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A apresentac¢do pelo Governo 4 Assembleia da Repiblica de
um pedido de autorizac¢do legislativa, para publicar um Cédigo
do Imposto sobre o rendimento das pessoas singulares, um Cédigo
do Imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas e legisla-
¢do complementar, constitui um evento maior no governo do
Estado que hd que salientar e aplaudir.

Vem na esteira de uma série de medidas que, desde 1986,
tém visado modernizar, tornando-o mais justo e mais eficaz sob
o ponto de vista do desenvolvimento econémico, o sistema por-
tugués de impostos. E-me conferido o encargo de apreciar as bases
gerais e a exposi¢cdo de motivos submetidas a4 Assembleia da Repu-
blica. F4-lo-ei com referéncia, exclusivamente, aos principios cons-
titucionais do Estado de Direito Democratico e Social, cuja obser-
vancia compete 4 Ordem dos Advogados sindicar e promover,
bem como no que estiver conexionado com a tributacdo da pro-
fissio de Advogado.

Sublinho que a minha tarefa é muito dificultada pela ausén-
cia de trabalhos preparatdrios e pelo caricter demasiadamente
sucinto da exposi¢cdo de motivos. Ndo foi possivel aperceber-me,
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portanto, da «realidade» social e econdmica em que o legislador
assentou, das perspectivas de evolugdo que elaborou e dos fins
que pretendeu atingir com as bases propostas. Ndo ¢ possivel,
nestes termos, apreciar a adequa¢do das normas propostas a rea-
lidade econémico-social portuguesa, a ndo ser no plano tedrico
em que tive de me situar.

1 — A garantia do minimo vital

A garantia do minimo vital isento de impostos decorre do
valor supremo constitucional: a preservagdo da vida e da digni-
dade humanas. Néo se pode sobreviver, e ndo se pode viver como
ser humano livre e responsdvel, sem recursos materiais. A exis-
téncia humana, e a existéncia humana digna, dependem de um
minimo vital material. Este minimo vital garante-se por duas vias:
através de prestacdes sociais, e ndo tributando o rendimento até
ao minimo vital. (Assim damos conta, desde ja, da correlacdo
necessdria entre o direito tributdrio e o direito social).

A atribuic8io de um minimo vital e a fixagdo do seu mon-
tante sdo elementos fundamentais para a apreciacdo de um sis-
tema fiscal. Ndo encontro nas bases em andlise a consagracdo
explicita, em via geral, de um minimo de existéncia — embora
seja de crer que esteja na mente do legislador.

Seria importante que a sua existéncia e o seu montante fos-
sem, desde j4, explicitados, dada a sua importancia de principio
e 0 seu alcance pritico para os grupos mais necessitados. Pelo
menos, os pardmetros da sua fixacdo deveriam ser precisados:
igual ao saldrio minimo? multiplicado pelo nimero de membros
do agregado familiar, nos quadros do «splitting» proposto?... etc.

Compreender-se-a4 que, por ex., a fixacdo de um minimo de
existéncia mensal, de vinte e cinco mil escudos ou de dez mil
escudos, nédo seja indiferente — serd mesmo decisiva — para a
apreciacdo do sistema proposto. E que tal montante devera ser
fundado em suficientes dados sobre os niveis de rendimento dos
portugueses, o custo de vida, etc.
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2. Impostos e transferéncias. sociais

A correlagdo que acabo de estabelecer entre o direito fiscal
e o direito da seguranga social, impde a seguinte ordem de consi-
dera¢des. As regras de distribuicio de encargos orientadas pela
capacidade econémica individual (ou familiar) deverdo levar em
conta, ndo sé as transferéncias fiscais como as transfer@ncias
sociais opostas. A determinac¢éo da «carga publica» deve ser rea-
lizada na dptica das relagGes de transferéncia social, assentando
numa opera¢do de determinacdo de saldo (!).

Quem viver s6 da assisténcia social, se as prestagdes forem
isentas de impostos, e receber um subsidio de renda de casa, tam-
bém isento, poderd ter um rendimento isento de imposto mais
elevado do que se ganhasse a vida com o seu trabalho.

Do exposto advém o seguinte principio:

As prestacdes sociais devem ser consideradas rendimentos para
efeitos fiscais.

Esta norma assenta na regra fundamental da considerac@o
da capacidade contributiva para efeitos de determina¢io da carga
fiscal. Ndo a vejo, porém, consagrada — ou, sequer, abordada —
nos textos em andlise. Apesar de ser fulcral para a apreciagdo
do sistema tributario.

3 — Dedugdo dos custos

O rendimento tributavel é dado pela diferenca entre o rendi-
mento bruto e os custos (todos os custos) necessarios para obter
ou conservar a sua fonte (custos profissionais e custos de explo-
ra¢do) — principio do rendimento liquido objectivo.

Os artigos 6.°, 1 e 2, e 13.° das Bases fixam regras gerais
correspondentes a este principio.

() A conexiio sistematica entre tributacfio fiscal e prestacdes sociais exige que
s6 seja deduzivel da matéria colectdvel a diferenca entre as prestacdes sociais e as
despesas inevitiveis de manutenc¢do, pois s6 esta diferenca representars a variacfo
da capacidade tributdria.
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H4 que assinalar, porém, desvio importante: a possibilidade
de se fixarem presunc¢des quando «... esta solugdo apresentar mais
seguranca para o fisco...». Abre-se aqui uma porta pela qual se
poder4 retirar a maior parte do significado do principio enun-
ciado. Lembro o que se passa hoje em Imposto profissional
(e outros exemplos se poderiam dar). Sdo deduziveis todos os cus-
tos, como regra. Mas como parte das deducdes € fixada com base
em taxas fixas («presuncdes» das despesas normais) o contribuinte
acaba por poder deduzir s6 uma parte, porventura insignificante,
dos custos que suporta efectivamente.

Se associarmos este desvio a restricio da «razoabilidade» e
da «indispensabilidade» dos custos das sociedades (v. legislacdo
vigente), que até hoje se tém traduzido no arbitrio da Adminis-
tracdo, propendo a ver na regra geral dos arts. 6.° e 13.° das
Bases um quadro totalmente aberto & vontade subsequente do
legislador. Este poder4 assim, vir a contrariar frontalmente a regra
da tributacdo do rendimento real fixada no n.° 2 do art. 107.°
da Constituicdio (norma referida s empresas mas que tem, neces-
sariamente, um alcance geral).

Trata-se de mais um ponto fulcral para uma correcta ponde-
racdo do sistema. E cuja defini¢dio é particularmente importante
para uma correcta tributacdo da profissdo de Advogado. Estes
estdo hoje muito prejudicados pelas limitages impostas a dedu-
tibilidade dos seus custos profissionais.

A regra de que fodos os custos sdo deduziveis s6 pode ser
afastada por presungdes quando o contribuinte optar por esse
regime, por néo dispor de meios necessdrios para organizar a sua
contabilidade e (ou) os seus meios de prova.

4 — Tributacdo da familia

A familia constitui uma unidade econémica, de acumulacio
dos rendimentos de todos os seus membros e de sucessiva distri-
bui¢do desses rendimentos conforme as necessidades de cada um.

A unidade de acumulagdo/distribuicdo que é a familia deve
merecer, pois, um tratamento fiscal especifico, adequado as suas
estrutura e dinimica.
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A generalidade das legislagdes fiscais consagrou estatutos fis-
cais da familia, assentes na acumula¢éo de rendimentos corrigida
pela reparticdo subsequente. Estatutos que visam evitar que: @)
o casamento implique uma carga fiscal acrescida, ou seja, se trans-
forme num facto tributario — como sucedia nos velhos sistemas
de simples cimulo de rendimentos; ) se desconhegam as trans-
feréncias de rendimentos dentro da familia, nomeadamente dos
pais para os filhos, em termos de cada um dos sujeitos ser tribu-
tado por rendimentos afectados a outrem.

Diversos ordenamentos consagram, para além das medidas
que visam o valor igualdade, outras de favor a familia.

Duas técnicas disputam os favores do legislador:

O coeficiente familiar passa pela acumulagdo dos rendimen-
tos de todo o nucleo familiar, e a sua subsequente divisdo por
um coeficiente varidvel em funcdo da situacdo familiar concreta.
Aplicam-se a0 quociente as taxas de imposto correspondente; a
importancia de imposto assim obtida multiplica-se pelo mesmo
coeficiente, determinando-se assim a quota tributdria total devida.
O coeficiente variard em fungdao do nimero de membros da fami-
lia, das suas condig¢Ges pessoais: casados, viuvos, invalidos, estu-
dantes, etc. Este sistema ndo sé elimina as distor¢des promovi-
das pela acumulagdo, como garante a igualdade de tratamento
das familias (distor¢des e desigualdade que a lei deve evitar), ndo
s6 em igualdade relativa de rendimentos, como em relagdo a qual-
quer outra caracteristica relevante. Permite, também, levar em
conta, facilmente, a necessidade socialmente sentida de proteger
as familias numerosas.

O outro critério, conhecido sob o nome de «splitting» ou
reparticdo conjugal, assenta na divisdo por dois dos rendimentos
do casal (e eventualmente, também dos rendimentos dos filhos
cumulados aos dos pais), multiplicando o resultado pela taxa do
imposto, e este por dois. Do montante global do imposto, assim
calculado, abater-se-iam as dedug¢des familiares.

Este sistema é menos rigoroso do que o primeiro, embora
de mais fécil aplica¢do.

Qualquer destas técnicas funda-se na comunidade de coope-
racdo e de consumo que é normalmente a familia. Pretendem res-
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ponder 3 exigéncia de uma adequada distribui¢do dos rendimen-
tos dentro da familia — & consideragdo dos seus encargos — e,
consequentemente, 4 necessidade de distribuir os encargos publi-
cos de acordo com a capacidade contributiva. Ndo podem ser
considerados, na sua esséncia, como visando um beneficio. Ten-
dem, antes, a ndo prejudicar a familia, muito simplesmente.

Uma e outra técnica partem da realidade econdmica da familia
média, mesmo daquela que assenta na separagdo de bens dos con-
juges. Assim, o cOnjuge assalariado ndo invoca constantemente
a separa¢do dos bens, enquanto que o conjuge que realiza traba-
lhos domésticos pode invocar legitimamente a sua participagio
na cobertura das necessidades do casal. Toma-se em conta a trans-
feréncia da capacidade fiscal que se opera na comunidade econd-
mica que ¢ a familia. Tanto o «coeficiente» como a «reparti¢do»
ndo se traduzem em vantagem para a familia, mas na adequada
consideracdo da distribui¢do dos rendimentos no interior desta.

Cada um dos sistemas indicados visa, antes de mais, evitar
que o casamento se transforme num facto tributdrio — como suce-
dia nos sistemas de acumula¢do simples. E impedir que a reali-
dade juridica da cooperacdo econdmica e assistencial da familia
seja escamoteada, como sucede nos sistemas de tributagdo sepa-
rada dos cOnjuges e dos filhos.

Mas serd que os dois sistemas se equivalem?

Partem de Opticas diversas. O «splitting» conjugal sublinha
a relag@o conjugal, aparecendo os filhos como simples encargos
econdmicos para os progenitores, ponderados através de dedu-
¢des por minimo de existéncia.

O coeficiente familiar privilegia a realidade da coesdo eco-
nomica da famflia — de toda a familia — a acumulagdo e repar-
ticdo indiscriminada, por todos os seus membros, da totalidade
dos rendimentos. Esta circunsténcia tem-no feito gozar de favo-
res da generalidade da doutrina que acentua que o «splitting»
ndo leva em consideracdo adequadamente, a multiplicidade de
encargos familiares do nimero de filhos (3).

(® Vd. por ex., K. Vogel, «Beriicksichtigungen Unterhaltsplichten im Ein-
-Kommensteuerrecht», DstR, 1977; também, os meus artigos: «A inconstitucionali-
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O sistema do coeficiente familiar é o mais adequado para
espelhar as transferé€ncias de rendimentos de pais para filhos, tra-
duzindo, pois, a técnica mais adequada a capacidade contribu-
tiva da familia. A capacidade tributdria objectiva — referida aos
rendimentos — tem de ser corrigida pela referéncia a capacidade
econémica subjectiva, pela subtrac¢do dos gastos de manutencéo
do contribuinte e da sua familia; gastos que sdo suportados com
rendimentos que, por este facto, nio sdo disponiveis. Portanto,
devem ser eliminados da matéria colectavel (rendimentos dispo-
niveis) os rendimentos indisponiveis, entre os quais os afectados
aos filhos (3).

S6 o coeficiente familiar leva em conta a efectiva transferén-
cia de rendimentos, varidvel conforme o numero de filhos e ren-
dimentos familiares.

O «splitting», nos termos propostos pelos textos em analise,
padece de dois defeitos graves.

As dedugdes (de minimo de existéncia) atribuidas aos pais
com referéncia aos filhos, ndo contemplam (sé por acaso con-
templardo) foda a transferéncia de capacidade contributiva dos
pais para os filhos. Havera pois encargos dos pais, rendimentos
indisponiveis, que sdo tributados. O nascimento dos filhos serd
um facto tributdrio, uma sobrecarga fiscal — o imposto desin-
centivara a procriagao.

Como para rendimentos mais elevados havera acrescida trans-
feréncia de rendimentos ndo contemplados fiscalmente, o «split-
ting» vira potenciar a progressividade das taxas do imposto sobre
o rendimento.

A atribuic¢io aos pais dos rendimentos dos filhos potenciara
os inconvenientes descritos. Transferem-se fiscalmente para os
pais rendimentos dos filhos que, a seguir, ndo podem ser distri-
buidos fiscalmente a estes. Ou seja: ndo se corrige, através de
um adequado procedimento de redistribui¢do, o cimulo de ren-
dimentos.

dade do imposto complementar», Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra,
1979, e «Tributagiio da familia: carga fiscal e inconstitucionalidade», ibid., 1980.

(3) Estes custos, no caso dos contribuintes com rendimentos do trabalho, sdo
em parte (por ex., pagamento a uma «baby-sitter») suportados, para que os contri-
buintes possam trabalhar fora de casa, sendo, pois, verdadeiros encargos profissionais.
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O «splitting» vem, pois, prejudicar relativamente as fami-
lias 2 medida que crescer o niimero de filhos. E, para igual nimero
de filhos, prejudica relativamente as familias de rendimentos mais
elevados.

E de preferir, pois, a técnica do coeficiente familiar.

Nio esqueco que esta técnica poderd ter efeitos regressivos
quando, sob a forma de coeficiente familiar pleno, for aplicada
a rendimentos altissimos: distribuiria entre os filhos quantias tdo
elevadas que nelas se incluiriam aforros destinados ao investi-
mento. De modo que, a partir de certos niveis de rendimento,
o coeficiente dos filhos devera ser inferior a unidade.

Uma dltima observagdo: comparei teoricamente os dois sis-
temas. Com a consciéncia, que quero explicitar, de que os méri-
tos, maiores ou menores, do «splitting» (em si mesmo técnica
relativamente grosseira) para servir o valor da ponderacdo da capa-
cidade tributdria da familia, s6 podem ser apreciados com base
em elementos que os textos em andlise ndo fornecem. Nomeada-
mente: qual a espécie de dedugdes atribuidas (minimo de existén-
cia? educagdo? enfermidade? servico doméstico? casamento?
viuvez? etc.); e qual o seu montante? qual o nurhero de parentes
contemplados? etc. Elementos que devem ser criticados a luz da
realidade s6cio-econémica portuguesa — que também ndo ¢é expli-
citada.

Até aqui, ocupei-me s6 do regime fiscal mais adequado a
familia em termos de igualdade relativa — e ndo dos beneficios
atribuidos como institui¢do socialmente util.

Passo a estes.

Nos «motivos» afirma-se que o sistema do «splitting» visa
a «aproximagcdo do tratamento dos agregados familiares assentes
no casamento e nas unides de facto — em que a tributagio serd
naturalmente separada». Ou seja, ao contrario de multiplos orde-
namentos estrangeiros em que se aproxima o regime fiscal das
unides de facto do regime de matriménio, permitindo aquelas a
opcdo por este regime, inverte-se o caminho: aproxima-se o casa-
mento das unides de facto.

Em Portugal, hoje, o problema de que se deve partir ¢ o
seguinte: saber se a unidade familiar deve merecer um tratamento
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de favor perante os contribuintes individuais, dadas as func¢des
sociais que exerce (procriagdo, transmissio dos conhecimentos,
transmissdo dos modelos de comportamento social; etc.).

Uma vez dada resposta a este problema, e s6 entdo, havera
que se pdr o seguinte: havera motivos para se distinguir entre
a familia fundada no casamento e a ndo fundada, em termos de
se conceder a esta ultima um tratamento de menos favor? (que
podera passar pelo simples coeficiente familiar e acabar no regime
discriminatdrio da tributacdo separada). Um problema, repetimo-
-lo, é o do favor a familia; o outro é o do menos favor a conce-
der as unides de facto perante 0 matrimonio.

Ocupo-me do primeiro.

As fungdes sociais relevantes desempenhadas pela familia tém
levado a generalidade dos Estados europeus a conceder-lhe trata-
mento de favor, nomeadamente no campo fiscal. Tenta com-
pensar-se O encargo que, para os pais, a procriagdo, a manuten-
¢do ¢ a educacdo dos filhos representam. O problema parece tanto
mais ponderoso quanto a acentuada baixa de natalidade dos ulti-
mos decénios vem pdr em perigo a propria sobrevivéncia fisica
das sociedades europeias. Nesta ordem de ideias, as Constitui-
¢bes da Poldnia e da Itdlia dispSem sobre a protec¢do das fami-
lias numerosas.

Nio encontro, na proposta de lei, qualquer norma de pro-
teccdo as familias numerosas. Mais: um dos motivos da rejeigdo
do coeficiente familiar é o de este vir a beneficiar as familias mais
numerosas («em aplicagdo de critérios discutiveis sob o ponto de
vista da justiga fiscal» — quais?). Portanto, declara-se expressa-
mente que ndo se protegerdo as familias numerosas.

Vai-se mais longe: como referi, as familias mais numerosas
sdo prejudicadas pelo «splitting».

Nio se protege a familia; as familias numerosas sdo prejudi-
cadas — duas regras que devem ser rejeitadas.

Passo ao segundo ponto: nas bases € nos motivos nao se con-
templa a familia ndo fundada no casamento — que é «reduzida»
ao estatuto fiscal dos celibatdrios.
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Independentemente dos juizos de valor e de conveniéncia que
se possam emitir sobre esta escolha, h4 casos em que a familia
ndo fundada no casamento se impde ao legislador: os casos em
que h4 filhos, situagio que mereceu mesmo a tutela do legislador
constitucional. Dois contribuintes vivem maritalmente, com filhos
comuns. Na dptica do legislador, a tributagfio serd «naturalmente»
separada. E os filhos? Espero que o legislador venha a entender
que ddo direito a dedugdo. Em beneficio de quem? Levando em
conta que ambos os pais, nos termos da lei civil, exercem sobre
eles o poder parental, ambos deveriam beneficiar da deducio.
Mas isto exigiria que se aplicasse um regime de ctimulos de rendi-
mentos de ambos os pais. O que ndo estd previsto. '

Muitos outros exemplos de situagdes necessitadas de tutela
juridica, e ndo contempladas, se poderiam dar. Nomeadamente
no que se refere & familia unilinear, cada vez mais frequente ...
e esquecida.

5 — Tributagcdo das sociedades

A desconsideracdo, para efeitos fiscais, da personalidade juri-
dica das sociedades profissionais, consequentemente, das socie-
dades de advogados, prevista no nimero 2 do art. 9.°, é corrente
no direito comparado, parecendo corresponder a natureza dessas
sociedades. Deverd, porém, lamentar-se que tal regime nio tenha
sido generalizado a todas as sociedades de pessoas.

Com efeito, a criagdo de um imposto sobre sociedades (que
parece incongruente num sistema de imposto #nico sobre o ren-
dimento) s6 poder4 assentar na sua eventual capacidade contri-
butiva superior, em relagio as empresas ndo constituidas sob a
forma societdria. As sociedades apresentam a possibilidade de reu-
nir capitais mais elevados, fazendo colaborar multiplos aforris-
tas, com a limitagcdo da responsabilidade dos s6cios pelas dividas
sociais.

Tratar-se-ia de vantagens traduzindo uma maior capacidade
contributiva e, consequentemente, a exigéncia de uma maior carga
fiscal, representada por um imposto especial sobre os seus lucros.
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Cfmtudo, esta maior capacidade contributiva esbate-se quanto
as sociedades de pessoas — o que deverd levar a eximi-las do

imposto de sociedades, a exemplo do que € corrente no direito
comparado.

6 — Garantias dos contribuintes

No actual direito fiscal portugués — nomeadamente nos cédi-
gos de imposto sobre o rendimento e no Cédigo de Processo das
Contribuicdes e Impostos — e apesar de significativas medidas
tomadas nos 1ltimos anos para tornar a Administra¢io mais trans-
parente (mais explicitamente ao servico do cidaddo), o contribuinte
ainda é objecto da actividade administrativa.

Esta «coisificagdo» do contribuinte demonstra-se através de
trés aspectos: A) a supremacia da Administragdo; B) a falta de
garantias em matéria de fixacdo da matéria colectavel; C) a trans-
formacdo do cidaddo em mero objecto da actividade administra-
tiva.

A) Supremacia da Administracdo

A supremacia da Administra¢do estd bem patente nos meios
de que esta dispde para forgar o contribuinte ao cumprimento
das obrigagdes que declare impenderem sobre ele.

A Administracdo notifica o contribuinte de uma obrigagdo.
Este pode impugnar, desde logo, o acto tributdrio. Contudo, tal
ndo impedird a Administra¢do de propor uma ac¢do executiva,
ou de esta prosseguir, se ja foi proposta. A execu¢do s6 é sus-
pensa se houver penhora ou prestacdo de caug¢do, ou, natural-
mente, se o imposto for pago.

Em qualquer destes casos, o contribuinte sofrerd um pre-
juizo: com a penhora dos bens, com o pagamento do imposto,
com a prestacdo da caucdo. Portanto, mesmo que ganhe a ac¢io...
perde. Entdo o que faz? Como sofrerd um prejuizo de qualquer
modo, pagard imediatamente o imposto. Deste modo evitard que
se contem contra si desmesurados juros de mora que o arruina-
rdo se perder a acg¢do.
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Assim, na prética, o contribuinte terd de se submeter a impo-
sicdo da Administragio, e discutir depois. De algum modo, temos
aqui o privilégio da execug¢do prévia dos actos administrativos.

Esta situagdo de clara injustica é agravada pelas limitagdes
impostas a defesa do contribuinte, no caso de execu¢do. O con-
tribuinte ndo pode opor-se 4 execugdo invocando ilegalidade da
divida exequenda (art. 176.° do C.P.C.1.). Se o contribuinte
deixar passar o prazo de impugnac¢do do imposto, encontrar-
-se-a praticamente desprovido de meios de defesa perante a exe-
cugdo.

O sistema actual est4 baseado na seguinte ideia: a Adminis-
tracdo fiscal declara autoritariamente as obrigacdes dos cidadios;
como se presume a legalidade do procedimento e, contrariamente,
a ilegalidade da oposi¢do do contribuinte, daqui decorrem duas
consequéncias: é o contribuinte que tem de convencer judicial-
mente a Administragdo da ilegalidade; enquanto nio o fizer, tem
de garantir o interesse — presumido legitimo — da Administra-
¢d0 em ser satisfeita.

Contudo, o artigo 106.°, n.° 3 da Constitui¢do, ao determi-
nar que: «Ninguém pode ser obrigado a pagar impostos que nio
tenham sido criados nos termos da Constitui¢cdo e cuja liquida-
¢do e cobranga se ndo fagcam nos termos da lei», vem destruir
este sistema. Estabelece o direito de resisténcia dos contribuin-
tes, o direito de ndo pagar impostos inconstitucionais ou ilegais.

A Constituicdo presume que os agentes de Administragdo
sdo tdo faliveis como qualquer homem. S6 uma decisdo judicial
oferece suficientes garantias. Assim, a Administrago terd sem-
pre de convencer o contribuinte através de uma decisdo judicial.
A autoridade ¢ transferida da Administracdo para o Tribunal,
sendo o cidaddo e a Administracio colocados em pé de igualdade.

Assim, como termo minimo de garantia dos contribuintes,
proponho o seguinte sistema: os actos tributarios gozam de pri-
vilégio da auto-titulagdo; perante a inconformidade do contri-
buinte, a Administracdo podera propor imediatamente ac¢io exe-
cutiva, mas o contribuinte defender-se-a com todos os meios ao
seu dispor, e s6 depois de sentenca judicial serd obrigado a pagar
(ndo precedendo a senten¢a qualquer penhora ou caugio).
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B) Falta de garantias na fixacio da matéria colectdvel

A supremacia — injustificavel — da Administragdo também se
evidencia sobejamente em matéria de fixacdo de matéria colectdvel.

Na generalidade dos impostos a matéria colectavel é fixada
pela Administragéo fiscal ou por uma comissdo integrada maio-
ritariamente por representantes da Administragdo. Lembrarei os
grupos B e C da contribuigio industrial, o imposto sobre a inds-
tria agricola, sobre o rendimento dos prédios urbanos arrenda-
dos, o imposto profissional, etc..

Em nenhum destes casos a lei fixa critérios precisos que vin-
culem a actividade da Administragdo ou das comissdes. Fica em
aberto um espago que vai ser preenchido pelo agente da Admi-
nistracdo através dos seus critérios técnico-cientificos de avaliagdo.

Note-se, desde ja, que tal liberdade deixada & Administra-
¢80 ¢ inconstitucional. O principio de legalidade dos impostos
(art. 106.° da Constituigdo) impde que o contetido da decisdo
do érgdo que vai aplicar o direito se encontre rigorosamente deli-
mitada na lei. A Administragdo devera limitar-se a subsumir o
facto na norma; noutra perspectiva se dird que o contribuinte
deve poder conhecer a sua obrigagdo fiscal mediante simples lei-
tura da lei, sem intermediacdo da Administragio. Adam Smith
acentua que, se a legalidade dos impostos nio for respeitada, os
contribuintes ficardo nas maos da Administragio fiscal e dos seus
agentes que os poderdo sujeitar a agravamentos injustificados e
extorsdes (*).

A pratica fiscal portuguesa da, infelizmente, razio a Adam
Smith. Frequentemente, os agentes administrativos consideram-
-s€ numa posi¢ao oposta a dos contribuintes: estes, tentardo pagar
o menos possivel; o administrador, em compensagdo, e quase

(9} Esta «técnica» legislativa tem sido criticada nos diversos ordenamentos em
que ¢ utilizada. Assim no Reino Unido, Mc Flesch («Tax avoidance, the attitude
of the courts and the legislature» in Current Legal problems, 21, 1968, p. 234) escreve
que «¢€ indesejavel que os contribuintes devam contar com a benevolente razoabili-
dade do Fisco», enquanto Monroe («The constitution in danger» B.T.R., 1969, pp.
24 e segs.) critica a constitucionalidade deste método que permite a arbitrariedade.
Em Franca, e no mesmo sentido, Gaudemet, «Réflexions sur les rapports du juge
et du fisc», Mélanges offerts a Marcel Waline, 1, p. 128.
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insensivelmente, tentard fazé-lo pagar-o mais possivel (°) através
de interpreta¢des distorcidas, ficgOes e presuncgdes (9).

E, isto, de modo desordenado, casuistico, imprevisivel, pondo
em causa a imparcialidade da Administracdo e a igualdade dos
contribuintes. Por outras palavras: o rendimento, a fortuna, a
vida dos contribuintes sdo postos entre as mios dos administra-
dores. O trabalho e a propriedade deixam de ser manifestacdo
da capacidade contributiva. A economia ndo é mais accionada
por atentes econdmicos autébnomos, mas dirigida pelo fisco a bem
do tesouro publico.

E, mais uma vez, o contribuinte estd desprovido de meios
de defesa sérios perante a Administracdo. Com efeito, normas
presentes em todos os codigos fiscais excluem o controlo dos tri-
bunais sobre a fixacdo da matéria colectavel pela Administragéo.
Presume-se que a Administragdo procede bem — ou que, se pro-
cedeu mal, nenhum tribunal serd capaz de fazer melhor.

Pressupostos errados, estes dois. A Administra¢do nao é
dotada da graca da infalibilidade. E ndo se encontra aqui qual-
quer especialidade ou delicadeza técnica da matéria que a sub-
traia ao controlo do juiz; sobretudo, se atendermos em que este
intervém em matéria de expropriagdes, onde estdo em jogo inte-
resses e técnicas semelhantes, e no sector, muito mais complexo,
da indemniza¢do dos danos as pessoas.

O que leva a que as normas que isentam de controlo judicial
a fixacdo da matéria colectdvel, sejam injustas — além de serem

(®) «... a doutrina e a jurisprudéncia judicial inadmitem seja outorgada qual-
quer flexibilidade, a minima maleabilidade, a menor elasticidade & administragio,
na regulamentacdo da norma, pois o poder de regular se confunde com aquele exi-
gir...» escreve Ives Gandra da Silva Martins, «O imposto complementar de renda
nas remessas de dividendos para o exterior — Natureza juridica e forma de cal-
culo», Base de cdlculo, Caderno de pesquisas tributdrias, n.° 7, S. Paulo, 1982,
p. 149. Para fugir & discricionaridade do Fisco, Trotabas propde a discricionari-
dade dos Tribunais, cujas decisdes se analisariam em «actos de boa administragdo»,
dado que o Juiz fiscal disporia de um poder contencioso aliado aos poderes de «policia
juridica» de um administrador superior (Précis de droit fiscal, 1973, p. 326, n.° 231).

(®) «Tanto para o sal marinho com o qual nés presumimos que deverieis té-
-lo utilizado» — Voltaire, Les finances.
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inconstitucionais por violarem a regra constitucional que submete
a fiscalizacdo judicial os actos administrativos (art. 268.°-3).

Proponho, pois, o seguinte sistema como termo minimo de
garantia dos contribuintes: eliminacio dos conceitos indetermi-
nados ou da discricionaridade técnica das normas fiscais; para
os casos residuais, controlo judicial total dos tribunais sobre a
forma e o mérito do procedimento administrativo.

C) O Cidaddo — objecto da Actividade Administrativa

Julgo ter demonstrado que o cidadio-contribuinte se encon-
tra numa situacdo de subordinagdo perante a actividade adminis-
trativa. Ao contrdrio do que é essencial ao Estado de Direito
Democrético em que a participagdo dos cidaddos na actividade
administrativa faz parte do ser do Estado, em que a Administra-
¢d0 sdo os cidaddos. No Direito Fiscal portugués ha uma oposi-
¢do entre os que ddo ordens — os funciondrios administrativos —
e os que as recebem — os cidaddos. Mas a degradagio da pessoa
dos cidaddos vai mais longe: estes s3o vistos como meros objec-
tos da actividade administrativa. E o que resulta da estrutura dos
cddigos fiscais.

O imposto € uma relagéo juridico-obrigacional: uma pessoa
paga certa quantia a um ente publico. Nestes termos, as leis
dos impostos deveriam ser moldadas segundo a estrutura da
relacdo obrigacional: sujeitos — credor e devedor — prestagdo,
garantia. O imposto seria, pois, descrito como uma relagio entre
dois sujeitos colocados no mesmo plano. Como eu fiz num pro-
jecto de Cédigo do Imposto de Mais Valias elaborado h4 alguns
anos.

Contudo, os cddigos fiscais — mesmo o recentissimo Cédigo
do Imposto sobre o Valor Acrescentado — sdo estruturados em
termos de manuais de instrugdes dirigidas aos funciondrios da
Administragdo fiscal. Primeiro, descreve-se a incidéncia do
imposto: incidéncia pessoal — o contribuinte; incidéncia real —
a matéria colectdvel. J4 aqui o contribuinte ndo aparece como
um sujeito activo e responsavel — mas como mero suporte de
uma incidéncia.
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Seguem-se a determina¢do da matéria colectdvel, as taxas,
o modo como a Administragdo deve proceder para lancar e liqui-
dar o imposto. Termina-se com uma longa série de cominagdes
contra o contribuinte faltoso.

Ou seja: o contribuinte deve estar imével enquanto a Admi-
nistracdo lhe mede os bens e os rendimentos ... «até ao mais
pequeno torrdo», parafraseando Lactidncio; deve mover-se se
aquela lho exigir; pagar quando a tal for obrigado. E objecto,
ndo sujeito.

Isto, quando o Estado portugués assenta na dignidade da
pessoa humana, na interven¢do dos cidaddos na vida publica,
etc. ().

Mais uma vez nos damos conta da desconformidade entre
um Direito Fiscal dos anos 60, mas assente em nog¢des e métodos
dos anos 30, e uma Constitui¢do dos anos 80.

Os diplomas fiscais devem ser construidos com base na rela-
¢do juridica Estado-contribuinte, em plano de igualdade.

CONCLUSOES

1.* GARANTIA DO MINIMO VITAL — Nio se encon-
tra prevista nos «motivos» e na «lei de bases» um minimo vital.

2.* IMPOSTOS E TRANSFERENCIAS SOCIAIS — As
transferéncias sociais ndo sdo compreendidas na no¢do de rendi-
mentos, para efeitos de impostos.

3.* DEDUCAO DOS CUSTOS — As excepgdes previstas
a dedutibilidade dos custos efectivamente suportados péem em
causa o principio de que todos os custos devem ser deduzidos.

4.* TRIBUTAGAO DA FAMILIA — O sistema de repar-
ticdo conjugal («splitting») ndo leva suficientemente em conta os

(") Ruy Barbosa Nogueira denuncia em Teoria do lancamento tributdrio
(S. Paulo, 1965) a destruicéio do Estado de Direito pela transformacdo da relagio
juridica em relagdo de forga.
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encargos da familia (como exige o art. 107.° da Constituigdo da
Repiiblica).

5.* TRIBUTACAO DAS SOCIEDADES — Aplaude-se a
transparéncia fiscal das sociedades profissionais. O principio da
reparticdo da carga fiscal segundo a capacidade contributiva
exigiria, porém, a sua extensio a outros tipos de sociedades.

6.*

GARANTIAS DOS CONTRIBUINTES — Nio se

encontra mengao nos textos analisados das garantias bésicas dos
contribuintes. Assim, proponho:

a)

b)

c)

Supressdo dos vestigios do principio do privilégio de exe-
cucdo prévia do acto tributdrio. Estes constituirdo titu-
los executivos. Mas o contribuinte podera defender-se,
na ac¢ao executiva, com todos os meios ao seu dispor,
€ a execucdo deve ser precedida de sentenca judicial; pelo
que o contribuinte, para suspender a execugdo, ndo terd
de prestar cau¢do ou pagar o imposto.

Eliminagdo, dos tipos legais, dos conceitos indetermina-
dos e da discricionariedade técnica da Administragdo.
Para os casos residuais, controlo total dos tribunais sobre
a forma e o mérito do procedimento administrativo.

A relagdo juridica fiscal ndo deve ser entendida como
a expressdo da submissdo do cidaddo & Administragdo.
Nestes termos, os diplomas fiscais devem ser construi-
dos sobre a base de uma relagio juridica paritaria Estado-
-contribuinte. As regras constantes da alinea b) seriam
publicadas na legislagio complementar, como modifi-
ca¢cbes ao Cddigo de Processo das Contribuicdes e
Impostos.

Dezembro, 1987.



