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Jost Casarta NaBais*

Vamos fazer algumas reflexes sobre a realizacio do estado de direi-
to pelos tribunais em sede da tributagio — o dominio matriz da acgao
do estado no que respeita ao funcionamento econdémico-financeiro das
sociedades contemporineas. Por outras palavras, vamos responder a
questdo: em que medida a ac¢do dos tribunais, nacionais e europeus,
vem contribuindo para assegurar os direitos e liberdades dos contri-
buintes.

O que implica que comecemos por aludir ao contexto em que a
resposta & questdo pode ter lugar, isto é, a0 quadro que nos permita
ter uma ideia do lugar verdadeiramente institucional que o estado, os
contribuintes e os tribunais ocupam na dinimica da tributagio.

I. O estado fiscal como via de financiamento do Estado

E a primeira ideia a convocar é a de que estamos perante um
estado fiscal. Um tipo de estado de que importa dar conta do seu
sentido, como forma mais lograda de sustentagio financeira das co-
munidades estaduais modernas, e do seu alcance, como especial-
mente revelador do especifico lugar das pessoas, do mercado e do
estado nessas comunidades e da dinimica dialéctica que enforma a
sua actuagao.

* University of Coimbra, Faculty of Law.



96 * José Casalta Nabais

1. Sentido do estado fiscal

Nao constitui novidade que os estados actuais, do ponto de vista do
seu financiamento, sao estados fiscais!. Significa um estado financiado
basicamente através de impostos, e ndo com base em outros tributos
ou outros tipos de receitas. O que exclui tanto o estado patrimonial,
que constituiu a forma de financiamento do estado na Idade Média,
assente nos rendimentos proporcionados pelos bens do Monarca ou da
Coroa, como o estado empresarial que, tendo tido expressao no estado
iluminista, se concretizou sobretudo nos estados socialista do século
xx. Duas formas de estado que, no essencial, assentam no autofinan-
ciamento decorrente de uma economia dirigida pelo préprio estado.

Diversamente, no estado fiscal, temos fundamentalmente um
hétero-financiamento concretizado na figura dos impostos, inerente
a uma sociedade econémica auténoma, cujo funcionamento assenta
numa economia de mercado ou economia livre. O que se tem expres-
sao eloquente na célebre afirmacio de Oliver Wendell Holmes: «os
impostos s3o o que pagamos por uma sociedade civilizada»?. Assim os
impostos sdo o preco que todos, enquanto integrantes de uma dada
comunidade organizada em estado, pagamos por termos a sociedade
que temos.

Mas a exclusao de um estado patrimonial ou de um estado empre-
sarial, nio imp6e como tdnica solugdo um estado fiscal, pois sempre se
pode perguntar se o estado nao pode ser financiado por taxas e outros
tributos de natureza comutativa, no que conduziria a um “estado ta-
xador”.

Uma ideia que chegou a entusiasmar alguns autores, nio para a
aplicar ao conjunto dos tributos e ao conjunto das despesas, mas a
certos sectores da mais recente actuacio do estado, como € o relativo a
protecgao do ambiente e, a seu modo, a regula¢io econdémica e social
desenvolvida no quadro da mudanga de uma «prestagao puablica» para
uma «provisao publica» através da prestagao privada dos servicos de

! Sobre a ideia de estado fiscal, v. o nosso livio O Dever Fundamental de Pagar
Impostos. Contributo para a compreensio constitucional do estado fiscal contemporineo,
5.2 reimpr., Coimbra: Almedina, 1998, 2020, 191 e ss.

2 Para uma visio do que tém sido os impostos ao longo da histéria, v. a obra de
Charles Apawms, For Good and Evil. The Impact of laxes on the Course of Civilization,
2.2 ed., New York / Oxford: Madison Books / Lanham, 1999.
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natureza econdmica. Todavia, o alcance de um tal tipo de estado ¢, a
nosso ver, bastante limitado.

Limitado em geral porque o estado taxador encontra-se excluido,
desde logo, de todo o conjunto de bens formado pelos bens piiblicos,
cujos custos nio podem ser repartidos pelos utentes, antes tém de ser
suportados pelo conjunto dos contribuintes de impostos. E o mesmo
vale relativamente aos bens que, embora os seus custos possam ser re-
partidos pelos correspondentes utentes, como os relativos a saide, a
educagao, a habitagao, a seguranca social, ou seja, os relativos aos direi-
tos sociais, o certo é que, por exigéncia constitucional, estes direitos de-
vem ser assegurados a todos os cidadaos, sendo os mesmos, para quem
0s ndo possa assegura por si proprio, suportados pelos contribuintes?.

O que vale, em larga medida, também no respeitante aos dominios
da protec¢ao do ambiental e da regulagio econdmica e social. Pois, se
em relacio ao direito ambiental, o “principio do poluidor-pagador”
parece apoiar o estado taxador, a impossibilidade ou dificuldade em
determinar o poluidor ou a medida dos custos da poluigio a imputar
aos poluidores, limitam em muito essa via. Algo que nao deixa de estar
presente também nas taxas ou outros tributos que suportam o finan-
ciamento da regulagio econémica e social®.

2. O alcance: mercado e estado

Importa sublinhar o alcance que o financiamento do estado pela
via dos impostos tem enquanto garantia fundamental de um dado
equilibrio entre o mercado e o estado, no quadro das comunidades
estaduais modernas, cujo funcionamento assenta na sdlida ideia de
interdependéncia entre liberdade econdémica e liberdade politica pro-
porcionadas aos seus membros.

3 Que designamos, respectivamente, por “bens publicos por natureza” e “bens
publicos por imposicao constitucional” - v. 0 nosso livro O Dever Fundamental de
Pagar Impostos, cit., p. 210 e ss., e artigo «A face oculta dos direitos fundamentais: os
deveres ¢ os custos dos direitos», em Por uma Liberdade com Responsabilidade - Estu-
dos sobre Direitos e Deveres Fundamentais, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, 163 e
ss. (186 e ss.). V., também, Fernando Rocha ANDRADE, 7extos de Financas Piblicas,
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2020, 40 e ss., que designa os segundos bens
semipublicos por razées distributivas.

4 V. 0 nosso estudo «Da sustentabilidade do Estado fiscal», em José Casalta Na-
BArs / Suzana Tavares da Siwva, coord., Sustentabilidade Fiscal em Tempos de Crise,
Coimbra: Almedina, 2011, 11-59.
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Na verdade, a maneira como se financiam as comunidades nacio-
nais implicada no estado fiscal ¢ inteiramente consentinea com a ideia
de primazia da liberdade das pessoas para, individual ou colectivamen-
te, obterem os seus meios de sustento e de realizacio pessoal, coope-
rando com os demais membros da comunidade numa economia livre
ou de mercado em ambiente de sa concorréncia’.

O que decorre da participagio na produgio de bens e servigos atra-
vés da oferta dos correspondentes meios de produgio ou organizando
esta como empresdrios, obtendo, assim, as correspondentes remune-
ragoes ou contrapartidas préprias de uma economia assente em rela-
¢oes de troca de utilidades. Um quadro em que o estado se financia
lancando mao de parte dos resultados positivos proporcionados pela
economia, fazendo, assim, incidir os impostos sobre os resultados da
distribui¢ao primdria dos rendimentos, riqueza e bem-estar operada
pelo mercado em ambiente concorrencial.

Significa isto que o estado fiscal se financia de maneira heteréno-
ma, ou seja, mediante o recurso a meios financeiros proporcionados
pelo adequado funcionamento de uma economia livre. O que ¢ bem
diferente do estado patrimonial ou do estado empresarial que se finan-
cia fundamentalmente de uma maneira auténoma, ou seja, enquanto
dono e gestor de toda a economia, e nio enquanto regulador, ficando,
por conseguinte, a seu cargo a distribui¢ao verdadeiramente tnica dos
rendimentos, riqueza e bem-estar. O que ¢ diferente de uma distribui-
¢ao em dois degraus constituida pela distribui¢ao primdria proporcio-
nada pelo funcionamento do mercado e pela distribuicio secunddria
ou redistribuicdo a cargo do estado, visando esta corrigir os resultados
daquela. Pelo que, como ¢ fécil de compreender, o papel desta depen-
derd muito da qualidade obtida por aquela, no quadro de um salutar
equilibrio entre o mercado e o estado que se revele virtuoso no sentido
de o mercado responder adequadamente as falhas do estado e de este
responder a tempo e horas as falhas de mercado®.

5 O que mais nio é do que uma outra maneira de afirmar a dignidade da pessoa
humana como valor ou principio matriz em torno do qual se posiciona toda a organi-
zagdo econdmica e politica das comunidades estaduais.

¢ O que se revela cada vez mais dificil em virtude das falhas estruturais e simul-
tineas do mercado e do Estado, de que nos dé conta Vito Tanzi, Termites of the State.
Why Complexity leads to Inequality, New York: Cambridge University Press, 2018,
191 e ss., e 305 e ss. V. o nosso livro Problemas Nucleares de Direito Fiscal, Coimbra:
Almedina, 2020, 138 e ss.
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IL. A defesa judicial dos contribuintes

Num tal quadro de funcionamento do estado fiscal, a defesa e rea-
lizacio do estado de direito é missao de todos os poderes do estado. Por
isso, também em sede da tributagao a defesa dos direitos e liberdades
dos contribuintes constitui tarefa de todos os actores tributdrios. Em-
bora nos interesse aqui o papel dos tribunais, nacionais e europeus, é
de aludir ao quadro mais amplo dos actores tributdrios.

3. O papel dos actores tributdrios

E claro que a defesa dos direitos e liberdades dos contribuintes pas-
sa pela ac¢io adequada e articulada de todos os actores tributdrios — o
legislador fiscal, os contribuintes, a administragao tributdria e os tri-
bunais. O que se compreende, pois, a reduzir a realizagao dos direitos
dos contribuintes a intervencio dos tribunais é manifestamente insu-
ficiente desde logo porque reduz esta a situagoes de patologia juridica.

Ora, sao bem conhecidos os papéis dos actores tributdrios que se
apresentam pela ordem, cronoldgica e 16gica: 1) o legislador fiscal, que
cria ou institui em abstracto o imposto e regula necessariamente os
seus elementos essenciais; 2) o contribuinte que, como destinatdrio
das normas que definem a incidéncia fiscal, pratica o facto tributdrio
ou facto gerador do imposto, que nio pode deixar de se reconduzir a
manifestacdes da capacidade contributiva revelada na obteng¢io de um
rendimento, na titularidade ou aquisicao de bens de natureza patri-
monial ou na aquisi¢ao onerosa de bens e servigos; 3) a administragio
tributdria que dita o acto tributdrio ou acto de liquidagio do imposto,
através do qual se identifica o contribuinte ou devedor do imposto e
determina, nao raro através de diversas e complexas operagdes, 0 mon-
tante do imposto a pagar; e 4) (eventualmente) os tribunais quando a
relacio de imposto vier a ser atingida por alguma patologia contra a
qual os atingidos venham a reagir para repor a legalidade.

Muito embora seja de assinalar que esta eventual intervencio dos
tribunais se tenha tornou muito frequente, suportando uma verdadei-
ra “industria da litigagdo”, dada a altera¢io profunda dos papéis dos
outros actores situados a montante nas relacoes juridicas tributdrias.
E que, dada a complexidades das situacoes tributrias, frequentemente
internacionalizadas ou mesmo globalizadas, o legislador foi forcado a
flexibilizar a legalidade fiscal, deixando inclusive alguns aspectos dos
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elementos essenciais dos impostos para a administragdo tributdria, que
deles cuida através de orientagoes administrativas ou de actuagdes que
nao oferecem a garantia propria da tradicional interven¢ao do Parla-
mento através de lei.

Por seu lado, a tradicional tarefa da administracio tributdria de
liquidar e arrecadar os impostos, foi, em larga medida, transferida para
os contribuintes, sobretudo para as empresas, assente nas bem conhe-
cidas técnicas tributdrias de reten¢io na fonte e de pagamentos por
conta de impostos. O que configura um sistema de “administragao
ou gestao privada’ dos impostos, em que os contribuintes, com base
num amplo exigente dever de colaboragio, arcam com a liquidagio
e cobranca da generalidade dos impostos, suportando sem qualquer
compensagao diversos custos de administragio e de cumprimento de
impostos préprios e alheios’.

Um quadro de actuacio do legislador e da administragao tributdria
que, naturalmente, reforga a litiga¢do, aumentando em muito a proba-
bilidade de a realizagao do estado de direito, no dominio dos impostos,
passar necessariamente pela intervengio dos tribunais. Uma sobrecarga
do poder judicial que, como ¢ fécil de compreender, veio facilitar o
apelo a resolugio alternativa dos litigios, uma indiscutivel e paradig-
mitica expressao do actual fenémeno da “privatizagio da justica”. Uma
realidade que, atendendo ao quadro da crescente morosidade da justi-
¢a, nao podemos considerar grande avanco na real defesa dos direitos e
liberdades dos contribuintes e na realizacao do estado de direito.

4. O papel dos tribunais nacionais e europeus

Mas deixemos esse quadro mais geral da realizagao dos direitos dos
contribuintes e foquemo-nos em como os tribunais, nacionais e euro-
peus, realizam o estado de direito no dominio dos impostos. Pois em-
bora os resultados da defesa dos contribuintes pelos tribunais compor-
tem limitacoes decorrentes da j4 referida “industria da litigacao”, ainda
assim ¢ em sede judicial que os direitos dos destinatdrios do poder
tributdrio do Estado encontram um respaldo mais consentineo com a
realizagao do estado de direito.

7 V. sobre a referida “privatizagio”, Direito Fiscal, 11.2 ed., Coimbra: Almedina,
2019, 343 e ss.
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Embora nas referéncias sumdrias que vamos fazer nao deixemos de
assinalar alguns dos vectores que revelam as limitacoes ou dificuldades
de resposta dos tribunais, nacionais e europeus. Assim, no respeitante
aos tribunais nacionais, vamos aludir a defesa dos contribuintes pelo
Tribunal Constitucional (tc), pelo Supremo Tribunal Administrativo
(sTA) e pela arbitragem tributdria desenvolvida pelo Centro da Arbitra-
gem Administrativa (caap). Por seu lado, no que concerne aos tribu-
nais europeus, vamos ver como a defesa dos contribuintes pelo TJUE e
pelo TEDH se revela, de algum modo, mais bem-sucedida do que a dos
tribunais nacionais.

4.1. A defesa dos direitos dos contribuintes pelos tribunais nacionais

No que respeita aos tribunais nacionais, embora a generalidade das
decisoes propenda para a defesa dos contribuintes, podemos dizer que,
em dominios muito significativos, a balanga se inclina a favor do Fisco.
O que vale para o Tribunal Constitucional, para o ST e para o CAAD.

Assim e relativamente ao TC, que controla constitucionalidade
abstracta e, em tltima instincia, a constitucionalidade concreta das
normas juridicas®, embora tenhamos muitas decisées judiciais que
defendem os contribuintes, todavia algumas das mais importantes fo-
ram favordveis ao Fisco.

E certo que o Tc declarou ou julgou inconstitucionais manifesta-
¢oes de verdadeiro fiscalismo como as traduzidas na excessiva garantia
do crédito fiscal face aos credores comuns. O que se verificou com a de-
claragio da inconstitucionalidade da impenhorabilidade total dos bens
em execu¢bes comuns de bens antes penhorados pela Administracio
Tributdria®. E o mesmo sucedeu com a declaracio de inconstitucionali-
dade, por violagao do principio da protecgio da confianca legitima, da
norma do artigo 751.° do Cédigo Civil nos termos da qual o privilégio
imobilidrio geral, conferido a Fazenda Publica, preferia a hipoteca cons-
tituida antes da penhora realizada no processo de execugio fiscal'®.

8 Segundo o conhecido modelo norte-americano de controlo difuso da judicial
review of legislation.

9 Acérdio n.° 451/95.

10° Acérdaos 262/2002 e 263/2002. O artigo 751.° referia-se aos privilégios cre-
ditérios em geral, o qual, na sequéncia desses acérdios, foi aletrado pelo Decreto-Lei
n.° 38/2003, de 8 de Margo, no sentido de se aplicar apenas aos privilégios creditérios
especiais.
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No sentido da defesa do estado de direito, o TC declarou incons-
titucional organica da taxa de protecgio civil que alguns municipios
institufram e outros se preparavam para aprovar, por nao ser uma ver-
dadeira taxa e, por conseguinte, os municipios nao disporem de atri-
buigées para tal'!. O que levou os municipios, que a haviam instituido
e cobrado, a devolvé-la. Embora seja dificil de entender que as tare-
fas de proteccio civil possam ser dos municipios, jd que constituem
missdo nacional. Inconstitucionalidade que, todavia, veio a ser ultra-
passada com uma autorizagio legislativa concedia ao Governo!?, para
estabelecer uma taxa de protecgdo civil nacional. Autorizagio que, se
tivesse sido utilizada pelo Governo e, consequentemente, instituida a
referida “taxa”, mais nio significaria do que a criagio de mais um ver-
dadeiro imposto com receita consignada.

Mas ji em sede da proibi¢io de impostos retroactivos, constante do
artigo 103.°, n.° 3, da Constitui¢io, o TC vem adoptndo um conceito
tdo restrito de retroactividade que leva a que considere inconstitucio-
nais apenas os impostos relativamente aos quais se tenha verificado
nio apenas o facto gerador do imposto, mas também o préprio acto
de liquidagdo. O que tem como consequéncia que a proibi¢ao da re-
troactividade dos impostos acabe por coincidir com o raio de acgao do
principio constitucional mais geral da protecgio da confianca legiti-
ma, tornando praticamente inutil a proibi¢ao de impostos retroacti-
vos. Uma posi¢io que tem permitido a que as leis do Or¢amento do
Estado contenham aumentos retroactivos de impostos, embora através
de normas que, de maneira abusiva, sio qualificadas como meras leis

interpretativas!?.

' Acérdaos n.os 848/2017 e 367/2018, que declararam com forga obrigatdria
geral a inconstitucionalidade, da taxa municipal de protecdo civil, respectivamente,
do municipio de Lisboa e do municipio de Vila Nova de Gaia.

12 Constante do artigo 314.° da Lei do Orcamento do Estado para 2019 = Lei
n.° 71/2018, de 31 de Dezembro.

13 A que constitui excepgdo o acorddo n.° 267/2017 que julgou inconstitucio-
nal, por violagio do principio da nio retroactividade dos impostos, o artigo 133.°
da Lei do Or¢amento do Estado para 2016, na medida em que este preceito atribui
natureza interpretativa ao aditado n.° 21 ao artigo 88.° do Cédigo do Imposto sobre
o Rendimento das Pessoas Colectivas. V. o nosso estudo «Notas a respeito das leis
interpretativas e impostos retroactivos», em Por um Estado Fiscal Suportdvel — Estudos
de Direito Fiscal, vol. V, Coimbra: Almedina, 2018, 307-331.
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Também as diversas tributacoes acessérias de impostos, sobretudo
do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas, em geral cons-

titufdas formalmente por adicionais ao correspondente imposto!

, 0
TC se tem pronunciado quase sempre a favor do Fisco. Uma realidade
que tem crescido muito nos tltimos anos, sendo que a maioria dessas
tributagdes foram criadas com a expressa declaragiao do seu cardcter
excepcional e extraordindrio para vigorarem durante um curto periodo
de tempo. O que nio tem acontecido porquanto quase todas essas tri-
butagoes se transformaram em permanentes.

No respeitante aos tribunais tributdrios, com destaque para o sTa,
também se verifica algo parecido ao que ocorre com o TC. De facto,
também o sTa tem tido as duas vertentes em que julga a favor dos
contribuintes ou a favor do Fisco, sendo que as linhas jurisprudenciais
em beneficio deste sejam da maior importincia porque diz respeito a
verdadeiros blocos de solu¢des que muito tém contribuido para o cres-
cente aumento da tributac¢io.

Mas comecemos pelas linhas jurisprudenciais a favor dos contri-
buintes e de outros sujeitos passivos da relagao tributdria. Neste sector,
¢ de referir, de um lado, a jurisprudéncia relativa a interpreta¢io do
conceito aberto da indispensabilidade” dos gastos e perdas no apura-
mento do lucro tributdvel das empresas exigido até 2014, em que o sTA
foi aceitando como indispensdveis diversos gastos e perdas recusados
pela Administragio Tributdria'®. De outro lado, é de aludir 4 exigén-
cia que a jurisprudéncia estabeleceu no sentido de os administradores
e gerentes das sociedades serem administradores também de facto para
responderem pessoalmente pelas dividas tributdrias das sociedades de
que sio administradores ou gerentes!©.

J4 em sentido contrdrio, dando razio ao Fisco, encontramos dois
dominios em que as solugdes do sTa nio colhem o nosso acordo. Um
deles tem a ver com a recusa da admissibilidade do vicio de nulidade
dos actos tributdrios, isto é, dos actos de liquida¢ao dos impostos, ad-
mitida apenas quando haja violacio do caso julgado. O que nos parece

14 Que ostentam os mais diversos nomes, tais como adicionais, taxas de tributa-
¢ao auténoma, taxas, contribuicoes — v. o nosso livro Problemas Nucleares de Direito
Fiscal, 189-192.

15 Indispensabilidade que constava do artigo 23.° do Cédigo do 1rC que, com a
alteragio em vigor depois de 2014, deixou de ter aplicacio.

16 V. o nosso livro Direito Fiscal, 11.2 ed., Coimbra: Almedina, 2019, 270 e ss.
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grave dado que, nio havendo uma lista prépria de actos tributdrios
nulos, se aplica a estes a relativa aos actos administrativos em geral
constante do artigo 161.° do Cédigo de Procedimento Administrativo
(cpra)l”.

Uma solugao que cria uma discriminagao na impugnagao judicial
da legalidade dos actos tributdrios nulos face 4 impugnagao dos actos
administrativos em geral, porquanto ao considerar aqueles apenas anu-
ldveis limita a sua impugnagio a um curto espago de tempo bem mais
curto do que o dos actos administrativos.

Outro dominio, em que as decisoes do sTA se inclinam a favor do
Fisco, ¢ o relativo ao controlo da legalidade dos tributos bilaterais — ta-
xas e contribuig6es financeiras. De facto, depois de estas, como vimos,
nao serem testadas, em sede do controlo da constitucionalidade pelo Tc
quanto a sua verdadeira natureza, para saber se constituem verdadeiros
tributos bilaterais ou se nao passam de “impostos que nio ousam dizer

o nome”!8

, seria de esperar que, a0 menos em sede do controlo da
legalidade, se procedesse aos correspondentes testes de legalidade.

Isto é que os tribunais fizessem o teste da bilateralidade dos tribu-
tos, da proporcionalidade (balancing test) entre a prestagao publica e
a correspondente taxa ou contribuic¢io e da justificagio econémico-
-financeira desses tributos, como o impée o regime geral das taxas!’.
O que, em geral, ndo tem sido feito, conduzindo a um resultado ina-
ceitdvel. Significa isto que a correcgio juridica destes tributos tém um
escasso escrutinio, uma vez que a justiga constitucional acaba por os
nao testar por os nao considerar impostos e a justica tributdria nao
procede aos testes da bilateralidade, proporcionalidade e justificagao
econdémico-financeira exigidos aos tributos bilaterais.

Por fim, é de aludir a actuagao da arbitragem tributdria protagoni-
zada pelo caap. Introduzida por exigéncia e no quadro do resgate que

Portugal foi forcado a solicitar em 20112, a arbitragem tributdria tem-se

17" V. sobre este problema o nosso estudo «A respeito da invalidade do acto tribu-
tdrio», Revista de Legislacio e de Jurisprudéncia 148 (2018/2019) 84 e ss.

18 Na expressio do bem conhecido juspublicista francés Marcel Waline.

19 Que embora aprovado para as taxas das autarquias locais, deve ter-se por regi-
me geral comum aos tributos bilaterais - v. 0 nosso livro Problemas Nucleares de Direito
Fiscal, 44 e ss. (esp. p. 52 es.).

20 Que teve ver com a situagio econémico-financeira decorrente da bancarrota
provocada pela politica econémica e financeira do xviir Governo - do Primeiro-Mi-
nistro José Sécrates - e do consequente pedido de resgate internacional feito e nego-
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mantido. De facto, o Governo Portugués assumiu perante a Unido Eu-
ropeia a obrigacio de «implementar a nova lei de arbitragem fiscal», to-
mando «as medidas necessdrias para a implementar» a fim de «permitir
uma resolugio extrajudicial efectiva dos litigios em matéria fiscal»?!.

Podemos dizer que as decisoes do caaD, no dominio da justica tri-
butdria, se apresentam como visivel qualidade técnica e proporcionam
a resolugao relativamente célere dos litigios. O que tem contribuido
para a dinamizacio da ordem juridica tributdria, traduzido na melho-
ria da legislagao fiscal decorrente das decisoes da arbitragem em alguns
dominios de acentuada a litigacao.

Todavia, como as decisoes sdo susceptiveis de recurso para o STA
quando estejam em contradi¢do com outras do caaD ou dos tribu-
nais tributdrios superiores (sta e Tribunais Centrais Administrativos),
e para o Tribunal Constitucional, quando julguem inconstitucionais
ou se pronunciem sobre a constitucionalidade de normas legais, nao
pode o caap destoar das linhas jurisprudéncias construidas pelo sta
e pelo TC que, com o referimos, nio se apresentam muito favordveis
aos contribuintes em importantes dominios da tributagio. Dai que o
contributo da arbitragem tributdria para a defesa do estado de direito
acabe por se situar numa maior celeridade das decisoes judiciais, de um
lado, e no mais rdpido ajustamento e consolidagao da legislacao fiscal
em sectores de elevada litigagdo, de outro?2.

4.2. A defesa dos direitos dos contribuintes pelos tribunais europeus

Passando aos tribunais europeus, verificamos que as decisoes destes
se apresentam, em geral, mais inclinadas para a defesa dos contribuin-
tes, embora se deparem com limites importantes decorrentes sobretu-
do da sua esfera de actuacio. De facto, as suas decisées nao se inclinam
sempre para os contribuintes, se bem que seja visivel o maior amparo
que estes logram junto do TJUE e do TEDH.

ciado por esse Governo, embora executado, nos estritos termos em que fora negocia-
do, pelo x1x Governo — do Primeiro-Ministro Passos Coelho.

21 Como consta do Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades
da Politica Econdmica celebrado entre o Estado Portugués, de um lado, ¢ o Fundo
Monetdrio Internacional, a Comissio Europeia e o Banco Central Europeu, de outro.

22 V. sobre a arbitragem tributdria os nossos estudos «Reflexées sobre a introdugao
da arbitragem tributdria», em Por um Estado Fiscal Suportdvel — Estudos de Direito Fiscal,
vol. IV, Coimbra: Almedina, 2015, 7-38, e «Sobre a privatizagdo da justica tributdria»,
Estudos em Homenagem ao Professor Sacha Calmon Navarro Coelho, Belo Horizonte.
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Assim e em relagio ao TJUE, que é fundamentalmente um tribunal
garante do estabelecimento e funcionamento do mercado interno, a
defesa dos contribuintes ¢ assegurada por via indirecta, ou seja, através
da garantia do respeito das liberdades econémicas fundamentais euro-
peias?3. O que o Tribunal proporciona, seja aplicando estas liberdades
nos termos concretizados em regulamentos e directivas fiscais da har-
monizagao fiscal positiva, que encontramos sobretudo em sede do 1va e
outros impostos sobre o consumo e em alguns dominios da tributagao
das empresas, seja aplicando directamente as mencionadas liberdades
para ajuizar da compatibilidade do direito fiscal nacional com o direito
europeu.

Pois bem, o TJUE, na andlise das excepgoes estabelecidas pelos Es-
tados as referidas liberdades econdmicas, pondera as razoes invocadas
pelos Estados, convocando o principio da proporcionalidade para as
testar quanto a sua necessidade, adequagio e proporcionalidade em
sentido estrito?*. Ou seja, procede ao balancing test entre as restrigdes
as liberdades implicadas nas op¢oes fiscais dos Estados e as justificagoes
apresentadas por estes, desde que integrem o catdlogo de justificagoes
do TyUE.

O que levou este progressivamente a ter em conta as justificagoes
relativas 4 garantia da coeréncia do sistema fiscal, 4 salvaguarda da repar-
ticao equilibrada do poder tributdrio entre os Estados, a prevencio do
risco de fraude e evasao fiscal e a garantia da eficdcia dos controlos fiscais.
Em contrapartida, tem-se recusado considerar, entre outras, as justifica-
¢oes baseadas na perda ou reducio da receita fiscal ou na compensagao
de uma medida restritiva das liberdades com a existéncia de outras van-
tagens fiscais ainda que nio relacionadas com aquela medida?.

23 As liberdades de estabelecimento, de circulagio de pessoas, bens, servigos e
capitais, bem como o direito & nao discriminagdo em funcio da residéncia e os direitos
que materializam a cidadania europeia.

24V, por todos, Jodo Félix Pinto NoGUEIRA, Direito Fiscal Europeu — O Para-
digma da Proporcionalidade, Coimbra Editora: Wolters Kluwer / 2010; e Philippe
MarcHEssOU / Bruno TRESCHER, Droit Fiscal International et Européen, Bruxelles:
Bruylant, 2018, 149-330. V., em geral, também, Miguel Poiares MapURo / Pasquale
P1sTONE, ed., Human Rights and Taxation in Europe and the World, 18D, 2011; os
estudos da obra de Floridn Garcia Berro, dir., Derechos Fundamentales y Hacienda
Piiblica. Perspectiva Europea, Civitas — Thompson Reuthers, 2015.

25 V. Jodo Félix Pinto NOGUEIRA, Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da Pro-
porcionalidade, 239 e ss.; e Philippe MarcHEssoU / Bruno TRESCHER, Droit Fiscal
International et Européen, 264.
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O que nos revela um controlo pela via das liberdades econémicas
europeias mais amigo do estado de direito do que o desenvolvido pelos
tribunais nacionais que controlam as medidas fiscais a partir dos limi-
tes constitucionais do poder tributdrio do Estado em nada semelhante
aquele balancing test. E que o controlo que comportaria, de algum
modo, limites materiais do tipo do oferecido pelo principio da pro-
porcionalidade, que é o principio da capacidade contributiva como
pressuposto da tributacao e critério de medida da igualdade fiscal, ou
nio ¢ utilizado ou é utilizado em muitos poucos casos?®.

Todavia, a recusa em absoluto da justificagiao da perda de receita
fiscal sem qualquer ponderagao, designadamente de cariz mais macro
dos interesses em presenga, revela, a nosso ver, algo de unilateral e arbi-
tririo que parece nao se compaginar com a comunidade de direito que
¢ a Uniao Europeia. Na verdade, a perda significativa de receitas fiscais,
totalmente desconsiderada pelo TJUE, pode inclusive colocar o Estado
em dificuldades de cumprimento das exigéncias do direito financeiro
europeu relativas ao défice orcamental e a divida publica. Pelo que
seria desejdvel uma abertura 2 justificacdo da perda de receitas fiscais
e ponderar esta tendo presente nao s6 os interesses fiscais dos Estados
versus as liberdades fundamentais, mas também o conflito ao nivel
do préprio direito europeu entre estas liberdades garantes do mercado
interno e as exigéncias financeiras impostas pelo direito da Uniao Eu-
ropeia aos Estados?”.

No que respeita ao TEDH, a realizagao do estado de direito em sede
da tributagio é muito clara relativamente a verdadeira rede de obriga-
coes tributdrias acessérias que os contribuintes tém que cumprir e as
diversificadas infracgoes tributdrias a que se encontram sujeitos. Pois
estas obrigacoes e infragoes tributdrias frequentemente se confrontam
com os direitos protegidos pela Convengao. O que se tem verificado

26 No sentido de o principio da proporcionalidade passar a ser o parametro mate-
rial do controlo do poder tributdrio nacional, v. Giovanni MoscHETTL, I/ Principio di
Proporzionalitia come “Giusta Misura” del Potere nel Diritto Tributario, Wolters Kluwer
/ CEDAM, 2017. V. também o nosso livro Problemas Nucleares de Direito Fiscal, 32 e ss.

27 Decorrentes do Pacto de Estabilidade e Crescimento e do Tratado Orcamen-
tal. V. os nossos estudos «Reflexdes sobre a constituicao econdmica, financeira e fiscal
portuguesa», em Por um Estado Fiscal Suportdvel — Estudos de Direito Fiscal, vol. 1V,
Coimbra: Almedina, 2015, 157-185; e «Estabilidade financeira e o Tratado Orga-
mentaly, em Por um Estado Fiscal Suportdvel — Estudos de Direito Fiscal, vol. V, Coim-
bra: Almedina, 2018, 91-119.
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frequentemente com o TEDH a convocar, designadamente, os direitos
a um processo equitativo (artigo 6.° da CEDH), ao respeito pelo prin-
cipio nom bis in idem (artigo 4.° do Protocolo 7), ao respeito pela vida
privada e familiar e inviolabilidade do domicilio (artigo 8.° da cEpH),
a liberdade religiosa (artigo 9.° da ceph), a liberdade de expressao (ar-
tigo 10.° da cepH), etc?.

O que, obviamente, nio acontece com a tributagao considerada em
si mesma. E certo que o TEDH confronta o direito de propriedade com
o poder tributdrio, partindo da ideia discutivel de que a tributa¢ao em si
mesma constitui uma ingeréncia no direito de propriedade garantido na
primeira alinea do artigo 1.° do Protocolo n.° 1 anexo a cepH. Todavia,
acaba sempre por justificar a tributagao com a excepcio da segunda
alinea do mesmo preceito relativa ao pagamento dos impostos. Uma
solucio que, ao ter por base a prépria CEDH, ndo é verdadeiramente
diferente da que considera a tributa¢io, nao uma ingeréncia no direito
de propriedade, embora objecto de uma excep¢ao, mas um limite ima-
nente ao direitos fundamentais em geral e, portanto, também ao direito
de propriedade, decorrente do facto de a tributagao ter por suporte um
dever fundamental — o dever fundamental de pagar impostos?.

Significa isto que os Estados apenas se encontram limitados, no
que respeita a tributagio, a nao estabelecer e recortar factos geradores
de impostos que suportem obrigagdes tributdrias que lesem especifica-
mente, ou seja, quando imponham aos contribuintes uma “carga ex-
cessiva” ou constituam fundamentalmente “um atentado a sua situacao
financeira”0. Por isso, é muito raro considerar contrdria 3 Convencio a
tributagio em si mesma. O que aconteceu, por exemplo, dado tratar-se
de um tributagio manifestamente excessiva, em trés acérdios de 2013
todos relativos a tributagao da indemnizagio por cessagio da relagio de
trabalho na Hungria’!.

28 V., respectivamente, os artigos 6.° da cepH, 4.° do Protocolo 7, € 8.2, 9.0 ¢
10.° da cepH.

29 V. o nosso estudo «Direitos fundamentais e tributagio», Boletim da Faculdade
de Direito 96/2 (2020) 667-695.

30 V., desenvolvidamente, Philippe MarcHESsoU / Bruno TrReSCHER, Droit Fis-
cal International et Européen, 329 e ss.

31 Casos: NkM ¢. Hungria, n.° 66529/11, de 14 de Maio de 2013; Gall c. Hun-
gria, n.° 49570/11, de 25 de Junho de 2013; e R. Sz ¢. Hungria, n.°© 41838/11, de 2
de Julho de 2013 — v. Philippe MarcHEssou / Bruno TRESCHER, Droir Fiscal Interna-
tional et Européen, 388 e ss.
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Por conseguinte, a tributagéo em si mesma nao é vista como cons-
tituindo restri¢des ou limites ao direito de propriedade, acomodando
os impostos nos limites legais do poder tributdrio decorrentes da proi-
bi¢io de impostos com cardcter confiscatério, resulte esta do principio
constitucional da tributagio baseado no principio da capacidade con-
tributiva, como defendemos, ou de expressas disposi¢oes constitucio-
nais, como acontece em alguns paises’2.

II1. Conclusao

A titulo de conclusdo, vamos fazer uma pergunta cuja resposta nos
revela a situagio um pouco contraditéria da realizagio judicial do es-
tado de direito na tributagdo. E a pergunta ¢é esta: estaremos perante
uma protecgao deficitdria dos contribuintes a nivel nacional e excessiva
a nivel europeu? Em certa medida, a resposta afigura-se positiva. Pois,
relativamente aos tribunais nacionais, temos o limitado escrutinio le-
vado a cabo pelo Tc face 4 actuagio do legislador fiscal, e pelo sTa e
pelo caaD no que respeita a aplicacio das leis fiscais pela administragao
tributdria.

O que, relativamente ao 1C, é particularmente visivel no deficitdrio
controlo constitucional dos impostos retroactivos, de um lado, e da
auséncia de um efetivo escrutinio constitucional sobre a inaceitdvel
proliferacio de impostos como o nome de taxas e contribuicoes, de
outro lado. E isto para nao falar na total auséncia de consideragio do
principio constitucional da capacidade contributiva para ajuizar, em
termos materiais, do respeito da igualdade fiscal.

Uma realidade que é observdvel também no que respeita ao sta e
a0 CAAD, porquanto estes nio s operam um controlo muito limitado
da legalidade dos actos tributdrios nulos, como nio realizam em geral
o legalmente exigido controlo das taxas e contribui¢bes financeiras.
De facto, ndo encontramos nas decisoes destes tribunais um adequado
escrutinio a bilateralidade, proporcionalidade e justificagio econémi-
co-financeira destes tributos aparentemente bilaterais.

J4 no que respeita ao TJUE e ao TEDH, parece, pelo menos a pri-
meira vista, uma prote¢io mais robusta dos direitos dos contribuintes.

32 V. a Constituigio Espanhola (artigo 31.°, n.° 1) e a Constitui¢ao Brasileira
(artigo 145.°, inciso 1v), que proibem impostos que tenham natureza confiscatéria.
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Embora isto apenas seja assim na medida em que a protecgao de uns
resultem em menor protecgio de outros contribuintes, no quadro de
direitos ou liberdades de realizacao rival como sao os direitos e liberda-
des relativos ao pagamento de impostos que, a0 nao serem suportados
por uns, serdo necessariamente suportados pelos restantes. Se bem que
estes ndo serdo, de um lado, os mais ricos com grande capacidade de
planeamento fiscal, nem, de outro, os que nio integram a classe média
por falta de capacidade contributiva, como sao quase metade dos por-
tugueses que nio pagam o imposto sobre o rendimento pessoal por os
seus rendimentos nio ultrapassarem o minimo de existéncia.

Aspeto este que é, todavia, mais visivel relativamente ao TJUE do
que face ao TEDH, porquanto aquele, ao decidir preferentemente em
defesa das liberdades econémicas fundamentais suportes do estabele-
cimento e funcionamento do mercado interno europeu, desconsidera
quase totalmente, nos termos que referimos, a sustentabilidade finan-
ceira do Estado, empurrando este tendencialmente para o aumento da
carga e esforco fiscais dos cidadios que sobram para pagar impostos.
Algo que resulta sobretudo da desconsideragio total por parte do TJUE
da perda significativa de receitas fiscais do Estado, ao excluir esta per-
da, em absoluto, das excepg¢oes admissiveis a limita¢do das liberdades
econdmicas fundamentais.

J4 relativamente ao TEDH a defesa que proporciona aos direitos fun-
damentais dos contribuintes, que nao se reporta a tributagio em si mes-
ma, mas a diversificada rede de obrigacoes tributdrias acessdrias e sangoes
tributdrias, o contributo para a realizagao do estado de direito apresen-
ta-se mais equilibrado. Embora se deva acrescentar que, mesmo nesta
sede, as decisoes do TEDH podem ter efeitos menos simpdticos para a
generalidade dos contribuintes. O que ocorrerd quando as suas decisoes
consistem na condenacio do Estado a pagar indemnizagoes, sobretudo
quando este, como acontece em Portugal, nao faga uso do seu direito de
regresso contra que deram causa a essa condenacio®. Caso em que as
decisoes acabam por ter o real alcance de uma espécie de poder tributdrio
apdcrifo, uma vez que essas indemnizagdes terdo de ser necessariamente
satisfeitas com impostos, ou seja, pelos contribuintes, sendo que estes
serdo sempre e s6 os integrantes da j4 referida classe média.

33 Isto apesar de haver um dever funcional do Estado de exercer esse direito de
regresso constante do n.° 4 do artigo 271.° da Constituigio.
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O que tem um significado algo idéntico ao das sang¢ées impostas
pelas organizacoes internacionais a regimes autoritdrios e totalitdrios,
na medida em que ndo sejam especifica e tecnicamente aplicdveis ape-
nas aos dirigentes desses regimes. Uma situagido em que, no fim de
contas, a crueldade praticada pelos dirigentes desses regimes sobre a
generalidade dos seus concidadaos, acaba por se somar a constituida,
de algum modo, pelas préprias san¢oes aprovadas pelas referidas orga-
nizagbes com as mais louvdveis intengoes.



