Organizadores

Daniel Freire e Almeida
Fabio Luiz Gomes
Joao Ricardo Catarino

Garantiasdos
Contribuintes
"°Sistema
Tributario

Homenagem a
Diogo Leite de Campos

‘ Editora
Saraiva



0 crescente desequilibrio entre as prerrogativas do fisco
portugués e os direitos e garantias dos contribuintes

Antdnio Carlos dos Santos

Professor da UAL e diretor do Centro de Investigagdo Ratio Legis desta

Universidade. Membro do Gabinete de Estudos da Ordem dos Técnicos

Oficiais de Contas. Membro e colaborador do IDEFF/ Faculdade de Direito de Lisboa.
Arbitro em matéria tributaria. Jurisconsulto.

1. Em 2007, numa conferéncia organizada pela Ordem dos Técnicos
Oficiais de Contas, proferi a comunicagao que, com pequenas alteracdes
decorrentes da passagem da oralidade a escrita e alguns (poucos) acrescen-
tos, abaixo transcrevo. O estilo de comunica¢do oral mantém-se e, dai, a
quase auséncia de referéncias doutrinais e de notas de pé de pégina.

Dedico este texto ao Professor Doutor Diogo Leite de Campos, insig-
ne jurista e fiscalista, que, muito antes da sua nomeag¢do como Presidente
da Comissao que elaborou a Lei Geral Tributéria, mostrava j4 uma enorme
atengdo e sensibilidade aos problemas dos direitos e garantias dos contri-
buintes e das relagdes dos cidaddos com os aparelhos fiscais dos Estados.

Apesar de datado, este texto mantém infelizmente atualidade. Nio
desconheco que alguns dirigentes governamentais e administrativos, cons-
cientes de um crescente desequilibrio entre prerrogativas do fisco e direitos
e garantias dos contribuintes, procuraram, num contexto muito dificil,
impedir o agravamento da situagdo. Mas a verdade é que a situacao esta
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longe de uma solugdo adequada. A pressdo do défice, a necessidade do
Estado por as contas em ordem e, ¢ bom referir, a sofisticagao das técnicas
de evasio e fraude fiscais, ndo eram e ndo sdo, porventura, propicias a que
o poder politico dedique mais aten¢do a este problema. A criagdo do Gru-
po para o Estudo de Politica Fiscal, por despacho de 8 de Janeiro de 2009,
permitiu avangar com uma série de propostas que, a serem acolhidas, teriam
conduzido a um maior equilibrio entre as prerrogativas do Fisco e os di-
reitos e garantias dos contribuintes'. Mas, neste dominio, tais propostas
ndo tiveram suficiente acolhimento ou sequéncia. A crise financeira e
econémica, primeiro, e a chamada crise da divida soberana portuguesa,
mais tarde, agravaram objetivamente as condi¢oes de resolugao do proble-
ma. As prioridades da agenda politica tém sido outras. Basta recordar que
o melhor dos esforcos de um dos tltimos responsaveis politicos pelos as-
suntos fiscais concentrou-se visivelmente na negociagao e assinatura de
acordos de trocas de informagdo com paraisos fiscais ndo-cooperantes.

Espero que me engane, mas nao tenho grandes expectativas quanto
ao que ai vem. O recente programa fiscal da troika, constante do memo-
rando de entendimento, é omisso em relagdo ao tema. E facil prever que a
situacdo se agrave, com o acento ténico a continuar ser posto na eficicia
da maquina administrativa, justificada pela necessidade de obtengao de
receitas a qualquer prego. Se assim for, mais longe estaremos de uma Car-
ta de Direitos Fundamentais dos Contribuintes.

2. Um observador interessado pela vida publica, mas alheio a0 mundo
da tributacdo, ndo deixara de notar que, de hd algum tempo a esta parte,
comecam a surgir dividas acerca da agao dos poderes piblicos em matéria
tributéria, quer na sua vertente legislativa, quer, sobretudo, na sua verten-
te administrativa.

Tais davidas dizem sobretudo respeito a forma como a arrecadagao
de receitas se processa. Nao falo das receitas que advém da redugao de
beneficios fiscais (em muitos casos louvével), nem das derivadas de au-

1 SANTOS, A. Carlos dos/ MARTINS, A. M. Ferreira (coord.). Competitividade, efici-
éncia e justica do sistema fiscal. Relatério do Grupo para o Estudo da Politica Fiscal,
Lisboa: Ministério das Financas, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, n. 209, 2009.



mentos de taxas de varios impostos, com destaque para o ISP e para o IVA
e hoje para o IRS (a aproximarem-se de niveis confiscatérios), mas sim
daquelas que sao atribuidas a uma maior eficicia da arrecadagao de im-
postos, por meio de um conjunto de medidas legislativas e, sobretudo, de
préticas administrativas que revelam, quanto a mim, um défice de proce-
dimentos de legitimac¢do. Nao basta com efeito que tais medidas tenham
sido aprovadas por uma maioria parlamentar ou que provenham de um
governo legitimado democraticamente. Essas medidas legislativas ou ad-
ministrativas (incluindo muitas praticas desta natureza) terdo que valer
também por si mesmas, devendo ser aferidas por outros padroes de legi-
timacao, desde logo os da sua conformidade a normas e principios cons-
titucionais ou mesmo a principios gerais de ciéncia e técnica tributdria,
nomeadamente os subjacentes a Lei Geral Tributaria. O principio demo-
critico pode muito, mas, num Estado de direito, maxime, num Estado
constitucional, ndao pode tudo.

3. Partindo deste ponto de vista, pode afirmar-se que a questao cen-
tral é a da cobranga justa, assim sintetizada: 12) apenas deve ser cobrado
o que a lei permite, de acordo com os preceitos constitucionais e com
respeito pelas regras do Estado de direito, ndao podendo ser cobrado o
que nao é devido por lei ou que, por razdes de natureza constitucional,
ndo pode ser devido; 22) a justi¢a na cobranga impde um justo equilibrio
entre prerrogativas da Administracao Tributdria (AT) e direitos e garan-
tias dos contribuintes, sendo injusta (e, a breve prazo, ineficaz pela legi-
timac¢do da evasdo e fuga que provoca) a cobranca efectuada com siste-
mético menosprezo pelos direitos dos contribuintes; 32) este equilibrio
assenta num pressuposto: se a existéncia do Estado ¢ condigao de uso e
frui¢do por parte dos cidadaos de um conjunto de bens ptiblicos tais como
a seguranga, a justica, as infra-estruturas ou certas prestagdes sociais, tal
existéncia implica a participag@o do cidaddao como contribuinte, com a
consequente abla¢do do seu patrimoénio, de acordo com a sua capacidade
contributiva.

Posto assim o problema, é tempo de questionar se existe ou ndo, na
ultima década, um acréscimo injustificado de prerrogativas da AT e, simul-
taneamente, uma compressao ou diminui¢ao injustificada dos direitos e
garantias dos contribuintes.
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4. A minha convicgao é que sim, pois existem multiplos indicios nes-
se sentido. Mas s6 uma investigagao em profundidade poderia confirmar
ou nao a quantidade e qualidade desses indicios. Aqui apenas serd possivel
carrear sinais preocupantes que justificam um estudo mais aprofundado
da questdo. A confirmar-se, porém, esta hipétese de trabalho, a arrecadacao
das receitas nao seria apenas proporcionada por um melhor desempenho
da maquina fiscal de acordo com principios de boa governanca (com re-
levo para os sistemas de informagao tributéria geridos pela DGITA) ou
pela subida de taxas dos impostos, mas também ou sobretudo por um
clima de excessivo fiscalismo, decorrente do crescente desequilibrio legal e
factico de poderes entre AT e contribuintes que, nio raras vezes, se encon-
tram impossibilitados de defender os seus direitos por via de significativos
custos de litigagao (custas, honordrios, garantias para suspender as execu-
coes)...

Este problema tem sido, até agora, subalternizado por ser de dificil
quantificagao, por ser, em ultima instancia, justificado em nome da reso-
lugao do défice das contas publicas e, sobretudo, por ser frequentemente
confundido com a inquestiondvel necessidade da luta contra a evasao e
fraude fiscais. Nao sendo, em si mesma, uma medida de politica fiscal, mas
uma obrigacao de todos os governos, este combate é obviamente legitimo
e necessdrio, mas deve ser efetuado com salvaguarda de direitos e garantias
dos contribuintes e equacionado de forma coerente. Aqui cuidaremos
apenas do primeiro aspecto, o da salvaguarda ou nao dos direitos e garan-
tias dos contribuintes. No entanto, o segundo aspecto — o da coeréncia —
merece pelo menos um comentério: é dificil convencer os cidadios da
existéncia de uma real coeréncia no combate a fraude, quando, por um
lado, continuam a nao existir medidas de saneamento do regime de isengio
do artigo 53 do Cédigo do IVA e, por outro, se assistiu a desactivacio da
Unidade de Coordenagio da Luta contra a Evasdo e Fraude Fiscal e Adua-
neira (que uma mais forte colabora¢do com a Policia Judicidria nao subs-
titui) ou a recente extingdo da Brigada Fiscal.

5.Um certo discurso populista revela-se, alids, o aliado natural de uma
atitude fiscalista que visa legitimar a compressio dos direitos dos contri-

buintes. Expressdes populares como “é o medo que guarda a vinha” ou
“quem ndo deve ndo teme” so, neste contexto, veiculos ideolégicos que
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propiciam uma transformagao do Estado fiscal portugués em Estado fisca-
lista, coisa que o Estado portugués nao deve ser.

Essa transformacao, a confirmar-se, seria muito mais prejudicial para
o tecido econémico e social portugués do que as subidas das taxas de im-
postos. Em causa estaria, nao uma simples questao de recursos financeiros
(por mais importante que esta seja), mas uma questao politica essencial,
inerente a qualificacdo do Estado portugués como Estado democratico de
direito. A limita¢ao dos poderes ptblicos por um contrato social justo é,
no Estado democritico de direito, uma questao nuclear, sob pena de trans-
formacgao da autoridade democratica em autoritarismo estatal. A experi-
éncia politica portuguesa de 40 anos de Estado Novo mostra que o concei-
to de Estado de direito, nascido embora a sombra do idedrio liberal
cldssico, afirmou-se, sobretudo a partir do fim da Segunda Grande Guerra,
como um valor tendencialmente universal e mesmo como um simbolo de
resisténcia as multiplas mascaras do autoritarismo que urge salvaguardar.
As ofensivas ultra-liberais no plano econémico sdo, alids, frequentemente
acompanhadas de um reforco do autoritarismo estatal, incluindo no cam-
po tributério (hoje os chamados liberais portugueses sao, apesar do dis-
curso em sentido contrdrio, liberais tributdrios).

6. Estamos, repito, perante uma hipétese. Mas a formulagao desta
hipétese ndo pode ser, por mais tempo, negligenciada. Recordo, alids, que
algumas vozes publicas mais atentas, mas nao pertencentes ao meio da
fiscalidade, como Nicolau Santos, Pacheco Pereira, Sousa Tavares ou Puli-
do Valente, comentadores com quem muitas vezes nao estou de acordo mas
que reconhego como vozes livres, rompendo com a dominancia do discur-
so politicamente correto, comecaram a interrogar-se, de forma critica,
sobre o tema. E tempo dos profissionais da fiscalidade o debaterem livre-
mente, num ambiente aberto e construtivo.

Alids, em recente entrevista, o Professor Teixeira dos Santos, Ministro
das Finangas do Governo cessante, amigo que muito prezo, disse alto e bom
som que pessoalmente avalia muito mal aqueles que sistematicamente se
comportam como yes men, pois nao lhe inspiram confianga. Nao posso
estar mais de acordo. E é por isso que penso que nao deve haver temas tabu,
mesmo quando incémodos. E por isso que penso ser preferivel discutir
abertamente estas questdes, com lisura e frontalidade, do que as calar ou
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falar em voz baixa, deixando crescer a insatisfacdo que esta na base do ovo
da serpente. Mesmo com eventuais erros da minha parte. Recordo, a pro-
posito, as palavras de Bento de Jesus Caraca inscritas numa parede da Fa-
culdade de Economia publica onde durante muitos anos lecionei, o ISEG:
“a questao nao € errar, ¢ persistir no erro, em vez de o corrigir”,

Estas questoes devem ser analisadas e debatidas pelos contribuintes e
seus representantes, especialmente aqueles que integram o sistema de re-
lagoes fiscais (técnicos oficiais de contas, revisores oficiais de contas, des-
pachantes oficiais, consultores fiscais, solicitadores, advogados e, porque
nao dizé-lo, juizes dos tribunais tributarios), pois estes, no seu conjunto,
constituem um observatério privilegiado em matéria tributaria. De facto,
estes profissionais tém acesso, em primeira-mao, a testemunhos e infor-
magoes relativas a eventuais atropelos a direitos e garantias dos contribuin-
tes, em particular no plano administrativo.

Aqui apenas procuro efetuar um alerta  navegacao, analisando alguns
casos que, no contexto actual, podem ser considerados como emblematicos.

Avisdo que apresento, embora fundamentada em argumentos técnicos
e histdricos, é estritamente pessoal e, obviamente, sujeita a discordancia e
a critica. As razdes que a motivam esgotam-se na necessidade de colmatar
0 que penso ser um crescente défice de cidadania no espaco tributério.

7. A Reforma dos anos 80 deu grande relevo a questao dos direitos e
garantias dos contribuintes. Ela ndo foi contudo devidamente acompanha-
da pela modernizagdo da AT, salvo no que diz respeito 2 Administracio do
IVA. A preocupagio com as garantias tinha uma justificacio: apesar da
existéncia de técnicos e dirigentes de qualidade, continudvamos a ter, no
essencial, no plano organico e funcional, uma AT arcaica, com uma men-
talidade corporativa, rotineira e autoritaria.

Para muitos, a Reforma teria ido, no entanto, longe de mais, ao por na
dependéncia dos contribuintes a declaragdo de factos tributirios que a
Administrago nao estava em condigdes de controlar e sancionar, dadas as
insuficiéncias dos servigos de fiscalizagdo e até o atraso com que foram
aprovados e publicados os regimes de infragdes tributarias. De facto, a
auto-liquidagao pos o acento ténico da intervencio administrativa no
controlo a posteriori das declaragdes dos contribuintes, sem que os meios
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existentes para o efeito fossem suficientes. Falava-se, a propdsito, as vezes
com alguma razdo, de ultra-garantismo, pois os direitos dos contribuintes
ndo teriam correspondéncia suficiente nos poderes e meios da Adminis-
tragao.

O Relatério Silva Lopes dava conta de alguns destes problemas e avan-
gava com algumas propostas de solugao?. O XIII Governo Constitucional,
ap6s analisar as propostas deste relatério, procurou, com base numa filo-
sofia distinta, levar a cabo uma reforma da reforma fiscal, fazendo da ques-
tao da reforma da Administragao Tributdria uma questao central®.

8. Neste quadro, a primeira prioridade era assim a reorganizac¢do da
AT no seu conjunto, que seria levada a cabo, quer no plano orgénico, quer
no plano funcional, quer no plano da informatiza¢do e do desenvolvimen-
to dos sistemas de informacdes. Instrumentos centrais dessa reforma eram,
entre outros,

12) A criagdao da Administracao Geral Tributdria (AGT)

— a insercao na AGT de um Instituto de Formacao Tributdria (IFT)
destinado a preparacao de dirigentes e técnicos da Administracdo Fiscal
(DGCI) e da Administracao Aduaneira (DGAERI) e a reorganizac¢ao da
formacao, com base na formagao a distancia e utilizando as modernas
tecnologias informaticas. A formacao deveria ser levada a cabo por pro-
blemas e por tipos de contribuintes, mais do que através da simples for-
macgao por impostos; e

—ainser¢ao na AGT de um Conselho Nacional de Fiscalidade (CNF)
com representa¢ao, consoante os temas em andlise, de meios universitérios,
de associa¢des empresariais, de associagdes de trabalhadores, de represen-
tantes de associagdes ligadas ao exercicio da actividade tributdria. Este
Conselho serviria de instituicao regular de apreciacao prévia dos principais
projectos legislativos e regulamentares e de acompanhamento das questoes
da fiscalidade europeia e internacional.

2 Cf. Ministério das Finangas, Relatério da Comissao para o Desenvolvimento da Refor-
ma Fiscal, 30 de Abril de 1996.
3 Cf. Estruturar o sistema fiscal do Portugal desenvolvido, Ministério das Finangas, Al-

medina, 1998.
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A histéria é conhecida: a institui¢do da AGT nao foi efectuada como
deveria ter sido (nunca foi nomeada uma comissdo instaladora para
tratar dos instrumentos de transi¢do, nem foram seguidas as melhores
préticas europeias), as resisténcias corporativas afirmaram-se, a AGT
passou a ser vista como um custo e acabou por ser prematuramente
extinta. Extintos foram com ela o IFT e a CNF, sem que as suas fungoes
tivessem sido levadas a cabo por outras entidades. Hoje a troika impde a
fusdo abrupta das organizagdes tributdrias existentes, sendo curioso ver
como vai ser posto em prética tal programa por parte de quem, por razdes
nunca inteiramente explicadas, se op6s a um organismo de gestdo de
servicos comuns e de coordenagdo entre as trés dire¢des-gerais (DGCI,
DGAERI, DGITA) que tinha virtualidades para evoluir, a prazo, para uma
administragdo unificada.

29) A criagdo, em 1997, do Defensor do Contribuinte (DC), 6rgao
independente da AT, a fim de possibilitar ndo s6 um controlo indireto por
parte dos cidaddos da AT, mas também um controlo do seu funcionamen-
to em aspetos tio importantes como os do atendimento ao publico. Este
6rgdo foi igualmente extinto em 2002, sem qualquer justifica¢io (a tnica
aparente foi de natureza financeira), tendo o seu titular, nessa mesma al-
tura, de modo totalmente incongruente, sido nomeado Diretor-Geral dos
Impostos. Ou seja: um dirigente, que havia proclamado bem alto a impor-
tancia do cargo de DC quando o exercia, foi o primeiro a concordar com
a sua extinc¢do talvez por ndo gostar de ser, ele préprio, objeto de controlo.
Aos contribuintes restou, a partir de entdo o recurso indistinto ao Provedor
de Justica (cuja voz, aliés, expressa em importantes recomendagdes, nome-
adamente sobre as penhoras de contas bancdrias e as execugdes fiscais, ndo
tem sido ouvida com suficiente aten¢do) que ndo se pronuncia sobre
questdes do foro gestiondrio ou de atendimento dos contribuintes) e ao
desinteressado movimento associativo privado que, com honrosas excep-
¢des como a Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, tem neste campo uma
importancia muito menor do que a que assume em outras dreas, COmo as
da protecdo do ambiente ou da defesa dos consumidores.

39) A criagio da Direcdo-Geral que se ocupava da informadtica tribu-
téria (DGITA), sem a qual pouco se teria progredido em matéria de siste-
mas de informacdes, que deveria ser acompanhada da certificagao de
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qualidade da AT no seu conjunto, em particular no que se refere aos siste-

mas de formagao e de informagio (incluindo a conformacio destes com o
sistema juridico), a efetuar por entidades certificadoras independentes a
qual, tanto quanto se saiba, nunca chegou a ser levada a cabo.

A prioridade centrada na reforma da AT estd longe de ser observada.
Apenas no dominio dos sistemas informaticos e dos sistemas de informa-
cdo (desenvolvidos pela DGITA) foi dado seguimento ao programa pre-
visto, tendo havido importantes progressos, embora quantas vezes ao ar-
repio do sistema juridico. Como afirmei em outro lugar, parece que vigora
entre nés neste dominio o lema “um Estado, dois sistemas”, o juridico e o
informadtico, muitas vezes de costas voltadas um para o outro. Se hé con-
tradi¢do entre ambos, o primado ¢ do sistema informdtico sobre o sistema
juridico. Isto é: primado da eficacia tecnocratica sobre a legitimagao de-
mocrdtica.

9. A segunda prioridade da reforma da reforma fiscal foi a institui¢ao
da Lei Geral Tributdria (LGT), no quadro de uma reforma das leis trans-
versais (procedimento e processo, regime unificado de infrac¢des, aprova-
do ja pelo XIV Governo). A LGT, mesmo que nao lhe tenha sido reconhe-
cida a natureza, que deveria ter, de lei de valor refor¢ado ou que a doutrina
dominante nao a visse como uma constituicao tributdria material, preten-
deu assumir uma importante func¢do estruturante do sistema fiscal. Ela
procurou introduzir uma nova filosofia na atividade tributaria, assente
numa colaboragao mais equilibrada entre a AT e o contribuinte, ou seja,
num contrato de tipo novo, fruto de uma moderna concep¢ao da fiscali-
dade. Esta filosofia era sintetizada no PreaAmbulo do Cédigo de Procedi-
mento e de Processo Tributdrio (CPPT), segundo o qual, “simplicidade e
eficicia ndo sao incompativeis com os direitos e garantias dos contribuin-
tes”. A preocupa¢do com o tema da cobranga justa era, pois, patente na lei.

A LGT e o CPPT procuraram estabelecer um melhor equilibrio entre
AT e direitos dos contribuintes. A AT —agora gozando de meios técnicos e
informdticos de que anteriormente ndo dispunha — continuaria a ter um
papel de primazia quando atuasse como autoridade administrativa (em
particular em atos de verificacao da auto-liquidacéo e de inspecc¢ao tribu-
taria), mas essa autoridade encontrava-se mais controlada, politica, insti-
tucional e juridicamente através de uma melhor clarifica¢io dos seus po-
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ou repressivo através dos quais os contribuintes, nomeadamente junto dos
Tribunais, atacam atos da AT, ou seja, 0s atos tributdrios em sentido amplo
que lesam os seus direitos e interesses legalmente protegidos.

11. E, sobretudo, em relacdo a estes mecanismos que se tem assistido
a uma viragem na pratica legislativa e administrativa de duvidosa legiti-
midade.

Eis um exemplo quanto a certos meios impugnatérios de natureza
administrativa (reclamagio, recurso hierdrquico e revisdo oficiosa). A Lei
do Orgamento do Estado (LOE) para 2006 uniformizou os prazos para a
deducdo de reclamagdes para 120 dias a contar dos factos que relevam para
a impugnacdo judicial, sendo a reclamacao efectuada com base nos funda-
mentos desta. Ao fazé-lo, acabou com a possibilidade de, em certos casos
mais graves (como o de preteri¢cdao de formalidades essenciais ou de ine-
xisténcia total ou parcial do facto tributdrio), o prazo da reclamagao ser de
um ano. Eis um exemplo de refor¢o de prerrogativas da AT e de cercea-
mento de garantias dos contribuintes. Custa-me, alids, lembrar que este
prazo de um ano vinha ja de legislacdo anterior ao 25 de Abril e que ndo
encontro outro motivo razodvel para o seu drastico encurtamento que nao
seja a protecdo da AT relativamente a eventuais ilegalidades que cometa e
a consequente possibilidade de obter aumentos de receitas com base na
diminuicéo injustificada de garantias dos contribuintes.

12. Vejamos agora algumas situagdes relativas a meios ndo impugnatorios.

Comecemos pelo principio da boa fé: as actuagdes do contribuinte e
da AT presumem-se de boa fé. Este principio pode ter importantes reflexos
em sede de cuamprimento dos deveres de colaboragao e, consequentemen-
te, em sede de infragdes disciplinares.

A boa fé concretiza-se num principio da colaboragio reciproca (artigo
59 da LGT). A colaboragdo da AT para com o contribuinte compreende,
designadamente, a informac@o publica sobre direitos e obrigagdes, a
publica¢do das orienta¢des genéricas, 0 acesso aos processos individuais,
a comunicacdo da identidade dos funciondrios responsaveis pela diregao
dos procedimentos que lhes digam respeito bem como a comunicagao
do inicio e do 4mbito de inspeccdo tributdria. Este meio concretiza-se,
em especial, no acesso ao procedimento individual e no direito a infor-
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magdo sobre a fase em que este se encontra e a data previsivel da sua
conclusao, a existéncia e teor das dentincias dolosas nao confirmadas e a
identificagdo do seu autor e informagoes sobre a sua concreta situagio
tributdria (artigos 67 e 70/3 da LGT). Particularmente importante é
ainda o direito a informagdes vinculativas (artigo 68 da LGT) que pode
também ser exercido por advogados, revisores oficiais de contas e con-
sultores fiscais. Note-se que a AT estd igualmente vinculada as orientacdes
genéricas constantes de circulares, regulamentos, etc., em vigor no mo-
mento do facto tributdrio (artigo 68 -A da LGT). Mas o acesso a estas
orientagdes continua deficitdrio. Vejam-se, a titulo de exemplo, quantas
orienta¢des administrativas genéricas se encontram no sitio da DGCI
(hoje AT) relativas a justica tributdria.

Por seu lado, salvo casos especificamente previstos em lei, a colabora-
¢ao do contribuinte para com a AT esgota-se no cumprimento das obriga-
¢Oes acessorias previstas na lei e nos esclarecimentos que lhe forem solici-
tados pela Administrac@ao. O contribuinte nio é nem deve ser
transformado em delator: salvo casos expressamente previstos na lei, nao
tem obrigacao de dentincia, menos ainda de auto-dentincia, pelo que nio
pode ser punido pelo seu siléncio. Como, num outro plano, nio deve ver
os seus direitos de defesa diminuidos em procedimentos de inspecdo usa-
dos para recolha de prova a utilizar em processos penais (de natureza fiscal
ou outra), onde hd (ou deveria haver) uma presuncao de inocéncia.

Relacionado com a questdo da boa fé na acio administrativa estd o
direito a fundamentacdo das razdes de facto e de direito que motivam a
decisao, com particular relevo para a fundamentagio da avaliacio da ma-
téria colectdvel por métodos indiretos (77 / 4 e 5) e respectiva notificacio
e levantamento do sigilo bancario (artigo 63-B/4). Esta ¢ uma questdo
central. A deficiente fundamentacao de facto e de direito das decisdes da
AT tem sido uma fonte do enorme insucesso da AT nos tribunais que, se-
gundo dados tornados puiblicos em 2007, perderia cerca de 70% das acoes
interpostas. Mesmo que tal taxa de insucesso tenha eventualmente melho-
rado nos dltimos anos, estamos perante um indicador impressionante que
revela uma deficiente preparagao técnica dos processos, com consequéncias
na qualidade de decisao, que mereceria melhor atengao da parte do poder
politico.
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13. Mencionemos agora, de forma breve, alguns sinais preocupantes
que serdo, alids, objeto de aprofundamento noutras comunicagbes neste
coléquio. Em primeiro lugar, o direito a audicdo prévia ou audiéncia (60,
63-B e 23/4 da LGT e 45 do CPPT) que, embora parega, por vezes, ser
ignorado, é um direito que tem dignidade constitucional, nos termos do
artigo 268/3 da CRP. A audicdo prévia (AP) decorre do principio da parti-
cipagdo e é, porventura, um dos direitos que, nos tltimos anos, tem sido
objeto de um maior niimero de praticas pouco conformes com o espirito
deste instituto. A AP existe, em especial, em diversas situacdes previstas no
artigo 60 da LGT,sendo a sua ndo convocagao considerada fundamento de
impugnacdo, por pretericio de formalidades legais (99 do CPPT). A AP
apenas é dispensada nos casos previstos no n. 2 do artigo 66 da LGT, em-
bora o dever de fundamentacio exija menor densidade quando se esteja
perante o procedimento de liquidagdo de tributos (ato vinculado).

A questdo central que se pde é a de saber se a prética da convocagio
da AP respeita ou no a filosofia que presidiu a sua criagao. De facto, mui-
tas vezes parece que a AP esté a ser vista como um empecilho, a transformar-
-se numa espécie de pré-forma em que a AT indefere os argumentos trazi-
dos pelo contribuinte dizendo, como se isto fosse uma verdadeira
fundamentacdo, que o contribuinte ndo trouxe factos novos. Seria interes-
sante alids dispor de estatisticas sobre os resultados do exercicio da audi¢ao
prévia (e ja agora do destino das reclamagdes dos contribuintes).

Em segundo lugar, o direito a caducidade da liquidagao e da garantia
prestada na reclamacdo e a prescrigdo da obrigagao tributdria (45 e 48 da
LGT e 183 do CPPT). Quanto a mim, as alteragdes introduzidas na lei
(sobretudo em matéria de prescricio que, em termos praticos, deixa de
existir a partir de 2007) vdo no sentido de criar maior inseguranga juridi-
ca, afastando potenciais investidores, vdo no sentido de favorecer a inefi-
ciéncia da AT e serdo mesmo de duvidosa constitucionalidade. Deve o
crédito fiscal, apenas porque é publico, gozar de um regime que, na prati-
ca, pOe em causa a razao de ser daqueles institutos? Nao estaremos a ver
ressuscitados privilégios que deveriam estar jé extintos? Nao se estard de-
sincentivar a eficicia da agdo administrativa?

Em terceiro lugar, a questdo do sigilo bancario. Ja ha alguns meses
defendi que a forma como a Assembleia da Reptblica pretendeu garantir
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um maior acesso ao sigilo bancério me merecia fortes reservas. De facto,
ndo tinha sentido que a lei cerceasse o direito de reclamagio e impugnagao
dos contribuintes obrigando estes a permitir a AT a derrogacio do sigilo
bancdrio. Para além de constituir uma limita¢do inconstitucional a um
direito, a medida podia conduzir a atitudes de retaliacio administrativa.
Lamento que tenha sido necesséria a interven¢do do Presidente da Repu-
blica para que o Tribunal Constitucional tenha vindo a afirmar uma coisa
Obvia. Se o Parlamento e o Executivo entendiam que o sigilo bancério
politicamente ja no se justificava, seria bem mais transparente acabar pura
e simplesmente com ele do que criar formas invias de derrogacdo (como,
por exemplo, obrigar o contribuinte, por via informética, a declarar a sua
conta bancdria para receber eventuais reembolsos e utilizar em seguida essa
informagdo para efetuar penhoras de contas bancarias).

Em quarto lugar, a questdo do direito a deducio, reembolso ou resti-
tui¢cdo de impostos (30/1 da LGT). Veja-se, por exemplo, relativamente a
dedugao em sede de IVA, uma alteragdo ao n. 4 do artigo 19 do CIVA in-
troduzida pela LOE para 2005, cuja redagdo ¢ a seguinte:

“Nao poderd igualmente deduzir-se o imposto que resulte de operaces
em que o transmitente dos bens ou prestador dos servigos nao entregar
nos cofres do Estado o imposto liquidado quando o sujeito passivo tenha
ou devesse ter conhecimento de que o transmitente dos bens ou prestador
dos servigos nao dispde de adequada estrutura empresarial susceptivel de
exercer a actividade declarada” Creio que estamos perante uma exclusio
do direito a dedugdo nao autorizada pelo direito europeu. Tal limitacdo,
com efeito, nao cabe dentro das limitagdes previstas, para combater ativi-
dades fraudulentas, no artigo 21 da antiga Sexta Diretiva entdo em vigor
(nem na atual Directiva de Consolidacdo de 2006), nem, tanto quanto se
saiba, foi autorizada ao abrigo do antigo artigo 27 da Sexta Diretiva.

Mas mesmo que tivesse sido autorizada, esta limitagao sempre seria
excessiva em relagdo aos objetivos que pretende atingir, pondo, na pré-
tica, em questdo a possibilidade de os operadores, com seguranca, po-
derem previsivelmente conhecer se tém ou nao direito 2 deducio. Ela
poe, alids, os operadores a desempenhar um papel que, em rigor, com-
pete a AT, para, em seguida, os penalizar por exercerem esse papel que
nao lhes competia.
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Exige um dever de diligéncia aos operadores econémicos incompativel
com o normal funcionamento do mercado, surgindo mesmo como uma
barreira a realizacdo de transac¢Oes intracomunitdrias. Para além disso,
utiliza expressdes de sentido altamente indeterminado (estrutura empresa-
rial adequada) que, na realidade, se arriscam a deixar o reconhecimento
ou ndo do direito a dedugdo na plena discricionariedade da Administragao.

H4 em tudo isto, em meu entender, uma viola¢do do principio da
neutralidade do IVA e dos principios da proporcionalidade e da seguranca
juridica.

14. Vejamos agora, com mais pormenor, dois casos interessantes, o

primeiro dos quais relativo a questdao do pagamento especial por conta
(PEC).

Introduzido em 1998, pelo Decreto-Lei n. 44/88 de 3 de Margo, por
razdes de combate a evasio fiscal, o PEC era, tal como o pagamento por
conta normal (PCN), uma forma de extingao fracionada, parcial e anteci-
pada da divida tributdria do contribuinte. Ambos se baseavam em formas
de liquidagdo provisdria que constituiam modos simplificados de aprecia-
¢do da capacidade contributiva dos contribuintes, ainda que operando
através de mecanismos diferentes e que geravam entregas provisérias de
imposto.

Este mecanismo foi objeto de vérias alteracdes de duvidosa constitu-
cionalidade, a tltima das quais com a LOE para 2006, que veio alterar o n.
2 do artigo 98 do CIRC e introduzir um novo n. 9 a0 mesmo artigo e, si-
multaneamente, estabelecer uma disciplina transitéria para o PEC do ano
2005.

Assim, para além de os limites minimo e médximo do PEC terem sido
fixados para o futuro, em, respetivamente 1250 euros e 70000 euros, 0 novo
n.9 do artigo 98 estabelecia que o PEC “a efetuar pelos sujeitos passivos de
IRC que, no exercicio anterior aquele a que o mesmo respeita, apenas te-
nham auferido rendimentos isentos, corresponde ao montante minimo
previsto no n. 2 (1250 euros), sem prejuizo do disposto no n. 3” (isto &,
com dedu¢do do montante dos pagamentos por conta realizados no exer-
cicio anterior).

A verdadeira motivagio deste n. 9 parece ter sido a de efetuar uma in-
terpretagdo auténtica do 4mbito subjetivo do PEC, clarificando que a ele
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estdo submetidos, ainda que por um montante minimo, sem qualquer dis-
pensa, 0s sujeitos passivos de IRC que “apenas tenham auferido rendimentos
isentos”, ou seja, 0s casos de sujeitos passivos totalmente isentos de IRC.

Esta norma traduzia a tentagio de resolver por via legislativa um di-
ferendo existente entre a AT e os sujeitos passivos que, estando por lei
isentos de IRC, entendem (e bem) que estdo ipso facto dispensados do PEC.
Por isso0, 0 novo n. 9 — norma que, em principio, apenas se deveria aplicar
para o futuro, de acordo com a LGT — foi acompanhado de uma outra
norma (a constante no n. 5 do artigo 44 da LOE, de caracter transitério) a
qual estabelece que “o disposto no n. 9 do artigo 98 do Cédigo do IRC, na
redacdo dada pela presente lei, é aplicdvel aos pagamentos especiais por
conta efectuados ou devidos pelos sujeitos passivos nele referidos nos pe-
riodos de tributagao iniciados em 2005”. Note-se, alids, que o n. 9 do artigo
98 ndo assume natureza interpretativa, talvez porque o legislador tenha
tido diividas sobre a compatibilidade de uma lei interpretativa que viesse
a aplicar ab initio o PEC a empresas totalmente isentas com o principio da
ndo retroatividade da lei fiscal constante do actual n. 3 do artigo 103 do
texto constitucional.

Para além disso, a0 mesmo tempo que refor¢ava a sua pretensio de
aplicar o PEC a entidades totalmente isentas ainda em 2005, o legislador
concebeu um expediente para aliciar estas entidades a efetuarem o PEC.
Com efeito, o legislador estabeleceu no n. 6 do mesmo artigo 44 da Lei do
OE que “a entrega até 31 de Janeiro de 2006 do montante do pagamento
especial por conta resultante do disposto no n. 9 do artigo 98 do Cédigo
do IRC, na redagio dada pela presente lei, pelos sujeitos passivos nele re-
feridos extingue os procedimentos contra-ordenacionais respeitantes 2
falta da sua entrega”.

Esta “proposta negocial” no campo das infracdes fiscais é também
estranha. O legislador fugiu a clarificar expressamente que o PEC, por
aplicagdo da lei em vigor, seria devido em 2005 (e, nesse caso, obviamente
também em 2004 e em anos anteriores), mas pretendeu que o PEC fosse
exigivel em 2005 por aplicagdo da nova redagio dada pela LOE de 2006.
Ao mesmo tempo, para atenuar as consequéncias de uma atuacio que
extravasa os principios de um Estado de direito, introduziu uma prorro-
gagao do prazo de pagamento e um perdio das contra-ordenagdes exigidas
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pela ndo entrega do PEC nesse mesmo ano (acompanhado de um previsi-

vel “esquecimento” das contra-ordenag¢des nao exigidas por ndo entrega
do PEC em 2004?).

De facto, qualquer que seja a motivacao que presidiu a este imbroéglio,
uma coisa € certa: ao sujeitar ao PEC, de forma manifesta, os sujeitos pas-
sivos totalmente isentos de IRC, o legislador introduz uma solugdo absurda
e inconstitucional. O PEC deixava de poder ser visto como um ato provi-
sorio integrado na légica do IRC (como uma liquidagdo provisoria que s6
tem sentido caso haja lugar a lucro tributdvel), para passar a ser visto como
um verdadeiro empréstimo forcado ou como um imposto minimo, pois é,
alias, mais que duvidoso que o seu reembolso face a lei em vigor esteja
salvaguardado.

Tais mecanismos, se aplicados a letra, implicam que se aguardem
quatro anos até poderem ser pedidos, quatro anos durante os quais niao
haverd qualquer dedugio por auséncia de lucro tributével e de verdadeira
coleta de imposto. E depois disto que sejam preenchidas as condicdes es-
tabelecidas no n. 3 do artigo 87 que tornam praticamente impossivel o
reembolso nestes casos. Em muitos casos, alids, os valores a pagar pela
necessaria fiscalizacao “a pedido” sdo muito superiores aos do PEC.

Como a LOE para 2006 nao previu nenhum mecanismo especifico de
reembolso nestas situacdes e como os mecanismos gerais sao inapliciveis
ao caso concreto, o0 PEC minimo transforma-se num imposto minimo.

Alguns pretenderao porventura encontrar uma explica¢do para as
alteragdes introduzidas no facto de, por vezes, os sujeitos passivos isentos
exercerem também atividades nao isentas de IRC e dai que, em rigor, s6 a
posteriori a situacao de cada empresa ficasse clarificada. O PEC funcionaria
entdao como uma espécie de caugao para as empresas com atividades isen-
tas e ndo isentas de IRC (permanecendo a divida de se e quando seria
devolvida tal “cau¢ao”: quando a empresa cessasse a actividade? Em cada
ano? Com base em qué?).

Simplesmente, o argumento prova demais. De facto, a questao da
existéncia de sujeitos passivos mistos pode pdr-se, mas pde-se quer em
relagdo a empresas privadas isentas, quer em relacao ao Estado e outros
sujeitos dispensados de PEC que podem, igualmente, levar a cabo certas
atividades ndo isentas.
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S6 que a solugao para os sujeitos passivos mistos ndo passa por exigir
0 PEC pelas actividades isentas. Passa, sim, por exigi-lo tdo somente pelas
actividades nao isentas. Para esse efeito, bastaria que o legislador se inspi-
rasse no IVA e estabelecesse a obrigagdo de contabilidade separada (um
regime de afetagdo real) ou, eventualmente, previsse um regime de pro rata,
num caso e noutro acompanhado de eficaz fiscalizacao.

O que nao tem sentido ¢, por causa de situacdes de existéncia de su-
jeitos passivos mistos, penalizar os sujeitos passivos totalmente isentos, com
a exigéncia de um PEC (uma liquidagdo proviséria por conta de qué ?),
ainda que de montante minimo. A solu¢ao consagrada na lei seria, para
além de tecnicamente absurda, manifestamente desproporcionada em
relagao aos objetivos que visaria atingir. Transformaria a excepcao (sujeitos
passivos eventualmente mistos) em regra. E poria os sujeitos passivos to-
talmente isentos em situagdo de desvantagem face aos outros sujeitos
passivos. Seriam constrangidos a pagar um auténtico imposto minimo,
calculado sem relagao com o rendimento real, e sem qualquer ratio legis
minimamente aceitdvel face a Constituicao da Reptiblica.

15. Vejamos agora a outra questao, a da atribuicdo e do reconhecimen-
to de beneficios fiscais (BF), referindo, em particular, dois casos.

Primeiro: na sua redagao inicial, o n. 1 do artigo 14 da LGT consagra-
va um principio de transitoriedade dos BF nos seguintes termos: “Sem
prejuizo dos direitos adquiridos, as normas que prevéem beneficios fiscais
vigoram durante um periodo de cinco anos, se ndo tiverem previsto outro,
salvo quando, por natureza, os beneficios fiscais tiverem caréter estrutural”
O n. 4 previa formas de controlo da AT relativamente aos BF concedidos,
norma esta que em 2002 foi revista, no sentido de uma interpretacao alar-
gada destes poderes.

O objetivo manifesto desta norma era o de sujeitar os BF a uma ava-
liacao periédica, procurando evitar a sua continuidade apés a cessacao do
interesse publico que os motivou e a sua consequente transformacio em
privilégios fiscais em derrogagdo do principio da igualdade. Mas a norma
tinha uma outra fungao latente: sem vincular o legislador a uma nio revo-
gacdo do beneficio por superiores motivos ponderosos de interesse ptibli-
co, ela programaticamente acolhia uma orientagio de estabilidade e con-
tinuidade dos BF concedidos, de forma a facultar aos agentes econémicos
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a tomada de decisdes num quadro de certeza e seguranca. O relatério do

Grupo de Trabalho criado pelo Governo em 2005 para a reavaliagdo dos
beneficios fiscais referia que “o propdsito subjacente a esta norma é de
aplaudir”, mas que tal preceito, até ao momento, ndo estava a ser aplicado,
devido a ddvidas na sua redacgao®. O Grupo enunciava essas duvidas e,
coerentemente, defendia a clarificagdao da redagao da norma, cujo objetivo
aplaudia.

O n. 1 seria, porém, eliminado pela LOE para 2007, e, em sua vez,
introduzida um artigo, o 2-A no Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF) que
restringe, sem que se perceba bem porqué, a aplica¢do do principio da
transitoriedade aos beneficios & poupanca e ao sistema financeiro e mer-
cado de capitais. Fica a impressdo, porventura errénea, de que, durante
estes anos todos, a AT nao tera feito o trabalho de casa, nao criando meca-
nismos de avaliacao sistematica da eficicia dos beneficios fiscais que pos-
sibilitasse ao poder politico decidir ou ndo quanto a sua manutencio. E de
temer que alguns beneficios que ja nao se justifiquem se transformem em
privilégios (seria, alids, interessante ter dados sobre quais sao os beneficios
fiscais que caducaram automaticamente com a aplica¢do da norma e quais
sao aqueles que, fruto da restri¢ao das condi¢oes de sua aplicagao, viram
eventualmente o tempo da sua vigéncia alargado) e que outros BE, ainda
justificados por razdes de interesse publico, sejam interrompidos ou por-
ventura desvirtuados por intervencao administrativa.

16. Segundo caso: o do cerceamento indevido de BF por via adminis-
trativa ou legislativa.

Por via administrativa, por exemplo, o caso da aplicacao, na pratica,
do artigo 37 do EBF que isenta de IRS as pessoas deslocadas no estrangei-
ro ao abrigo de acordos de cooperacio, relativamente aos rendimentos
auferidos no 4mbito do respectivo acordo. De acordo com o seu n. 3, 0
Ministro das Finangas pode isentar de IRS rendimentos auferidos por
pessoas deslocadas no estrangeiro ao servigo daquelas, ao abrigo de con-
tratos celebrados com entidades estrangeiras, desde que sejam demonstra-

4 Cf. Reavaliagao dos beneficios fiscais, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal n. 198.
Lisboa: Ministério das Finangas, 2005, p.41 e 79 es.
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das as vantagens desses contratos para o interesse nacional. Imaginando
que, ao abrigo deste dispositivo, um determinado sujeito passivo fica
isento de rendimentos auferidos, por exemplo, nos PALOP, ter sentido
que a AT obrigue a efectuar pagamentos por conta desse rendimento?

Pois € o que tem acontecido. Um pagamento por conta de rendimen-
tos isentos ¢, como vimos a propdsito do PEC, uma medida administrati-
va desproporcionada, desprovida de justificacao aceitdvel e manifestamen-
te contraria a letra e ao espirito da lei. E uma medida que ndo incrementa
as relagdes com os novos Estados saidos do periodo colonial. Que o Estado
ndo procure ter meios para prosseguir uma desejavel politica de coopera-
¢do é uma coisa de que posso discordar, mas que posso compreender. Que
a AT trate mal os poucos incentivos que a coopera¢do que existem, ji me
parece totalmente incompreensivel.

Por via legislativa, o caso das alteragdes ao artigo 44 do EBE. Na reda-
¢ao anterior deste artigo, estabelecia-se que ficavam “isentos de Contribui-
¢d0 Autdrquica os iméveis adquiridos ou construidos, no todo ou em
parte, através do sistema ‘poupanga-emigrante’, por um periodo de 10 anos
contados do ano da aquisi¢do ou da conclusao das obras, inclusive”.

As contas poupanga-emigrante foram abolidas pelo Decreto-lei n.
169/2006, de 17 de Agosto, e, portanto, desde a data de entrada em vigor
deste diploma acabou a possibilidade de se constituirem novas contas
desse tipo. Embora nessa altura ji fossem conhecidas as conclusdes do
relatério do Grupo de Trabalho para a reavaliacdo dos BF no sentido da
eliminagao do beneficio do artigo 44 do EBF, o Decreto-lei n. 169/2006 nao
continha nenhuma disposigdo transitéria que regulasse a aplicagdo dos
rendimentos de tais contas. Por aplicagdo dos principios gerais, o recurso
a conta poupanga habitagiao poderia ser efetuado, cumpridos que fossem
os requisitos legais, até que o artigo 44 fosse revogado.

A LOE para 2007 veio revogar tal beneficio especifico, em consonancia
com a proposta do Grupo de Trabalho, devendo assim, de acordo com o
principio da irretroatividade dos impostos, passar a aplicar-se para o fu-
turo a estes casos o regime geral de beneficios previsto no artigo 42 do EBF.
Ou seja, de acordo com este principio, quem estivesse em condicdes de
usufruir deste beneficio deveria poder fazé-lo até ao fim de 2006. No en-
tanto, a LOE veio subrepticiamente criar uma estranha norma de direito
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transitério segundo a qual “a revogacdo do artigo 44 do EBF nao prejudi-
ca a sua aplicagdo aos iméveis adquiridos ou construidos através do siste-
ma ‘poupanga-emigrante’ mediante operacdes contratadas até a data de
entrada em vigor do DL 169/2006, de 17 de Agosto” e ndo, como seria curial,
até a data de entrada em vigéncia do OE 2007.

A contrario sensu daria a ideia que as contas poupanca habitagdo an-
teriores a revogacdo do diploma cuja utiliza¢io fosse efetuada entre a data
de revogacio e o fim do ano ndo usufruiriam do beneficio, quando nada
na lei existente até entdo o pudesse fazer prever. Deste modo, esta estranha
norma transitéria do OE equivalia a uma tributag¢do retroativa proibida
pela CRP.

Mas hé mais: a norma transitdria prevé que o beneficio possa conti-
nuar no caso de ter havido uma operagao contratada pelo titular da conta
no sentido da aquisi¢do ou construcao do imével até a data da entrada em
vigor do referido Decreto-lei n. 169/2006. Ora alguns zelosos chefes de
servicos de financas entendem que a existéncia de um contrato promessa
anterior a data de entrada em vigor daquele diploma nao é suficiente para
o efeito e, com base nisso, revogam discricionariamente o beneficio (mes-
mo que este j tenha sido anteriormente reconhecido). Se o contribuinte
ndo estd de acordo, deve, segundo a filosofia hoje dominante, recorrer para
os Tribunais (até porque os mecanismos de audigao prévia e de reclamagao
tendem, como se disse, a transformar-se em meros pré-forma, sem real
eficacia). Aumenta deste modo a litigdncia fiscal, entupindo os Tribunais
com casos que a eles ndo deveriam chegar nunca, pois poderiam ser facil-
mente resolvidos a nivel dos servicos administrativos.

17. Outros episédios mais recentes poderiam ser referidos, como a
forma politicamente inepta e tecnicamente imperfeita (sem existéncia de
um regime transitério) como, ao longo de 2010, foram aprovadas as su-
cessivas alteragOes a taxas do IRS (pelas Leis n. 11/2010 e 12-A/2010, res-
pectivamente de 15 e de 30 de Junho), que deram origem a uma contro-
vérsia desnecessdria e incompreensivel para o comum dos cidadaos sobre
a questdo da retroatividade ou retrospetividade dos impostos. A questao,
como se sabe, acabou por ser resolvida pelo acérdao n. 399/2010, de 27 de
Outubro, do Tribunal Constitucional numa decisdo que, embora com
varios votos de vencido, tomou posi¢do a favor da existéncia de mera re-
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trospetividade e, por isso, da ndo inconstitucionalidade da aplicacdo de
escaloes e taxas de IRS desde o inicio de 2010. Obviamente, em relagdo a
esta matéria, a AT nao teve problemas em aplicar a lei, seguindo o enten-
dimento do Tribunal Constitucional.

Mas a questao muda de figura quando o OE para 2010, entrado em
vigor a 29 de Abril de 2010, prevé alteragdes ao regime simplificado do IRS,
no sentido da sua racionaliza¢ao e simplificacio, visando tornar mais facil
a vida aos contribuintes e aos servicos.

Ora neste caso os servicos do IRS “entendem” que a medida s6 se
aplica para o periodo a iniciar a partir de 2011.

Deste modo, no caso em que sujeitos passivos da categoria B do IRS
estavam no regime de contabilidade organizada em 2009 e, em que por
forca do OE 2010, deveriam poder passar a estar abrangidos pelo regime
simplificado, os servicos do IRS impedem que o sujeito passivo possa mu-
dar do regime de contabilidade organizada para o regime simplificado,
pois, segundo aqueles servigos, o contribuinte deveria ter cumprido a
correspondente obrigacao declarativa até final de Marc¢o do exercicio de
tributagdo em que a mudanga ocorreu (ou seja, 2010), o que obviamente
¢ impossivel de acontecer.

Mais: sem terem em conta as decisdoes do Tribunal Constitucional, o
principio da anualidade do imposto, nem emitido qualquer orienta¢do
genérica em que tal “entendimento” fosse comunicado aos contribuintes
para que estes organizassem a sua vida de outro modo, os servi¢os do IRS
obrigam (em 2011), através de procedimentos informéticos em desconfor-
midade com a nova lei, os sujeitos passivos da categoria B do IRS que, nos
anos de 2008 e 2009, auferissem rendimentos superiores a 100 mil euros,
mas inferiores a 150 mil (o novo limite do regime simplificado), a passarem
para o regime da contabilidade organizada no exercicio fiscal de 2010. O
Gnico intuito visivel é o de poderem arrecadar (indevidamente) mais uns
cobres a custa dos incautos que, acreditando na boa fé (e na competéncia
juridica) de certos servidores publicos, ndo foram recolhendo faturas ao
longo de 2010 e que, por isso, ndo terdo despesas a apresentar.

No minimo, trata-se de mais um caso de desconformidade entre o
sistema informadtico e o sistema juridico. No méximo, de uma mentalidade
psicanaliticamente perversa (perverso no sentido de contornar a lei) de
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forma a criar mais uma armadilha no sistema, ao arrepio da letra e do
espirito da lei, arvorando-se como o verdadeiro legislador. Kafka nao teria
conseguido prever melhor.

18. Eis alguns exemplos de intervencao legislativa ou administrativa
que tém por consequéncia criar um clima de permanente inseguranga quer
dos contribuintes individuais, quer dos agentes econémicos.

Mas muitos outros poderiam infelizmente ser dados. Basta ouvir as
questdes que, a boca fechada, sdo suscitadas por muitos escritérios de
advogados, por muitos consultores, por muitos profissionais da contabili-
dade e mesmo por muitos funciondrios.

Assim, é tempo de analisar se serd exato que existe um aumento anor-
mal da litigancia fiscal com o consequente afogamento dos tribunais ad-
ministrativos e fiscais? Serd que, como muitos afirmam, a AT passou a
indeferir sistematicamente reclamagdes e a desconsiderar o direito de au-
di¢do, descobrindo que os atrasos nos processos judiciais podem funcionar
a seu favor, ou seja, vendo-se ndo como uma entidade que prossegue o
interesse publico mas como defensora de um interesse “préprio” que sé
podera ser de natureza corporativa?

Serd que retencdes na fonte licitamente declaradas pelos sujeitos pas-
sivos da categoria B do IRS tém sido cortadas, sem qualquer base legal,
apenas por que as entidades patronais (entre as quais, pasme-se, a propria
DGCI, como jé ocorreu hd algum tempo comigo) nao enviaram os docu-
mentos comprovativos dessas retengdes? Mero caso isolado?

Serd que a AT, por erro informdtico ou por dificuldades de comuni-
ca¢do interna, obriga os contribuintes, com alguma frequéncia, a pagar
duas vezes a mesma divida? Ou que mobiliza recursos desproporcionados
para exigir o pagamento de quantias insignificantes? Ou que aplica coimas
em completa despropor¢do com as quantias de imposto em divida?

Seréd verdade que muitas vezes as leis sdo criadas como reagao a casos
pendentes ou julgados desfavoravelmente a Administragao?

Serd que a difusdo dos sistemas de informacdo e das novas tecnologias
foi acompanhada do necessario controlo humano e juridico, para evitar o
primado da técnica sobre a lei, dos sistemas informaticos sobre o sistema
de direito, ou seja, para impedir a transformacgao do Estado de direito num
Estado técnico?
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E, noutro plano, sera que, apesar de existirem funciondrios excelentes,
nao permanecem, infelizmente, casos de mau atendimento por parte de
funciondrios incompetentes ou mal formados, de pequenos salazares que
usam os seus pequenos poderes de forma mais ou menos discricionéria
para afirmar a sua supremacia sobre os contribuintes, tratados como stib-
ditos, como suspeitos e ndo como cidaddos ou mesmo para auferirem
rendimentos suplementares?

19. Se esta hipétese de trabalho se confirma (e preocupantes sio os
sinais e indicios existentes), a conclusio a tirar é que a LGT infelizmente
ndo conseguiu atingir alguns dos principais propésitos que lhe deram vida.
Por um lado, ndo conseguiu suster a torrente legislativa avulsa que apenas
cria focos de instabilidade perniciosos para os cidadaos e para os agentes
econémicos, nomeadamente para os investidores. Por outro, nio foi igual-
mente capaz de suster uma certa deriva autoritdria inerente ao Estado fis-
calista e de controlar a utilizacdo, por parte deste, dos sistemas informaticos.

A este propésito, impressiona ver o que aconteceu as medidas intro-
duzidas pela LGT que o preAmbulo desta lei considerava como emblem4-
ticas. A maior parte foi desvirtuada ou caminha para se transformar em
letra morta.

Assim, e em sintese, segundo o seu preAmbulo, a LGT pretendeu atin-
gir os seguintes objectivos principais:

— a institui¢do de uma regra geral de transitoriedade dos beneficios
fiscais, sujeitando-os a uma avaliagao periédica, visando impedir a sua
transformacgao em verdadeiros privilégios fiscais, regra esta durante muito
tempo inatuada e depois, como se viu, modificada;

—asujeicdo a uma regulamentacio clara e equilibrada do instituto da
responsabilidade subsididria, incluindo dos administradores ou gerentes,
limitando os pressupostos da reversdo, regulamentagio esta entretanto
alterada. A forma como as reversoes tém sido concretizadas (pelo sistema
informdtico) tem vindo a ser igualmente alvo de criticas, muitas vezes
certeiras;

— 0 encurtamento pontual ou genérico dos prazos de caducidade do
direito de liquidagdo e de prescri¢do das obrigagdes tributdrias, matéria
onde se fez total marcha atris;
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— a sujeicdo da possibilidade de adoc¢io de providéncias cautelares a
favor da AT ao principio da proporcionalidade e & condi¢do de ndo causa-
rem dano irrepardvel ao sujeito passivo, na pratica nem sempre atendida;

—a possibilidade de o executado ser isento da prestacao de garantia e
indemnizado pela prestacao de garantia indevida na execugdo fiscal, prin-
cipio cuja efetividade se desconhece;

— o alargamento muito substancial dos deveres de colaboragao da AT
para com o contribuinte, muitas vezes nao cumpridos;

—a consagracao expressa da audiéncia prévia no procedimento tribu-
trio, cuja aplicagdo efetiva poderia reduzir significativamente os litigios,
mas que, na pratica, estd longe de suceder;

— a clarificagdao dos poderes da fiscalizacdo tributdria e sua sujei¢ao
expressa ao principio da proporcionalidade, tantas vezes negligenciado;

—a defini¢ao dos principios fundamentais da avaliagao directa e indi-
recta da matéria tributdvel, matéria que continua a aguardar regulamen-
tacao;

— a substitui¢do das comissdes de revisao por um didlogo direto entre
o fisco e o contribuinte, também ele, na prética, sem resultados muito vi-
siveis;

— a clarificacdao das condigdes de avaliacao indirecta, explicitando-se
os casos em que a AT pode considerar existirem indicios fundados de a
matéria tributdvel real nao corresponder a declarada, caso em que se in-
vertem as regras gerais de énus da prova e que, tanto quanto se saiba, nao
tem havido explicitagao suficiente.

Vemos, pois, que a enuncia¢ao constante do preimbulo da LGT deixou,
em muitos casos, de corresponder a realidade dos nossos dias. Nao é ver-
dade que, entre outros, factos como o novo regime da caducidade e das
prescri¢des, os meios criados para ataque a fraude carrossel em IVA, a
forma como se pretendeu ligar o exercicio de direitos a reclamacao e im-
pugnac¢do ao levantamento do sigilo bancario, 0 modo como tem sido
cerceado através de interpretacdes arbitrarias o reconhecimento de bene-
ficios fiscais, a forma desproporcionada como se processam fendémenos
como as chamadas “penhoras electrénicas’, a responsabilidade tributdria
e a reversdo e outros semelhantes ndo revelam uma forte compressao dos
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direitos dos contribuintes e a emergéncia de um aparelho de Estado carac-
terizado por um acentuado desvio fiscalista? E nao é verdade que este fe-
némeno tem sido desvalorizado ou mesmo ocultado por uma imprensa
ddcil e por um Parlamento adormecido que muitas vezes aceitaram passi-
vamente que se violassem principios constitucionais e de boa governancga
fiscal em nome da difusao de uma mentalidade justicialista e da defesa, em
abstracto, da subsisténcia e manutenc¢ao do sistema fiscal, mesmo que esta
seja movida pelos mais nobres motivos, como a luta contra a fraude e
evasao fiscais ou o controlo do défice? Serao, numa palavra, os meios jus-
tificados pelos fins?

20. Se estes factos se confirmam, a conclusdo que se devera extrair s6
pode ser a de que ter-se-d rompido o equilibrio entre as prerrogativas da
AT (claramente acrescidas pelo forte desenvolvimento dos sistemas de
informacao e pelo recurso aos meios informaticos e por medidas legais e
administrativas, numa légica “cinto e suspensérios”) e os direitos dos
contribuintes sempre em desfavor destes. A confirmar-se esta hipétese, a
situagdo seria tdo grave que estariamos a assistir, sob a bandeira da eficdcia
e em nome do combate ao défice, para usar uma conhecida expressao do
saudoso Prof. Teixeira Ribeiro, a uma verdadeira contra-reforma fiscal.

A técnica de limitagao de direitos e garantias vem de longe. A restri¢ao
de direitos, liberdades e garantias dos cidadaos foi amplamente efectuada
durante o chamado Estado Novo. O artigo 8 da Constitui¢ao de 1933 pro-
clamava solenemente o reconhecimento dos direitos fundamentais. Mas,
em seguida, a lei e a pratica administrativa encarregavam-se de os eliminar
ou limitar fortemente.

Hoje, quando a doutrina volta a ligar a questao dos direitos dos contri-
buintes aos direitos fundamentais e aos Direitos do Homem, quando se fala
(como o faz o Professor Leite de Campos, merecidamente homenageado
neste livro) de uma terceira geracao de garantias dos contribuintes hd prati-
cas que representam um recuo civilizacional. Honrosa excep¢ao seja feita a
arbitragem tributaria que, ainda sem aplicagdo prética comprovada, se es-
pera que, tendo em conta um balanco equitativo dos interesses em presenca,
possa, pelo menos, proteger o direito dos contribuintes a verem resolvido os
seus conflitos com a AT num prazo razoédvel. Caso nao venha a ser objeto de
boicote organizado, havendo ja sinais preocupantes a este respeito.
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21. Nao sou optimista quanto ao futuro préximo. De 2011 a 2013 (na
melhor das hipéteses), a politica fiscal vai estar fortemente condicionada
pelo memorando de entendimento com a troika, texto pouco interessado
no equilibrio entre prerrogativas do Fisco e direitos e garantias dos contri-
buintes. Texto cujo objetivo nao é a legitimac¢ao dos procedimentos, mas a
eficdcia na arrecada¢do de impostos (mesmo se, nesta matéria, o contribu-
to previsto para a luta contra a fraude e evasido pareca ser diminuto) e,
sobretudo, o que poderia designar de redistribui¢ao inversa de rendimentos.
Ao invés da redistribuicdo de rendimentos prevista na CRP, teremos uma
redistribuigdo em desfavor de pensionistas, consumidores, beneficiarios de
prestagoes sociais e outros contribuintes dos estratos médios da populacao
e a favor das grandes empresas na sua globalidade e do sistema financeiro
em particular, em nome da competitividade ou da criagdo de emprego
centradas na redu¢do dos custos do trabalho, isto ¢, ancoradas no velho
modelo portugués de competir pelo lado da compressao do saldrio direc-
to ou indirecto. Por outras palavras: vamos entrar na era da Constituicao
“sob reserva do possivel”. Muitos terdo que penar no presente para, de
acordo com as promessas, viverem bem no futuro. Eis, triste ironia, uma
versdo atualizada, mas em sentido contrario, dos “amanhas que cantam” ...

Neste contexto, ndo espantard que a situagao dos direitos e garantias
dos contribuintes passe para segundo plano ou tenda mesmo a agravar-se,
acompanhando o agravamento do esforco fiscal. Nao surpreendera que
surjam novas investidas contra tais direitos e garantias e que, no limite,
alguns setores de opinido pretendam neutralizar o que resta da LGT ou
mesmo revoga-la.

Quanto a mim, a solugdo para a atual situagdo, preocupante do ponto
de vista da defesa do Estado de direito, deve trilhar exactamente os caminhos
contrérios: a revisao da LGT com regresso a filosofia inicial — criando um
pacto justo entre AT e contribuintes — e a atribui¢do de valor refor¢ado a
esta lei tal como foi proposto no Relatério do Grupo de Trabalho criado
pelo Governo em 2005.
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