignorada. A sua existéncia
traduz-se tio s6 na atribuigio de certas deducles fixas em
beneficio dos membros da familia a quem pertence a sua direc-
¢io, ou seja: sélo levados em conta tdo 86 como encargos de
consumo, avaliados em termos de minimo de existéncia. E tam-
bém, reconhecamo-lo, através de uma tabela de taxas mais
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baixas para os casados, ndo separados judicialmente de pes-
soas e bens.

Mas nido chega.

Este regime é passivel de criticas: cria graves desigualda-
des e nio leva em conta suficientemente as necessidades reais
da famfilia.

A soma dos rendimentos dos contribuintes casados, néo
separados judicialmente, implica normalmente que se atinjam
escales e taxas mais elevadas e, portanto, uma carga fiscal
superior & que suportariam contribuintes nio casados cuja soma
de rendimentos equivalesse aquela. Isto apesar da tabela de
taxas mais baixa para os casados.

Esta desigualdade é potenciada pelo facto de os conjuges,
em conjunto, 86 darem direito a uma dedugdo correspondente
a 75 % da deducdo global de dois contribuintes solteiros.

Eis um exemplo:

A e B, solteiros, com um rendimento global liquido para
efeitos de imposto complementar de 840 contos cada um, paga-
rdo 64 800 escudos de imposto, num total de 129 600 escudos.
Uma vez casados, e supondo-se que mantém o mesmo rendi-
mento, passardo a pagar de imposto cerca de 243 000300, ou
seja, aproximadamente, o dobro do imposto pago anteriormente,
O casamento aparece, pois, como um facto tributério, como um
facto gerador, por si mesmo, de imposto. Os contribuintes
casados sio discriminados desfavoravelmente perante os outros
—sendo a discriminac¢do particularmente chocante se tomar-
mos como termo de comparacdo os que vivem em economia
doméstica comum.

Por outro lado, nio se entende como as taxas mais baixas
se aplicam s6 & familia completa, aos casados ndo separados
judicialmente, e nio a familia incompleta — o vitivo, divorciado
ou separado com filhos a cargo — que merece a mesma tutela.

As normas enunciadas conduzem também 2 discriminacio
(inconstitucional) dos filhos nascidos fora do casamento e
sujeitos (art. 1911.°, 3, do Cédigo Civil) ao poder paternal de
ambos os progenitores ndo casados. Sujeicdo que deriva de
estes 1iltimos, convivendo maritalmente, terem manifestado von-
tade no sentido do exercicio conjunto desse poder. Como os pro-
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genitores, néo estando casados, sio tributados individualmente,
os rendimentos dos filhos ndo lhes podem ser imputados em
conjunto — nem a nenhum individualmente... A solucdo pos-
givel serd a de tributar o menor individualmente, com a dedu-
¢lo correspondente ao contribuinte solteiro, pois a deducdo de
filho pressupde a integracdo dos respectivos rendimentos e dos
encargos inerentes num conjunto familiar fiscal.

Esta solucdo levara, umas vezes, a beneficiar estes meno-
res — se os rendimentos permitirem a integralidade da dedugéo
e forem tributados a uma taxa inferior & de uma eventual uni-
dade fiscal familiar. Outras vezes, os resultados ser-lhes-do
desfavoraveis: impossibilidade de dedugdo por auséncia de
rendimentos.

Finalmente, ha a acentuar que os Gnicos encargos da fami-
lia (escassamente...) considerados sdo os derivados da existén-
cia de filhos. Ora, a familia como entidade fiscal, deveria ser
estendida, como termo minimo, a todos os parentes em relagdo
808 quais possa haver dever de alimentos.

Lembremos, também, que sé se consideram entre nés como
necessidades da familia as suas necessidades minimas de sobre-
vivéncia, contempladas através das referidas dedugles fixas.
Quando, nas legislagdes que podem servir de comparagéo, ha
muitos outros beneficios: deducdo de prestagdes para caixas de
socorros mituos, para fundos de pensdes e de desemprego; aba-
timento das despesas com a manutengio da residéncia princi-
pal, das amortizag¢bes do capital investido na aquisicdo de casa
prépria, das despesas com a guarda dos filhos; deducdo a favor
de recém-casados; etc.

O direito fiscal portugués ndo passou, pois, pela prova a
que foi submetido a nivel da prossecucéo do valor justica.

juig

O DIREITO FISCAL E A CERTEZA E SEGURANCA

Sob a epigrafe <o direito fiscal e a certeza e segurancar,
néio referiremos o titubear legislativo que leva a prever no
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Orgamento Geral do Estado medidas sem significado substan-
cial, arbitrarias, ou que néo viriam a ser executadas.

Entre as normas sem significado, situa-se a possibilidade
de se utilizarem os sinais exteriores do nivel de vida na fisca-
lizagdo do imposto complementar, secgio A, medida prevista
no artigo 42.° do Orgcamento provisério para 1983. Na verdade,
nada impedia que a Administracio fiscal utilizasse tal possi-
bilidade, mesmo antes de consagrada legislativamente,

De entre as medidas arbitrarias, salientaremos, também
com referéncia ao Orgamento provisério para 1983, o imposto
extraordinirio sobre algumas despesas das empresas (art. 37.°)
— imposto incongruente, pois, ou se tratava de despesas, e
néo deviam ser tributadas, ou nio sio despesas, ou séo irrazoa-
veis, e a Administracdo fiscal ji as podia excluir dos custos.

Incluimos no grupo das medidas que ndo seriam tomadas,
a eliminagdo da isencdo de imposto profissional de que gozam
os servidores do Estado, das autarquias locais e os que pres-
tam servigos docentes em escolas particulares e cooperativas
(artigo 16.° do Orgcamento provisério para 1983).

Matérias todas estas de particular importancia para pes-
soas singulares e colectivas que véem as suas previsdes domi-
nadas pelas incertezas da politica fiscal do Estado.

Também nido nos vamos referir sob esta epigrafe & dimi-
nuicdo acentuada das garantias dos contribuintes, correspon-
dente ao acréscimo da liberdade da Administracido e dos tribu-
nais na aplicagdo de sancOes. Embora nos bastasse lembrar,
nesta matéria, o Decreto-Lei n.° 399/82, de 23 de Setembro,
que, em matéria de imposto de transaccbes, permite a apreen-
sdo de bens a presumidos infractores, independentemente do
processo de trangressido; que consagra a irresponsabilidade do
Estado, seus servicos, entidades ou agentes, pelos danos que
sofrerem os bens apreendidos, pelos riscos da apreensdo; que
fixa multas variiveis entre duzentos e cinquenta e dez mil con-
tos, fundadas em vagos pressupostos de facto — exagéros con-
tra os quais j4 Adam Smith se insurgia, por néo 86 permitirem
todas as arbitrariedades e extorsdes, como por equivalerem a
uma auténtica sentenca de morte econdmica (e porque néo
também fisica?) contra os contribuintes, com os danos sociais
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correspondentes. Seri necessirio lembrar que a pena de morte
foi abolida h4 muito em Portugal?

N&o, nfio nos vamos reportar a nenhuma destas matérias.
Preferimos fazer testes de sensibilidade ao direito em dois pon-
tos chave: aplicacéio da lei fiscal no tempo e determinacéo da
matéria colectivel.

a) A ndo retroactividade das leis fiscais

O principio constitucional da legalidade dos impostos néo
se esgota no aspecto formal, na exigéncia da utilizagdo da
forma <«lei» como fonte dos impostos e disciplina dos seus ele-
mentos essenciais. B exigido por bem conhecidas razbes de
certeza, seguranca e igualdade dos contribuintes. Séo estes
mesmos interesses que levariam a afastar, mesmo na auséncia
de disposic¢do expressa, a retroactividade das leis fiscais. Trans-
formar factos em factos tributérios, ou modificar a configu-
racdo essencial destes, com base em manifestacio de vontade
legislativa posterior, viria destruir as expectativas dos desti-
natérios das normas, pondo em causa a certeza e a seguranca
dos cidaddos — valor fundamental dos Estados-de-direito fun-
dados na soberania popular, como é definido o portugués
no artigo 2.° da Constituigio da Reptiblica. Estes Estados pres-
supdem a observéncia de um certo nimero de regras caracte-
rizantes, entre as quais se situa a da previsibilidade dos actos
do poder que se desenvolve através da nio-retroactividade da
lei, pelo menos na matéria fundamental das restricdes aos
direitos, liberdades e garantias, em que se inclui o direito dos
impostos.

T com base nas leis vigentes no momento da verificacao
do facto tributério, que os cidadéos conformam a sua activi-
dade econémica. Uma alteraciio com efeito retroactivo do im-
posto, em termos de alargar a incidéncia ou sumentar a taxa,
por exemplo, envolveria graves inconvenientes: o contribuinte,
pessoa. singular ou colectiva, que consumira ou investira o seu
rendimento liquido de imposto, teria de ir retirar do seu ren-
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dimento actual a quantia necessiria para pagar um imposto
passado — ou recorrer ao crédito.

Estamos em crer que foram razdes deste género que, entre
outras, terdo determinado o legislador constitucional de 1982
a prever, no artigo 18.°, 3, da Constituicio, a ndo retroactivi-
dade das leis restritivas aos direitos, liberdades e garantias —
como o sdo, repetimos, substancialmente, as leis fiscais, ao res-
tringirem, por exemplo, o direito de propriedade e o direito
ao salério.

Sio estas razdes, a necessidade de certeza e segurancga, que
determinaram o principio da legalidade dos impostos (ar-
tigo 106.> da Constituicéio). B, portanto, com base na regra da
confianga que este deve ser interpretado em termos de, auto-
nomamente, rejeitar a retroactividade.

Seria de esperar que, pelo menos a partir de 1982, o legis-
lador ordinirio deixasse de infringir a norma da néo retroacti-
vidade das leis fiscais. Verificamos, contudo, que o Decreto-Lei
n.° 119-A /83, que pde em execugio o Orcamento Geral do Estado
para 1983, cria diversos impostos extraordinirios sobre os
lucros e sob a forma de adicionais aos impostos de capitais e
de mais-valias, com carfcter retroactivo (arts. 33.° e 34.°) por
preverem factos tributirios anteriores a entrada em vigor do
decreto.

b) Determinacdo da matéria colectdvel: fixagGo e ava~
liagdo administrativa

A matéria colectavel é fixada pela Administracio com
base na declaracido do contribuinte, ou por comissbes ou drgéos
mistos, com predominiincia de membros representando a Admi-
nistracio ou nomeados por esta.

A primeira modalidade dirigir-se-4 ao conhecimento da
matéria colectiavel efectiva; a segunda, mais nido visard do que
uma matéria colectavel presumida.

A fixacdo da matéria colectivel com base ma declaracio
do contribuinte, deveria ser a regra: s6 o conhecimento da
matéria colectivel real permite constituir um sistema fiscal
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verdadeiro, e s6 um sistema fiscal verdadeiro pode ter pre-
tensdes a ser justo.

Contudo, a preocupacio em contrariar eventuais fraudes
fiscais, levou o legislador, ndo 86 a prever processos de fisca-
lizacdo e correcgdo de declaracbes inexactas, mas, sobretudo,
a estabelecer presuncdes, avaliagbes e alteracOes discricionarias
da matéria colectivel que retiram veracidade ao sistema fiscal,
criando necessarias injusticas, desigualdades relativas e incer-
tezas.

1 — Presungoes legais

A fixacéo de presuncoes legais — determinacédo de um valor
minimo para a matéria colectavel, s6 sendo levado em conta
o valor declarado se exceder aquele (artigos 19.°, 2 e 30.° do
Cédigo da Sisa, artigo 14.° do Codigo do Imposto de Capitais,
artigo 1.°, 3 do Codigo do Imposto de mais-valias, e artigo 114.°
do Cédigo da Contribuigao Predial) — néo é criticavel sob o
ponto de vista da certeza e da seguranca, embora envolva
injusticas resultantes de a matéria colectavel real ndo coincidir
com a presumida.

II — Correcgdo das declaragbes

N#o suscita, em si mesmo, incerteza ou inseguranca, o
dever de a Administracdo corrigir as declaractes erradas do
contribuinte, ou substituir-se-lhe na sua falta ou insuficiéncia
(artigos 54.° do Cddigo da contribuicio industrial e 19.°, 2
e § 3, do Cédigo do imposto de mais-valias, por exemplo).
Isto, desde que & Administracio fiscal actue no sentido da
determinacio da matéria colectivel real, e nio pretenda subs-
tituir a essa realidade o seu proprio critério.

£ neste &mbito que se deve situar, e ser entendido, o ar-
tigo 11.° do Cédigo do imposto profissional que atribui ao
chefe da reparticdo de finangas (alinea @)) competéncia para
determinar a matéria colectivel com base nos elementos cons-
tantes da declaracio do contribuinte, bem como, quando se
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mostrar conveniente, em informag¢do devidamente fundamen-
tada dos servicos de fiscalizacio e em quaisquer outros ele-
mentos de que disponha,

A administracio fiscal tem tendéncia para considerar que
este artigo lhe defere um poder discricionario a nivel das recei-
tas — jA que quanto as despesas funcionaria o § 3.° do ar-
tigo 10.° — em termos de poder fixar as receitas que se admita
o contribuinte razoavelmente possa ter tido.

A interpretacdo administrativa, que contraria a letra do
corpo do artigo, podera apoiar-se nos §§ 1.° e 2.° do artigo 11.°
O primeiro, restringe a reacgio discordante do contribuinte ao
recurso para a comissdo distrital de fixacdo de rendimentos,
e néo para os tribunais, como deveria suceder se estivessemos
perante uma simples correc¢do ou preenchimento das lacunas
da declaracio do contribuinte. O § 2.° determina que, no €aso
dos que exercam s6 actividade por conta de outrém, a fixacéo
da matéria colectivel, nos termos do corpo do artigo, se limi-
tard aos casos de faltas, insuficiéncias ou inexactiddes (e a
um certo niimero de hip6teses restritas). Daqui parece derivar,
«a contrario sensu», que, no referente aos profissionais por
conta propria, se tratard de uma verdadeira avaliagio, em que
a declaracdo é s6 indiciaria.

Esta interpretagdo, além de envolver a inconstitucionali-
dade da norma, parece-nos néio s6 errénea a nivel das regras
da hermenéutica juridica, como também inconveniente. Trata-se
da tentativa de manter vivo o velho método de avaliacdo da
matéria colectivel para os contribuintes que nio passavam
recibo — e que j& nio se justifica em relagio aos contribuintes
que sdo obrigados a passar recibos em impressos modelo n.° 2.
Com efeito, em relacio a estes, a determinacio da matéria
colectavel oferece elevado grau de certeza, ndo inferior & exis-
tente em outras obrigagdes de imposto (contribui¢do industrial,
grupo A, ou predial de prédios urbanos arrendados, por exem-
plo) nas quais néo se pde o problema da determinagio do seu
objecto por avaliacio.

Assim, e quanto aos contribuintes que passam recibos, o
artigo 11.° deve entender-se em termos de atribuir & adminis-
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tragdo fiscal um simples poder de fiscalizacdo e de preenchi-
mento de lacunas — alids como o seu sentido literal sugere.

O confronto com o n.° 3 do artigo 1.° parece apoiar esta
interpretagdo: niio se emntende que a lei impusesse limites,
embora vagos, i fixagio administrativa das despesas, e nio
3 fixacéo de receitas, onde a veracidade da declaracdo do con-
tribuinte & também controlavel.

A discricionariedade na fixacio da matéria colectével fica
assim reservada, segundo a propria intencéo da lei, para os con-
tribuintes que néo passam recibos, nos termos do artigo 8.°, § 5.°

Nestes termos reduz-se a inconstitucionalidade da norma,
decorrente da discricionariedade, ao menor espago possivel.

III — Fizagdo administrativa da matéria colectdvel

Mas para além das situacdes de correcgdo da declaracio
do contribuinte, deparamos com um grupo muito mais nume-
roso e mais significativo sob o ponto de vista econémico, em
que a matéria colectavel é fixada pela administragéo fiscal ou
por uma comisséo ou orgao misto, integrados maioritariamente
por representantes da administracdo ou por membros por esta
nomeados. Trata-se de casos em que a declaracio do contri-
buinte ndo tem valor de fixacio da matéria colectavel, nio
sendo exigida (contribuicio predial ristica e contribui¢ido pre-
dial dos prédios urbanos néo arrendados) ou em que se subs-
titui o critério da administracéo fiscal a declaracido do contri-
buinte.

As referidas comissdes determinam o rendimento colectavel
dos grupos B e C da contribuicio industrial (lucro presumido
e normal), do imposto sobre a indistria agricola (artigo 323.°,
b) do Cédigo), dos prédios rusticos ndo situados em concelhos
onde vigore o regime do cadastro geométrico e dos prédios
urbanos nio arrendados (artigos 128° e 130.° do Codigo da
Contribuiciio Predial), rendimentos determinados por avalia-
cdo directa, ou seja, casuistica. Ao lado desta avaliacdo directa,
existe a avaliacio indirecta, cadastral, dos prédios risticos, ofe-
recendo um minimo de garantias de uniformidade, mas restrita
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ainda a um nimero reduzido de concelhos, encontrando-se as
avaliacGes realizadas nestes, em regra, bastante desactuali-
zadas,

Em matéria de Sisa e do imposto de mais-valias relativo
4 transmissdo onerosa de terrenos para construgio ou ao tres-
passe de locais ocupados por escritérios ou consultérios de
profissionais liberais, a lei impde a avaliacdo dos bens trans-
mitidos (artigos 53.° e 78.° do Cédigo da Sisa e 11.°, § Gnico
do Cédigo do imposto de mais-valias). Outras vezes a lei
limita-se a atribuir a faculdade de recorrer ou proceder 4 ava-
liagho, ao contribuinte, & Administracio ou a ambos (arti-
gos 13.°, § 2.° do Cddigo do imposto de mais-Valias, 56.°, 79.°,
87.°, 880, 20.° § 2.°, 68.° e 67.°, do Codigo da Sisa e do Imposto
sobre sucessdes e doagoes).

Ao lado deste grupo de casos, encontramos outro em que
a Administracéo fiscal néo aceita o valor indicado pelo contri-
buinte ou o critério que lhe esti subjacente, alterando esse
valor. Este grupo de situacdes é particularmente relevante na
contribuicio industrial.

Assim, a Administracio apreciari, caso por caso, da razoa-
bilidade do montante dos custos ou perdas do exercicio (ar-
tigo 26.°) ; s6 considerard como custos ou perdas os encargos
razoiveis referentes i reintegracio ou amortizacio dos bens
(artigo 30.°, § Winico), quando ndo estejam fixadas as respecti-
vas taxas; podera opdr-se ao critério utilizado pelo contribuinte
na utilizacio de métodos de reintegracio e amortizagio que néo
sejam os das quotas constantes (artigo 31.°); 86 considerara
custos ou perdas os gastos suportados com certas realizacGes
da empresa taxativamente enunciadas, e com outras que reco-
nheca de utilidade social (artigo 35.°). As despesas de repre-
sentacdo ndo serdo considerados custos desde que a Direccdo
Geral das Contribuicdes e Impostos as repute exageradas.

Deparamos com autorizagGes prévias da Administracio em
matéria de critérios valorimétricos das existéncias (artigos 38.°,
§ Gnico e 40.° do Cédigo).

Encontramos ainda uma disposicdo deste grupo no cédigo
do imposto profissional: as despesas declaradas pelo contri-
buinte 86 se considerardo encargos se forem indispensiveis
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para a formagdo do rendimento e couberem dentro dos limites
tidos como razoaveis pela Administracio (artigo 10.°, § 3.°).

No caso das disposicbes do cédigo da contribuigdo indus-
trial que referimos, a inconformidade do contribuinte perante
a decisdo da direccéio-geral das contribuicbes e impostos, que
lhe deve ser notificada com os respectivos fundamentos, tra-
duzir-se-4 em mero recurso hierirquico para o Ministro das
Financas (artigo 138.° do Cbédigo). A decisdo deste, uma vez
ouvido o organismo representativo do contribuinte e a inspec-
cdo-geral de financas, é irrecorrivel (§ 3.°).

A fixacfio administrativa das despesas em imposto profis-
sional & susceptivel de recurso para uma comissdo mista (ar-
tigo 15.° do Cédigo). As decisdes da Administragio ou da
comissdo mista ndo sdo susceptiveis de reclamacdo ou impug-
nacdo nos termos do Cédigo de processo das contribuicdes e
impostos, mas 86 de recurso por preterigio das formalidades
legais para o tribunal da primeira instincia das contribuicdes
e impostos (artigo 20.°, § 1.°). Exceptua-se a possibilidade de
recurso para o director-geral das contribuicdes ¢ impostos, no
caso de injustica grave ou notdria ou de discordincia com o
critério de razoabilidade aplicado (artigo 20.°, § 2.°).

Na generalidade dos casos em que o valor da matéria
colectavel é avaliado por comisses mistas (nomeadamente nas
avaliacdes directas na contribuicéo predial e nas avaliagdes que
tém lugar na Sisa, na contribuicdo industrial, no imposto suces-
sério e no imposto de mais-valias) s6 é possivel recurso para
comissdes ou O6rgdos administrativos, ndo sendo os valores ou
rendimentos fixados susceptiveis de impugnagdo contenciosa
(artigos 75.° do Cbdigo da contribuigdo industrial, 248.°, do
Cédigo da contribuigéo predial, 97.° do Cbdigo da Sisa, etc.).

IV — Fizagdo administrativa, certeza e seguranga. Os con-
ceitos indeterminados

Passamos a considerar a medida em que tais processos de
fixacio e avaliacio administrativa, e respectivos meios de con-
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trolo, obedecem as exigéncias de certeza e seguranca do con-
tribuinte.

-— Partimos do principio, que parece indiscutivel, de que
a referéncia constitucional (art. 108.°, 2) a incidéncia dos im-
postos abarca tanto a matéria colectavel como a sua determi-
nacdo. Trata-se de duas fases, uma estitica e outra dinfmica,
do mesmo fenémeno. —

H4 que assinalar, antes de mais, a utilizagdo de conceitos
indeterminados ou —levando em conta que qualquer conceito
é intrinsecamente dotado de um certo grau de imprecisdo—
de conceitos particularmente imprecisos. Conceitos em relagéo
aos quais é exigida do agente, para poder actuar, uma impor-
tante tarefa de preenchimento do conteiido. Nos quais a zona
periférica surgiria como uma auréola conceitual indeterminada,
s6 determinavel progressivamente — e de modo varibvel —
através da decisio de casos concretos. Estas noc¢des néo per-
mitiriam uma defini¢io abstracta suficientemente rigorosa do
seu contetido, por pressuporem um juizo de valor sobre o facto,
ou traduzirem apenas uma mencdo genérica a critérios que
transcedem as normas positivas.

Entre estes conceitos indeterminados enumeramos a nogéo
de razodvel, referida as custas ou perdas do exercicio (ar-
tigo 26.° do Cddigo da contribuicdo industrial) e aos encargos
necessarios para formar o rendimento (artigo 10.°, § 3.°, do
Cédigo do imposto profissional) — no primeiro caso integrada
numa clausula geral a que se segue uma enumeragdo tipifica-
dora — e aos encargos de reintegracio e amortizacio (ar-
tigo 30.> do Cédigo da contribuigdo industrial); e a nogdo de
exageradas referida s despesas de representacio (artigo 37.°
do Cédigo do imposto profissional).

% bem sabido que, se a ordem juridica deve assentar num
conjunto de conceitos claros para que seja garantida a segu-
ranca juridica, precisa de se abrir 4 mudanga das concepgdes
sociais e as alteracbes da vida trazidas pela sociedade técnica.
Os conceitos indeterminados exercem esta funcao, representam
a parte «movedica» do ordenamento, os instrumentos destinados
a introduzir-lhe automaticamente as mudancas e particulari-
dades das situacOes da vida.
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Assim, a sua presenca razoavel na generalidade dos ramos
do direito, compreendido o direito administrativo, nio levanta
estranheza, No direito administrativo, o principio da reserva da
lei ndo exclui, no Estado de direito em sentido material, a inde-
terminacdo dos conceitos nem a discricionariedade da Adminis-
tracio — que néio se pode confundir com aquela. Também a
Administra¢io é um modo de realizagdo, no Estado, da ideia de
Direito, e ndo apenas um instrumento de concretizacio das
normas positivas. Os conceitos indeterminados representam um
espaco aberto & criagdo do direito pela Administragdo, em
homenagem & riqueza da vida e & evolugido da sociedade.

Mas, em direito fiscal nio hd uma simples reserva da lei,
a mera necessidade de estatuigdo por um 6rgéo legislativo dos
preceitos gerais que versam valores tidos como fundamentais.

Em direito fiscal o Gnico modo de a lei se adaptar a evolu-
¢do social e & riqueza de vida é através da sua modificagéo e
da sua valia técnica, A Administragdo néo pode criar direito,
mesmo que o faca 80 através do preenchimento de conceitos
indeterminados.

Em matéria de impostos, a exigéncia politica da auto-tri-
butacdo traduz-se, sob o ponto de vista juridico, no principio
da reserva absoluta da lei formal. A autodeterminagdo politica
dos contribuintes implica uma ordem juridica fiscal totalmente
controlada por eles, animada pelo valor certeza e seguranca.
A exigéncia formal da reserva absoluta da lei desenvolve-se,
assim, no principio da confianga na lei fiscal, um dos principios
informadores do Estado de Direito, como vimos, e que significa
que as leis tributirias devem ser elaboradas de tal modo que
facultem um quadro completo das condutas originadoras de
encargos fiscais (Spanner) nomeadamente em termos de ser
possivel conhecer e computar as obrigacdes fiscais com base,
directa e exclusivamente, na lei (Bachmayr). Daqui os princi-
pios da tipicidade e do exclusivismo — cada tipo fiscal deve
conter uma valoracio definitiva da situacdo que é seu objecto
(A. Xavier) — que dédo origem a uma tipicidade fechada. Esta,
desenvolvida na exigéncia da determinacdo (Friederich), impde
que o conteiido da decisio do 6rgéo que vai aplicar o direito
(Administra¢io ou tribunal) se encontre rigorosamente deter-
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minado na lei. Esse 6rgéio deve limitar-se a subsumir na norma
o facto.

No direito fiscal ndo cabem pois conceitos indeterminados,
normas «incompletas» ou «elésticas». O principio da legalidade,
com todas as suas implicacles, transforma um conceito inde-
terminado em lacuna «intra legems»; ou seja: o principio da
legalidade ndo encontra suficiente expressio nas normas em
causa, que se transformam em normas c¢abertass postulando a
sua integracdo. Verifica-se uma incompletude contraria a um
plano — o do direito vigente.

Trata-se, pois, de lacunas a integrar, em violagio ao prin-
cipio constitucional da legalidade.

Note-se, porém, que nestes casos ndo se trataria a pri-
meira vista de discricionariedade da Admnistracéo, e que nada
impede que a integragdo possa ser controlada pelo tribunal
administrativo — através da aplicagiio da doutrina germéanica
do controlo total.

Aliés, parte da doutrina sempre entendeu que a discricio-
nariedade é de acgdo ou comportamento, a nivel da estatuicéo,
pois, e néo a nivel da hipétese legal, que seria matéria de inter-
pretacio e portanto sujeita a controlo judicial. E nos casos
presentes, a indeterminacio/lacuna verifica-se a nivel da hipé-
tese.

H4 a rejeitar, porém, e firmemente, a tendéncia para se
entender que se trata de poderes discricionarios e, agravando
o erro, isenta-los de controlo judicial.

V — A avaliagio administrativa de matéria colectdvel

Existem também lacunas — incompletudes contrarias ao
principio da legalidade — naquelas normas (frequentes no
dominio da tributacdo dos prédios urbanos e riasticos, dos
grupos B e C da contribuicdo industrial, etc.) que determinam
a avaliacio da matéria colectavel sem fornecer critérios de
conducdo desse processo.

Estas lacunas poderiam significar, em si mesmas, que o
legislador ndo foi capaz de prever até ao fim a situacio de
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facto no seu recorte hipotético, sendo a actividade administra-
tiva sindicavel pelo juiz — ainda de acordo com a doutrina do
controlo total. Alids, ndo encontramos aqui qualquer especia-
lidade ou delicadeza técnica da matéria que a subtraia ao con-
trolo do juiz, se atentarmos em que este intervem em matéria
de expropriacoes, onde estio em jogo interesses e processos
técnicos semelhantes, € na matéria, muito mais complexa, da
indemnizacdo dos danos as pessoas. Pretender que nas avalia-
¢Oes fiscais em causa sio a Administragdo ou comissdes espe-
cializadas, as instdncias mais bem habilitadas para apreciarem,
no caso concreto, o valor da matéria colectivel, o que exclui
o controlo do juiz, é olvidar aqueles casos paralelos. Alegar
uma pretensa independéncia supra-partes das comissbes — con-
troladas maioritariamente pela Administracio-— é por de lado
a8 aquisi¢bes da doutrina da «public choice» e esquecer os inte-
resses dos burocratas.

Em todas aquelas hipéteses, administrativas e civis, a
necesséria «margem de livre apreciagio» pertence ao juiz, em
Gltima anélise, como convém no Estado de Direito.

Contudo, a verdade é estarem as decisdes fiscais indicadas
excluidas do controlo judicial, quando nada aparentemente o
justifica.

Note-se que ndo se trata de uma exclusdo puramente féc-
tica da intervencdo dos tribunais, de uma zona residual em
que, por razdes de organizacio daqueles, se tornava pouco pra-
tico ou conveniente realizar um controlo da legalidade dos actos.
O legislador quis deixar clara essa exclusdo. Estamos perante
uma posicdo deliberadamente assumida pelo legislador, sobre
um particular modo de relacionamento da Administracdo para
com o Direito, que se traduz na decidida abertura pelo legis-
lador de uma lacuna intralegal. Exige-se & Administragao uma
tenséo criadora do direito no caso concreto, na consideracio
das circunstincias Unicas daquela situacdo da vida.

O legislador afastou o controlo do tribunal sobre essa cria-
cio, que se traduziria em substituir o tribunal-fonte de
direito & Administracdo, por se tratar de uma zona marcada
profundamente por critérios de oportunidade do contribuinte.
Com efeito, cidaddos e empresas encontram reconhecida, nas
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mais variadas disposicdes legais, a liberdade de gerirem o seu
patriménio e de disporem dos seus rendimentos, pelos modos
que entenderem, ao servigo de objectivos auto-definidos. Em
direito civil fala-se de autonomia da vontade e de liberdade
contratual, na Constituicio encontramos reconhecido o direito
ao trabalho e ao salario e o direito a propriedade privada, entre
outros,

A esta liberdade de gestdo deve corresponder uma liber-
dade de gestéo fiscal, a gestdo da fiscalidade de acordo com os
interesses de cada um, como um «bom pai de familia», ou como
um empresario prudente e esclarecido, utilizando criteriosa-
mente os instrumentos fornecidos por um direito fiscal que
proporciona miultiplas escolhas — ou sera que a fiscalidade é
o fnico dominio em que nunca se é prodigo?...

Nio ha, seguramente, que confundir habilidade fiscal - no
polo oposto da passividade do que se limita a preencher formu-
larios — com evasio fiscal. Uma sera fazer o que ndo é proibido.
A outra contrariar a lei. A habilidade do contribuinte, ao con-
trario do que geralmente cré a Administragdo, ndo é um vicio
que justifique uma correcgido (Laprade). Diremos mesmo que,
levar a cabo uma correcta gestao fiscal, constitui um dever da
empresa para os seus socios e do cidaddo para consigo mesmo
e os seus dependentes.

Este disjuntivo, caracteristico da gestdo, este escolher
entre diversos meios para atingir um fim, traduz um poder
discricionario dos particulares, proximo do poder discricioné-
rio da Administracio, Mas, também aqui, a ndo vinculagdo néo
significa uma escolha total do contetido, mas 86 aquela que seja
consentida pelo fim estabelecido pela lei. No caso de se praticar
um acto em violacdo ao seu fim tipico, tratar-se-4 de um caso
de abuso de direito ou de um negécio indirecto — a combater
em termos idénticos aqueles que, em direito administrativo,
sancionam o desvio de poder. Haveria que provar a divergéncia
entre o fim tipico do negécio e o fim que se pretende atingir,
com consequente diminui¢do da carga fiscal.

Os casos de negécios simulados e de falsas declaragdes
seriam sancionados nos termos gerais.

ROA -8
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Ora bem: o legislador portugués poderia ter combatido a
evasio fiscal através desses instrumentos, sem prejuizo de a
prevenir, como faz abundantemente, através de presungses.
Salvaguardar-se-ia a liberdade efectiva do contribuinte.

Mas ndo. O legislador portugués substituiu ao critério
administrativo do contribuinte, o critério de boa administracéo
do Fisco. E isto o que traduz a imposicio de as despesas serem
razodveis, de o lucro ser presumido, de a Administragio subs-
tituir ao valor ou rendimento real dos bens um valor avaliado
—um valor administrativo— etc. A Administragio é consi-
derada interessada nos resultados de gestdo do contribuinte e,
nestes termos, torna-se, <ex posts, censora da sua administra-
¢do. Ao contribuinte real substitui-se o contribuinte «ideal».
Ao contribuinte que néo é obrigado a tirar dos seus negdcios
o méaximo dos lucros que as circunstincias lhe teriam permi-
tido realizar, substitui-se o contribuinte que é presumido tirar
o méaximo dos lucros —e que se os ndo declara € porque 08
oculta. Substitui-se a liberdade do contribuinte, ao seu «poder
discricionario», o «poder discricionario» da Administragéo. Foi
isto o que o legislador fiscal pretendeu.

E pretendeu mal.

Trata-se de determinagbes, ndo 80 inconstitucionais por
violarem o principio da legalidade — a incidéncia dos impostos
passa a ser determinada pela Administracio — como inconve-
nientes. Vejamos, com base num caso real, as consequéncias
que envolvem.

A adquiriu terrenos por cerca de 5 000 contos. Néo obteve
alvard de urbanizagdo, por a Cimara Municipal pretender
expropria-los pelo valor de 20 000 contos. Determinado por este
condicionalismo, A vende os terrenos a B por vinte e trés mil
contos. B apresenta & Cdmara uma proposta de venda por
72 000 contos, avaliando os servigos municipais o terrenos em
67 000 contos, com base em plano de urbanizagio entretanto
aprovado a B. Uma avaliacio referente & transmisséio de 4 a B,
a que os servigos fiscais procederam posteriormente, deu um
valor de 69 000 contos. O imposto de mais-valias foi liquidado
a A com base nesta avaliagdo.
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Ou seja: A vai pagar imposto de mais-valias pela dife-
renca entre o prego de aquisigéo e o pre¢o de venda «imaginado»
pelo Fisco. B vai pagar contribuigiio industrial pela diferenca
entre o preco de compra ficcionado pelos servigos fiscais, e o
prego de venda — este real — & Cimara.

Nestes termos, A vai suportar uma carga fiscal exagerada.
A B é «imposta> uma evasio fiscal. O Fisco perde receitas,
dado que a taxa da contribuicdo industrial é superior & do
imposto de mais-valias. Eis como se sai da capacidade contri-
butiva, para se entrar no confisco e se acaba por cair no absurdo.

VI — Inconstitucionalidades formais

J4 ndo se enquadram na categoria de actos discricionérios
da Administracido, os actos da competéncia do Ministro das
Finangas que, com caricter genérico, fixam a duragio de certas
isengbes (artigo 17.° do Codigo da contribuigdo predial) ou a
matéria colectivel de certos impostos — nomeadamente através
da fixagdo dos factores de correcgdo dos rendimentos inscritos
nas matrizes prediais (artigo 7.° do decreto-lei n.° 45104),
dos coeficientes a tomar em conta para atender i desvaloriza-
¢do da moeda para computo das mais-valias (Cédigo da con-
tribui¢do industrial, artigo 25.°, § 3 e Cédigo do imposto das
mais-valias, artigo 15.°) das taxas de reintegracio e amortiza-
¢do (artigo 30.° do Cidigo da contribuicdo industrial) e das
taxas das provisdes para cada ramo de actividade (artigo 33.°
§ 1.° do mesmo cddigo). Trata-se de «leis» em sentido material,
contidas em diplomas que néo sio lei em sentido formal. Estando
as matérias em causa reservadas i lei, por se referirem 3 inci-
déncia dos impostos, ha uma inconstitucionalidade formal.

VII — O poder discriciondrio «cldssico»
J& constituem casos claros, em sentido «classico», de poder

discricionario, a possibilidade de a Administragido se opdr ao
critério do comtribuinte usado no calculo das reintegraces
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(artigo 31.° do Cédigo da contribuicdo industrial), o reconheci-
mento, ou ndo do caricter social de certas realizacOes (ar-
tigo 35.° do Codigo de contribuicfio industrial), a autorizagéo
prévia contida no artigo 38.°, § tnico do Codigo da contribuigéo
industrial, e a fixacdo do critério de determinacéo dos resul-
tados da liquidacio das existéncias (artigo 41.° do mesmo
Cédigo). Em todas estas disposicdes encontramos um princi-
pio de oportunidade, uma escolha alternativa, em termos de
conceito de «poders.

Muitos outros exemplos poderiamos dar — nomeadamente
provenientes dos recentes estatutos fiscais das sociedades de
investimentos e de locacdo financeira.

Vamos fixar-nos, porém, no Decreto-Lei n.° 132/83, de 18
de Margo, que estabelece o regime revisto do sistema integrado
de incentivos ao investimento. Aqui o poder discricionario é
constante, em termos de se atribuir & Administragido a facul-
dade de conceder, ou nao, incentivos em numerosos casos, ou
de fixar os pressupostos da sua concessdo (artigos 4.°, 3, 9.°,
3, 44.°, 2 e 3, etc.). J4 é porém, de algo modo diverso o ar-
tigo 27.° que estabelece um regime contratual de incentivos,
totalmente desvinculado de quaisquer critérios ou quadros
legais, para projectos de investimento de grande incidéncia
econémica e social, contrato a aprovar pelo Governo mediante
resoluciio do conselho de ministros, Trata-se de um poder de
criacio de leis, em sentido material. Assim, tal contrato devia
ser aprovado por lei em sentido formal. Serido portanto, incons-
titucionais formalmente as resolugbes do Conselho de ministros
que aprovem esses contratos, essa lei material entre as partes.

VIII — Resumo

Concluimos pela inconstitucionalidade das normas que atri-
buem poderes discricionarios & Administragio no capitulo de
incidéncia dos impostos — ou que contém conceitos indetermi-
nados — por violarem o principio da legalidade. Sendo assim,
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tais normas ndo devem ser aplicadas, mesmo na auséncia de
declaracéo de inconstitucionalidade pelo érgéo competente, na
medida em que, nos termos do artigo 18.° da Constituicio da
Republica, as normas referentes a direitos, liberdades e garan-
tias, séo de aplicacéio directa, vinculando a Administragdo,

Note-se, a terminar, que discricionariedade néo significa
arbitrio. Continuamos no dominio do principio da legalidade
da Administracdo. A solugio a encontrar pelo agente, tem de
ser a melhor, ou seja, uma s6. Deste modo, se os tribunais néo
podem controlar a qualidade material da solugdo encontrada,
podem sindicar o cumprimento do dever de bem administrar.
O tribunal néo pode reapreciar o acto da Administracio para
lhe substituir outro — mas deve verificar se a solucdo encon-
trada obedeceu as exigéncias externas da ordem juridica: a
decisdo deve ser fundamentada, 1égica, ndo contraditéria, néo
ofender o principio da igualdade, etc. Em Portugal tém-se dis-
tinguido, em matéria fiscal, uma zona vinculada e outra discri-
cionaria. Assim, na consideracio de certas despesas como cus-
tos, haveria que distinguir a qualificacdo de custos e perdas
como tais — o que integraria a zona vinculada — e a fixacéo
do quanmtitativo considerado como razoivel — zona discricio-
naria. No que se refere i actuagio das comissdes, a zona vin-
culada seria demarcada pelo &mbito das chamadas «formalida-
des legais»: as questdes de direito atinentes ao critério ou
mérito da decisdo, como decisdo de fundo. Seriam formalidades
legais, as relativas aos critérios juridicos de determinagio do
valor, aos critérios de admissibilidade e interpretacio das pro-
vas, a legitimidade de escolha de critérios técnicos de avaliacdo,
em termos de s6 ndo se considerarem formalidades legais as
questdes de facto que envolvam juizos de avaliacio segundo
critérios técnicos,

¢) O artigo 51.°-A do Cédigo da Contribuig@o Industrial

Ja de poder discricionario ndo se poderi falar a propé-
sito do artigo 51.>-A do Cédigo da contribuigdo industrial que
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dispbe que a direccio-geral das contribuicdes e impostos podera
efectuar as correcgdes que considerar neceseirias para a deter-
minacio do lucro tributivel, sempre que, em virtude das rela-
¢Bes especiais entre o contribuinte e outra pessoa, sujeita ou
ndo a contribui¢iio industrial, tenham sido estabelecidas con-
dicOes diferentes das que seriam normalmente acordadas entre
pessoas independentes, conduzindo a que o lucro apurado em
face da escrita seja diverso do que se apuraria na auséncia
dessas relacdes — norma que os paragrafos do artigo estendem,
em certos casos, a filiais, sucursais e outras formas de repre-
sentacéio permanente e a pessoas que exercam simultaneamente
actividades sujeitas e nido sujeitas ao regime geral da contri-
buicdo industrial.

O entendimento de que se trata de um poder discricionério,
assenta fundamentalmente no facto de as decisdes da direcgéo-
-geral que envolvam divergéncia com o contribuinte 86 serem
susceptiveis de recurso para o Ministro das Financas — cujo
despacho serd irrecorrivel (artigo 138.° do C.CIL).

Note-se, porém, que o artigo 51.°-A n&o atribui & Adminis-
tracio a faculdade de criar direito, de criar o seu préprio
modelo de relagéio entre as pessoas em causa, A Administragéo
tem de preencher o contefido da norma com os materiais que
a préatica lhe fornece, com o modelo das relagbes correntes entre
pessoas juridicas independentes. O conceito de condigGes nor-
malmente acordadas, estéd em aberto, mas néo deve ficar em
aberto. O preenchimento da norma &, pois, controlavel judicial-
mente, incumbindo & Administra¢io provar uma certa prética.

Acabamos de verificar, através da breve anélise que reali-
zamos, que, no direito fiscal portugués, constantemente a Admi-
nistracio se sobrepde i lei na determinacéo da incidéncia dos
impostos, em termos de a capacidade contributiva correr regu-
larmente o risco de se transformar em confisco.

A segunda prova a que submetemos o direito fiscal portu-
gués, a da certeza e seguranca, foi também negativa.

Mas nfio percamos totalmente a esperanca, e perguntemos
ainda: favorecera o direito fiscal o desenvolvimento econémico?
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v

O DIREITO FISCAL E O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

Nesta sede poderfamos comparar os incentivos portugue-
ses ao desenvolvimento econémico — como os existentes no
SIII e na legislagdo sobre o mercado de capitais — com os exis-
tentes nos outros Estados que podem servir de comparacdo,
nos chamados novos Estados industriais. Uma comparacio com
o direito brasileiro seria particularmente elucidativa: o direito
portugués perderia em toda & linha.

Mas vamos fixar-nos, noutro aspecto: favorecer o desen-
volvimento econdémico significa, antes de mais, nio o obsta-
culizar.

E bem conhecido o facto de, em Portugal, os rendimentos
das actividades comerciais e industriais estarem sujeitos a uma
dupla tributagido econémica: contribuicdo industrial e imposto
complementar (4 e B). Esta dupla tributacéo traduz-se numa
pesadissima carga, sobretudo se levarmos em conta as eleva-
das taxas do imposto complementar.

Ora bem: nos ordenamentos juridicos da C.E.E., esta dupla
tributacdo ndo existe ou é muito atenuada.

Nio existe no que se refere i actividade comercial ou indus-
trial levada a cabo por empresas que ndo revistam a forma
societaria. Os seus rendimentos seréo s6 tributados em imposto
sobre o rendimento das pessoas singulares.

Também ndo hi dupla tributagido no caso de sociedades a
que ndo é reconhecida personalidade juridica fiscal —e que
sio normalmente as sociedades de pessoas e, frequentemente,
as sociedades por quotas.

A sobrecarga. fiscal existe, normalmente, 86 sobre as socie-
dades anénimas e, tipicamente, sobre as sociedades abertas.
Com efeito, 36 estas apresentam caracteristicamente as vanta-
gens de limitacio de responsabilidade dos sécios e de capaci-
dade de recolha de fundos que implicam uma especial capaci-
dade contributiva e, portanto, uma carga fiscal superior.

Mas mesmo nos casos em que hd dupla tributagdo, esta
é limitada ou eliminada.
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J4 o era nos velhos sistemas de impostos cedulares — como
o é ainda o portugués. Assim, no Reino Unido, até 1965, os
dividendos eram isentos de imposto. Na Bélgica, até 1962, o
imposto sobre os lucros das sociedades incidia s6 sobre os
lucros ndo distribuidos, sendo os dividendos tributados so pela
«taxa mobiliéres.

Hoje, nos sistemas da C.E.E. os lucros das sociedades 830
tributados em imposto sobre as sociedades, e os dividendos em
imposto sobre o rendimento das pessoas singulares. Mas, os
diversos ordenamentos juridicos concedem aos diversos socios,
até ao limite dos impostos que vio pagar sobre os dividendos,
um crédito do imposto que foi pago sobre a quota correspon-
dente dos lucros da sociedade. Este crédito pode ser total ou
parcial.

O gravame representado pela rigida dupla tributacio dos
lucros das sociedades portuguesas é ainda mais patente se nos
dermos conta de que a dupla tributagio ndo parece justificada
sequer em relacdo s sociedades anénimas. Com efeito, até estas
surgem largamente limitadas na sua funcfio de recolha de
capitais e de limitagiio da responsabilidade dos sbcios. B bem
sabido que, nos Gltimos anos, as sociedades anénimas consti-
tuidas de novo representam um volume de capital insignificante,
e que as ji existentes ndo tém procedido a aumentos de capital
abertos ao plblico ou a emissdes de obrigages que devam ser
notadas. Ou seja: as sociedades an6nimas, com o capital esta-
bilizado e repartido estaticamente, aproximam-se, sob esta
6ptica, das sociedades por quotas.

Por outro lado, e por forga do elevado grau de endivida-
mento das empresas e das restrigbes ao crédito, a banca exige
frequentemente a garantia pessoal dos sécios, administradores
e gerentes, Onde esti pois a responsabilidade limitada dos
sbcios?

Sendo assim, néo se verifica o pressuposto da maior capa-
cidade contributiva que justificaria uma acrescida carga fiscal.

Néo parece pois ousado concluir que o direito fiscal por-
tugués desincentiva o desenvolvimento econdmico.

E se alguém quisesse mais provas do que afirmamos, lem-
brarfamos também que o sistema de amortizacGes lineares em
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periodos bastante longos, e baseados no valor de aquisicao, tal
como é praticado em Portugal, conduz, numa conjuntura de
inflagio como a presente, a grave descapitalizacio das em-
presas.

IV — Conclusées

Toda a ordem juridica assenta num conjunto de principios
ordenados e legitima-se pela referéncia a valores juridicos fun-
damentais, principios e valores que lhe conferem unidade e
coeréncia.

Fomo-nos dando conta, ao longo desta exposigio, que prin-
cipios e valores, inerentes a qualquer sistema fiscal, sio defi-
nidos pelo direito constitucional portugués, mas nio informam
a legislagio ordinaria. Temos, portanto, um direito fiscal — lar-
gamente inconstitucional, alids — mas nio um sistema juridico
fiscal.

Foi-me pedido que falasse das perspectivas do direito
fiscal.

Diria que, na auséncia de perspectivas decorrentes de uma
inten¢éo que é estranha ao amorfismo do nosso direito fiscal,
s6 ha que definir uma necessidade: a de criar uma ordem juri-
dica, sem a qual continuaremos com normas dispersas & procura
de um sistema. Havendo, por outro lado, um sistema, um pro-
jecto constitucional, & procura de um autor, Autor que s6 pode
ser o povo portugués que, exercendo efectivamente o seu direito
de auto-tributacdo, o desenvolva através das suas concepges
de justica social e de desenvolvimento econdémico.



