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I - Os princípios constitucionais do Estado Fiscal 

A.  Uma constituiqão fiscal material 

A existência de princípios constitucionais sobre o conteúdo mate- 
rial das leis fiscais -ou a ordenação constitucional do  sistema fis- 
cal- é um dos aspectos mais salientes da Constituição de 1976. 
Criada numa situação em que se acentuava o papel redistributivo da  
actividade financeira do Estado, esses princípios vinham atribuir dig- 
nidade constitucional aos aspectos essenciais das leis fiscais: desde a 
reafirmação do  clássico princípio da  legalidade e da tipicidade dos 
impostos no art.O 106.O e da  atribuição, em termos muito vastos, do 
direito de resistência aos sujeitos passivos das obrigações fiscais, até a 
tentativa de modelar constitucionalmente o conteúdo dos principais 
impostos. 

Mas estes princípios contidos nos art.Os 106.O e 107.O não podem 
ser considerados isoladamente: é que constituindo a cobrança dos 
impostos apenas um dos aspectos da redistribuição de rendimentos 
efectuada pelo Estado, os princípios fundamentais da tributação têm 
que reflectir também os objectivos que o Estado se atribui na sua 
intervenção social. E daí que tão determinante como os preceitos 
directamente respeitantes ao conteúdo de cada imposto, seja a ampla 
recepção constitucional dos princípios do Estado prestador através de 
criação de direitos sociais económicos. 

É que na verdade Estado Fiscal e Estado Prestador (Steuerstaat 
e Leistungsstaat) são realidades com elevado grau de conexão: 
o grau de interferência do  Estado nos direitos patrimoniais dos 
administrados está directamente determinado pelas consequências 
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financeiras dos deveres que a si próprio se atribui. E a positivação 
dos direitos sociais fundamentais tem por isso imediatas consequências 
na definição dos princípios estruturantes do  sistema fiscal. 

É a partir deste conjunto de princípios constitucionais que tere- 
mos de traçar as vinculações constitucionais, positivas e negativas, do 
legislador ordinário. A partir deles se podem pois encontrar os prin- 
cípios modeladores da  reforma constitucional que aparece, também 
ela, como um mandato imperativo do texto constitucional. 

A existência de um sistema progressivo ou meramente proporcio- 
nal, o grau de progressividade e a opção por certos factos que vão 
constituir tipos fiscais -os factos tributáveis- em detrimento de 
outros, têm por isso uma dimensão constitucional. 

Mas parece também essencial colocar uma questão prévia que é 
a da própria necessidade da  determinação constitucional dos princí- 
pios fundamentais da tributação. 

Representou isso uma efémera consequência do espírito da  época, 
das particularidades históricas em que a Constituição foi elaborada e 
será por isso uma limitação indevida e inoportuna a discricionaridade 
do legislador ordinário? 

Procurar-se-á demonstrar que independentemente das marcas ine- 
vitáveis do momento histórico da elaboração constitucional (e algumas 
foram já removidas pela revisão constitucional de 1982) a criação de 
um corpo de princípios constitucionais de tributação é uma das con- 
sequências inevitáveis do aparecimento e formação do moderno 
Estado Fiscal. 

E por isso, independentemente da concreta decisão do legislador 
constitucional -corporizar as suas formulações em normas com 
grande densidade e por vezes com quase irremovíveis contradições 
axiológicas-, um corpo de princípios constitucionais e uma juris- 
prudência constitucional que os deverá formular, desenvolver e con- 
cretizar, são uma inevitável consequência da  situação actual. E um 
limite indispensável ao arbítrio e ao excessivo casuísmo do legislador 
ou a excessivas fiutuações conjunturais para as leis tributárias. 
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B- Estado prestador e estado fiscal 

Na formulação clássica de Jellinek enquanto o individualismo 
liberal cria o slalus negalivus ao obrigar-se a respeitar a sua esfera de 
liberdade e um status activus ao conferir-lhe determinados direitos de 
intervenção, participação política e cooperação na formação da von- 
tade geral vai surgir o slatus positivus quando se reconhece o direito 
dos indivíduos a certas prestações do Estado(!). 

Ora são esses direitos a determinadas prestações do Estado que a 
Constituição de 1976 vem aceitar em termos muito amplos, nomeada- 
mente quando reconhece no seu art." 81.O que ((todos têm direito a 
segurança social)). E ao fazê-lo está a consagrar um alargamento das 
funções e finalidades do Estado que vem apenas constitucionalizar 
uma situação criada nos finais da  década de sessenta, quando se 
verifica em Portugal uma aceleração na montagem do aparelho admi- 
nistrativo do estado-providência. 

A criação do estado providência enquanto resposta do Estado ao 
movimento de modernização e diferenciação social está ligada a 
expansão dos ((mercados e perdas das 'funções de segurança' da famí- 
lia e outras comunidades»(2). E ao aumento das funções do Estado 
que acompanha o aparecimento da  moderna sociedade industrial. 

( 1 )  V. a síntese de Reinhold Zippelius «Teoria Geral do Estado». Tradução de 
Luís Cabra1 de Moncada, 2." ed., Lisboa 1984, p. 176. E como faz notar Josep Isensee 
não estão destinados a evitar ilicitudes mas a tutelar necessidades criadas por 
situações de doença, velhice ou desemprego «Die Grundrecht auf der Sicherheit 
-Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen Verfassungsstaats~, Berlim, p. 22. Mas a 
existência destes direitos positivos não é incontroversa. E a negação da  sua existência 
é um dos aspectos centrais da  corrente de pensamento a que está ligado Richard 
Posner e que sustenta a sua inexistência na constituição americana. David Currie 
({Positive und negative Grundrecht~, Archiv fur Óffentliches Recht, 1987, p. 230. 

(2) Peter Flora e Arnold J .  Heidenheimer «The Development of Welfare States 
in Europa and America)) Londres 1984, pág. 6. O carácter tardio do  aparecimento do 
welfaresrare entre nós, ligado a persistente ruralidade da  sociedade portuguesa, revela-se 
até no objecto deste estudo que exclui da  sua análise Portugal, a Grécia e Espanha. 



Mas aqui interessa-nos sobretudo a análise das consequências 
fiscais que a positivação dos direitos sociais fundamentais vai ter 
para o elenco das competências materiais d o  Estado; e numa con- 
cepção mais geral para a determinação dos fins que este deverá pros- 
seguir (Staatzielbestimmungen) (3): entre a criação de direitos funda- 
mentais e as competências materiais do  Estado existe uma 
interrelação (4) uma vez que ao reconhecer a existência de certos direi- 
tos o Estado se vai obrigar (e adquirir competência para ...) à prosse- 
cução de certas actividades. E o reconhecimento da existência de 
direitos sociais fundamentais vai por isso ter consequências na sua 
actividade financeira e uma influência directa no conteúdo das leis 
fiscais. 

Para estas não será indiferente que o Estado se atribua ou não 
tarefas no campo da satisfação desses direitos. E uma vez que a 
incorporação de certos princípios no ordenamento constitucional ou 
por outros termos a sua determinação pelo acolhimento do princípio 
do Estado Social vai implicar a atribuição de um mandato ao legisla- 
dor)(5) pois este deve corporizar através da sua actividade legislativa 
os princípios orientadores contidos no texto constitucional. E as leis 
fiscais sofrerão também uma vinculação derivada da necessidade de 
dar corpo a estes princi'pios orientadores (Leitprinzipien ou Leit- 
grundsatze(6)) o que, em acréscimo às normas que directamente mol- 

(3) Sobre a questão da  «Staatzielbestimmungen», que se torna um problema 
central quando o Estado deixa de limitar a sua actuação a obtenção da  pax, tranquili- 
tas, ordo e jusriria. V. Ulric Scheuner c(Staatzielbestimmungen» Fst. fur Forsthoff, 
1972. p. 325. Jorg Lucke ~Sozia le  Grundrecht als Staatzielbestirnmungen und Gesetsge- 
bundauftrage)), Aür, 106. p. 16 Rainer Whal ((Grundrecht und Staatzielbestimmungen 
in Bundesstaatn Aor, 1987, p. 27. Contra o uso deste conceito por o considerar redutor, 
J. Gomes Canotilho <(Constituição Dirigente e Vinculação do Legislador)), Coimbra 
1982, p. 287. 

(4) Scheumer ob, cit. p. 338. 
( 5 )  Estamos perante um mandato de legislação (Gesetzgebungauftrage) quando a 

Constituição remete a regulação de um certo assunto para o legislador ordinário, 
depois de traçar os contornos essenciais ou os limites d o  seu regime. Scheuner, p. 338. 
Lucke, p. 15. O legislativo serve assim de mediador para a execução dos fins que o 
Estado se determinou a concretizar e para moldar a actividade da Administração e as 
valorações da jurisprudência. 

(h) No sentido de precisar determinações constitucionais. Lucke, ob. cit. p. 27. 
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I 

1 dam os conceitos fundamentais da tributação, irão atribuir uma 

1 segunda vinculação positiva ao seu conteúdo. 

I 11 - 0 princípio do Estado Fiscal: consequências constitucionais 

Mas como pura consequência ao nível das formas jurídicas de 
1 organizar e limitar o poder de tributar (ou de distribuir os encargos 

tributários) surge o que tem sido chamado de Estado Fiscal ou 
numa concepção distinta, o princípio do Estado Fiscal (Steuerstaat- 
licahkeit). 

O conceito de Estado Fiscal (Steuerstaat) foi avançado por 
Joseph Schumpeter('), depois da  1 Guerra Mundial(8), isto é, no 

I momento em que as funções financeiras do Estado tinham registado 
um enorme alargamento, e se começam a registar as mutações que 
tornam o imposto, não uma mera forma de obter recursos para o 
financiamento d o  Estado, mas sim um modo de actuação pública 
para a obtenção de certos objectivos de política económica e social. 

Estado fiscal torna-se assim o aspecto financeiro do Estado 

1 Social, a condição necessária ao funcionamento do Estado Presta- 
dor(9) e a consequência inevitável da codificação dos direitos sociais 
fundamentais e da  assunção pelo Estado do dever de ter uma acti- 

, vidade reguladora da economia. E contitui simultaneamente uma 
expressão pouco rigorosa q u a s e  pleonasmo lhe chamou o seu 

I 

(') Publicado em 1918. Reedição e tradução francesa em «La Crise de I'Etat 
Fiscal)), in (tImperialisme et Classes Sociales)), Paris 1972. 

Para um balanço do seu significado, v. Ricardo Galle Sair «En E1 Centenario 
de Schumpeter. Crisis Fiscal o Y Legitimation Politica)) Hacienda Publica Espanhola, 
n.O 83, p. 269. 

(8) Para o papel determinante que tiveram a I e I1 Guerra no aumento das 
despesas do Estado, v.  Dennis Mueller «The Growth of Government)) I M F  Staff 
Papers, Março 1987, p. 115, Alan Peackock ctThe Economic Analysis of Government 
and Related Themes)), Londres 1979, p. 105. 

( 9 )  Isto no sentido da  passagem da  mcra intromissão fiscal (Eingriffe) ligada 
a obtenção de recursos para a satisfação das necessidades do Estado para a criação 
de prestações deste. O Estado Fiscal C uma exigência d o  Estado prestador que 
procede a transferências de rendimentos. Hans-Petcr Schneidcr ((Moglichkeiten und 
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autor(l0) u m a  vez que os conceitos Estado Imposto estão sempre 
ligados e simultaneamente um r o p ~ s ( ~ ~ )  que permite clarificar as 
mudanças profundas que se verificam nos princípios estruturantes da 
lei fiscal, quando se faz corresponder a estruturação dos poderes do 
Estado as novas formas estatais emergentes. 

E são essas profundas mudanças na essência do Estado e na 
essência do imposto que faz com que o princípio do Estado Fiscal 
(Sreuersraarlichkeir), na expressão de Karl Heinrich Friauf (12), venha 
ganhar autonomia e uma expressão própria entre os princípios estru- 
turantes do  Estado pós-industrial (13) como manifestação especifica- 
mente financeira de princípios como o do Estado Social e do  Estado 
juridicamente organizado. 

E precisamente porque as questões jurídicas ligadas a questão 
essencial da  limitação dos poderes do Estado e d a  defesa dos direi- 
tos de propriedade perante a sempre. mais poderosa intromissão 
estatal levam a tendência actual para constitucionalizar as questões 
fiscais. Através da expressa consagração constitucional de prin- 

Grenzen der Steurreform aus verfassungsrechtlicher Sicht)) in ((Staatfinanzierung in 
Wandeln ed. por Karl Heinrich Hausmeyer, Berlim 1982, p. 121, o que justifica a 
oposição radical das posições anii-intervencionais ao  conceito de Estado Fiscal e a o  
tipo de actuação pública que ele cria. V. Walter Leisner «Der Steuerstaat - Weg der 
Gleicheit zur Macht)), StuW. 1986, p. 305. 

(I0) Schumpeter, ob. cit., p. 252. 
(11) Josep Isensee (tsteuerstaat als Staatform)) in ((Hamburg, Deutschland, 

Europa. Beitrage zum Deutschen und Europaischen Verfassung Verwaltungs und 
Wirtschaftrecht~ Tubingen 1977, p. 409. 

(12) K .  H. Friauf ((Steuerglcichheit, Systemgerechtigkeit und Dispositionssicher- 
heit als Pramissen einer rechtsstaatlichen Einkommenbesteuerung Z u r  verfassun- 
grechtlichend Problematik des 9 2 a EStG», StuW. 1985, p. 308. 

E a relação do Estado Fiscal com o Estado providência, faz com que a crise 
do Estado Fiscal seja o aspecto financeiro da  crise do Estado Providência. 
V. Gunter Hadtkamp ((Krise des Steurstaat)), Staatfinanzierung in Wandel, p. 11. 
Mas é preciso distinguir entre crise política ou de legitimação e crise financeira por 
crescimento excessivo da  dívida publica. V. Christian Seild ((Krise oder Reform des 
Steuerstaat)), StuW. 1987, p. 185. 

( ' 3 )  Que afloram confusamente entre nós desde o fim da  década de sessenta. 
E de forma confusa por se darem numa sociedade marcada por um elevado dualismo 
no sentido d a  coexistência de níveis de desenvolviniento de grande desigualdade. 
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vivemos. 
E em qualquer dos casos, quer pelo aumento quantitativo das 

exacções, quer pela criação do complexo aparelho de fiscalização e 
controlo: na sua dupla função de localizar as violações da lei fiscal 
nomeadamente quando esta impõe deveres de cooperação aos contri- 
buintes (fim penal) e de localizar as situações tributáveis não detecta- 
das pela Administração (finalidade fiscal) (15). 

E este tipo de actividades de controlo fiscal, se do ponto de vista 
administrativo representa ((compliance costs)), isto é despesas que são 
necessárias para assegurar a efectiva cobrança dos impostos (e se 
contrapõe assim aos normais ((collection costs)), ou custos de 
cobrança), do  ponto de vista jurídico-constitucional representa uma 
outra zona de problemas que se vêm adicionar aos da mera intro- 
missão patrimonial: pela sua própria natureza de actividades de polí- 
cia vão restringir e pôr em causa direitos fundamentais como o da  
privacidade e o direiio de orientar os seus negócios privados da  forma 
que a cada um melhor aprouver('6), colocando assim a necessidade 

1' 

(I4) Ver o balanço da experência italiana neste campo em ((Fisco e Costituzione: 
Questione Risolte e Questioni Aperte», Enrico de Mita Milão 1984. 

(15) Michel Streck (tDie Steuerfahndung)), Colónia, 1986, p. 41. Tipke/ 
/Kruse AO § 208 an. 2. 

(16) Estas questões têm interessado especialmente os juristas anglo-saxónicos. 
V. Artliur Miller «Tax Compliance Individual Privacy: A Conflict Between Social 

cípios modeladores para as principais formas de imposto no art." 
107." da  C.R.P., o que representou a percepção do legislador consti- 
tucional das profundas mudanças que se iam dar na esfera da relação 
jurídica tributária. No aparecimento e consolidação de uma jurispru- 
dência constitucional (14) como se vai dando de forma incipiente entre 
nós. Na busca doutrina1 de princípios e valores que transformem o 
caos das normas fiscais num sistema dotado de um mínimo de coe- 
rência interna. 

A constitucionalização do direito fiscal representa por isso uma 
evolução irreversível na sua evolução actual e será uma questão tanto 
mais aguda quanto mais intenso for o esforço estatal, quer para 
aumentar o nível das suas exacções tributárias (como sucedeu entre 
1976 e os meados da  década de 80) ou para reduzir o incumprimento 
das leis fiscais, como parece estar a suceder no período que agora 
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da construção de uin outro corpo de princípios que, pela natureza do 
bem jurídico em causa, se não podem considerar idênticos aos que 
vigoram no campo do direito penal primário (I7). 

Em conclusão, a passagem para a fase do Estado Fiscal vai 
implicar a constitucionalização do direito fiscal nos seus aspectos 
fundamentais, vai levantar com frequência o problema da  constitucio- 
nalidade da lei fiscal. 

E por isso as tentativas de dar dignidade constitucional aos prin- 
cípios fundamentais da lei fiscal, independentemente do acerto de 
todas as valorações aí contidas('s), nada mais é do que o reflexo 
cotistitucional do estádio atingido pela fiscalidade portuguesa. E boa 
parte dos probleinas que marcaram os Últimos anos da prática fiscal 
nada mais representam do que o choque de concepções entre uma 
fiscalidade de tipo novo que a Constituição procura delimitar e uma 
legislação marcada por concepções adequadas a um outro tipo de 
situação: enquanto anteriormente dispunhamos de um estado autori- 
tário(l9) coin uma fiscalidade leve passamos para uma situação 

Objectives,) i r i  (tliiconie tax Compliance --A Report of the ABA Section of l'axation 
Invitational Conference oii Iricome tax Cornpliance)), Boston 1983, p. 173 e ((Income 
Tax, Enforcement. Compliaiice and Administration)) Canadian Tax Foundation, 1982. 

( I 7 )  Observa por exemplo Figueiredo Dias in «As Associações Criminosas)) no 
Código Penal de 1982 (arts. 287." e 288.O))) RLJ, p. 42 que o tipo penal ((associação 
crimiiiosa))é inaplicável sempre que se trate de crimes que pertençam ao direito penal 
secundário, como será seinpre o caso de crimes fiscais e ainda niais, quando se trate de 
contra-ordenações. E isto porque o direito penal secundário tutela bens jurídicos sociais 
e não os bens jurídicos primários. Um problema sernelhente é levantado por Arthur 
Miller (Tax Compliance ..., p. 177) quando compara a admissibilidade da  utilização dos 
registos de coniputador através dos quais hoje se procede a negócios e transacções 
para controlar o crime orgaiiizado e a inadmissibilidade do  uso destas técnicas para 
controlar a fraude fiscal. Em linguagem do  direito continental esta disparidade está 
ligada ao  problema da  hierarquia dos bens jurídicos. 

(IS) V. por exemplo a contradição axiológica entre a determinação d o  art." 107." 
n." I que impõe atribuição d o  reiidimento do  agregado familiar (o que em termos 
fiscais significa a família clássica, assente no casamento) e as posições mais abertas 
tomadas sobre a família nos art.Os 67." e 68.O. 

( 1 9 )  Como exeniplo do reflexo no cainpo fiscal dessa concepção autoritária 
do Estado ver por exemplo a célebre frase de Teixeira Ribeiro in a <<A Contra- 

em que o Estado aceita plenamente os princípios do Estado do 
Direito e pratica uma fiscalidade pesada(20). 

I11 - Impostos redistributivos e estabilidade da lei 

Mas como um argumento autónomo a favor da  constitucionali- 
? dade dos aspectos fundamentais da lei fiscal está a função redistribu- 

I tiva do sistema fiscal e que, no caso português, é expressamente 

sublinhado pela Constituição (21). 
I Essa função redistributiva da  lei fiscal faz com que, em contra- 
\ posição a neutralidade da época clássica espelhada no inatingível prin- 

cípio de det  them, as you find them», exista urna possibilidade de 
desestabilização que é inerente a decisão democrática sobre a lei fiscal: 
Encontramos o seu modelo simplificado naquilo a que podemos cha- 
mar o ((pesadelo de Mueller)): 

De acordo com os processos de decisão da detnocracia represen- 
tativa e considerando a redistribuição do rendimento como um jogo 
de soma zero(22), uma coligação formada por 51 % dos eleitores 

-Reforma Fiscal)), Coimbra 1969, p. I9 ((é a Administração que compete decidir, srni 
con~es lo~ãu  pussível do c,onlribuinre, se o seu lucro há-de ser determinado perante a 
contabilidade ou se há-de ser presumido pela comissão de fixação dos rendimentos)) 
posição que ainda hoje, depois d a  revisão de 1971, do  acolhimento pleno do  principio 
do  Estado de Direito pela Constituição de 1976 e da  revisão de 1982, continua a ser 
aceite por alguma jurisprudência. V. por ex. o caso d a  Empresa Têxtil Belino & 
Belino, L.da, 2.a Instância, CTF, n.O 349, p. 399. 

(20) E é evidente que não é esse aumento da  carga fiscal que justifica a adopção 
do  princípio do Estado juridicamente organizada que exige que haja a possibilidade de 
revisão por um juiz. com todas as garantias de indepeiidência das decisões da  Adminis- 
tração que afectem a esfera jurídica dos administrados. Aperias acentua a preriiência da  
questão. 

(21) E convém distinguir entre este tardio entusiasmo pelo papel redistribuidor 
do Estado, quando o modelo começava a estar em crise e os excessos na redistribuição 
criticados por toda a parte e o carácter necessariamente redistributivo do Estado actual. 
Até porque como acentua Robert Norick mesmo o Estado mínimo do  período liberal, 
o estado guarda-nocturno, tem algum papel redistributivo, pois oferece protecção a 
toda a gente ((Anarchy, State and Utopia)), Oxford 1986, p. 25. 

(22) Ao contrário da  afectação de recursos que pode optiiriizar a utilização dos 
mesmos. 
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aparece como um imperativo da  fiscalidade de hoje uma concepção 
material da  justiça fiscal, que ultrapasse a visão puramente formal do 
princípio da  legalidade(28) que, só por si, não responde às novas 
questões que se colocam. 

O primado da  Constituição pode permitir a eliminação do arbí- 
trio parlamentar e a concretização da  velha previsão de Hobbes auc- 
toritas non verilas facit legem(29). E passamos da  situação vivida no 
período liberal, em que por não haver vinculação ao princípio da  
justiça material o Parlamento poderia atribuir qualquer conteúdo às 
suas leis(30), para um outro em que se trata de saber se o legislador 
está ou não a executar o mandato de legislador (Gesetzgebun- 
dauftrage) contido na Constituição e que será sempre determinante a 
propósito do conteúdo da  reforma fiscal. 

Não é que o problema se esgote ao nível da  definição de um 
certo número de parâmetros constitucionais e de verificação d a  sua 
congruência entre estes e as linhas principais da  reforma. Provavel- 
mente os problemas mais árduos colocar-se-ão ao nível d a  lei fiscal 
especial, em relação a concretização de princípios essenciais no fine 
print da legislação reformadora e da  sua compatibilidde com a Cons- 
tituição. 

Mas o estudo dos princípios essenciais que são conformadores 
para a reforma fiscal é uma tarefa indispensável que deverá ser reali- 
zada como condição prévia ao estudo de cada uma das soluções 
concretas. 

(28) Para essa concepção formal surgem como questões cetitrais problemas como 
o da retroactividade da  lei fiscal. V. Carlos Pamplona Corte Real «As Garantias dos 
Contribuintes)) Cadernos CTF. Lisboa, 1985, em especial p. 127 e segs. 

(29) Citado por Dietrich Jesch ~Gese tz  und Verwaltung)) 2." ed., Tubingen, 1968, 
p. 25. 

(30) Klaus Tipke in ~Grenzen  der Rechtforbildung und Verwaltungsvorschriften 
in Steuerrecht)), Colónia, 1982, p. 5. Mas esta concepção sobre a liberdade conforma- 
dora (Gestaltungsfreiheit) d o  legislador ainda sobrevive nas concepções positivas que 
mantêm a separação provinda de Kelsen entre Ética e Direito, não aceitando pois uma 
concepção axiológica do direito fiscal. V.  Rainer Elschen ~Steuerliche Gerechtig- 
k e i t  Unzulassiger oder unzulanglicher Forschungsgegensstand der Steuerwissenschaf- 
ten?)), StuW, 1988, p. 3. Contra esta tradição contiiiental, pode contudo invocar-se a 
excepção do julgamento sobre a constitucionalidade das leis do Supremo Tribunal 
norte-americano. 

IV -A jurisprudência constitucional portuguesa 

Mas a definição dos princípios fundamentais da  fiscalidade por- 
tuguesa, em função dos imperativos constitucionais contidos na CRP 
1976 (uma vez que a Constituição de 1933, coerentemente com o 
escasso nível da  intromissão fiscal então verificado se limitava a con- 
ter regras quanto à produção formal da lei fiscal), deverá passar pela 
análise das grandes linhas da jurisprudência constitucional portuguesa 
em matéria fiscal. 

E digamos que tanto a Comissão Constitucional, como o Tribu- 
nal Constitucional têm sido chamados a pronunciar-se sobre questões 
que residem na compatibilidade entre certas leis fiscais ordinárias e 
os princípios constitucionais desde 1976 consagrados. E exerceram 
esta função a respeito de vários tipos de controvérsias situadas em 
diferentes zonas de problematicidade. 

Procurando sintetizar, digamos que em primeiro lugar foram 
sendo chamados a pronunciar-se sobre a possibilidade de sobrevivên- 
cia de velhos hábitos e prerrogativas da Administração perante o 
novo texto constitucional: foi a questão da  admissibilidade plena do 
princípio solve et repete ou de certos poderes disciplinares da  Admi- 
nistração que concretizavam uma concepção autoritária sobre a 
actuação do Estado. 

Em segundo lugar tiveram também de se pronunciar sobre ques- 
tões como a possibilidade de legislar de forma retroactiva em matéria 
fiscal: aqui já não se tratava de saber se as velhas formas eram 

- - 

compatíveis com as novas regras, mas quais as regras para problemas 
do tipo novo criados precisamente pelo aumento da  intromissão esta- 
tal na economia. 

Tributar de forma retroactiva e com o grau de retroactividade 
atingido, só podia ser explicado pelos problemas novos que o 
aumento da  intervenção estatal criava para gestão de economia. 

Em terceiro lugar o Tribunal Constitucional (neste caso apenas 
ele e não também a Comissão Constitucional) foi chamado a 
pronunciar-se sobre o conteúdo positivo de certos princípios constitu- 
cionais, como o imperativo da  progressividade e sobre as suas conse- 
quências para o conteúdo da  legislação fiscal. 

E também, com uma frequência talvez excessiva em relação a 
importância real destes problemas sobre as competências constitu- 
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a utn crescente apagamento da distinção existente entre o imposto e 
descontos para a previdência, distinção que se apagou ainda mais 
com as duas alterações recentes no seu regime jurídico. 

A primeira dessas alterações foi quando na revisão constitucional 
de 1982, ainda que sem tocar na divisão de competência entre a 
Assembleia da República quanto a criação ou modificações destas 
contribuições, o legislador constitucional veio reconhecer a importân- 
cia entretanto assumida pelo sistema da Segurança Social deterini- 
nando que o seu orçamento passasse a ser aprovado pela Assembleia 
da República ao mesmo tempo que o Orçamento do Estado. 

Não fazia efectivamente sentido que com orçamento com a mag- 
nitude e a importância do Orçamento da Segurança Social, escapasse 
por completo ao controlo da  Assembleia da Kepública. 

E a segunda modificação foi quando o Decreto-Lei n." 40186, 
de 4 de Março, veio fundir os chamados descontos para o Fundo 
de Desemprego e os descontos para a previdência na ((taxa social 
única)). 

Se a modificação introduzida pelo legislador constitucional vinha 
reconhecer as mudanças estruturais de sistema, esta posterior modifi- 
cação do legislador ordinário vinha pôr fim a um encargo parafiscal 
que a doutrina dominante já considerava como tendo a natureza de 
um imposto(38) e acentuar assim o fenómeno da crescente configu- 
ração fiscal destes encargos parafiscais. 

Mas na fase actual da  evolução do sistema a única diferença 
juridicamente relevante entre a taxa social única e um qualquer 
imposto parece ser a finalidade especial que este serve: a taxa social 
única será assim uma Sonderabgabe(39) uma receita com fim espe- 
cial, tendo neste aspecto a sua Única diferenciação em relação ao 
imposto. 

(38)  Alherto Xavier ((Manual de Direito Fiscal)), Lisboa, 1981, p .  70. Maria 
Teresa Lemos «Sobre a Natureza das Quotizações para o Fundo de Desemprego)), 
Ciência e Técnica Fiscal, n." 112, p. 7 .  A mesma concepção tem sido aceite pela 
jurisprudência. V. O caso Electroal, Ciência e Técnica Jurídica, 3311333, p. 41 1 .  

(19) Paul Kirchhof «Verfassungsrecht und offentliches Einnahmensystem)) 
in Staatfinanzierung im Wandel, Ed. por Karl-Heinrich Hansineyer, Berlirn, 
1982, p. 47. 

E isto leva-nos a colocar dois problemas, ainda não abordados 
pela jurisprudência constitucional, excepto de forma incidental e não 
expressa, no recurso contra o alargamento a este campo das compe- 
tências da Assembleia da República. 

A primeira, de natureza formal, é o de saber se será possível sem 
desvirtuar o sistema constitucional de repartição de competências fis- 
cais do Estado, continuar a aplicar aos princípios da produção legis- 
lativa em matéria de taxa social única (por exemplo, quanto à pro- 
dução de normas sobre os rendimentos que a ele estão sujeitos ou ao 
nível das taxas) as mesmas regras que se aplicam, digamos, as taxas 
cobradas pelos órgãos de coordenação económica. 

A segunda, de natureza material, é o de determinar os princípios 
que deverão reger a distribuição de encargos tributários no caso da 
taxa social única, nomeadamente o de saber se os problemas ligados 
a progressividade dos impostos ou a possibilidade da  existência de 
impostos proporcionais ou regressivos lhes serão aplicáveis. 

Em relação a primeira questão coloca-se o problema de saber se 
o princípio da  legalidade fiscal tal como vem definido no art." 106." 
da Constituição não deverá receber uma interpretação suficientemente 
ampla para que nele caibam aquela forma peculiar de encargos fis- 
cais que é constituída pela taxa social única. Militariam a favor 
desta posição o argumento puramente formal que a taxa social única 
veio incorporar uma realidade já antes considerada como imposto 
(as receitas do  extinto Fundo de Desemprego), mas argumento mais 
importante do que este, a importância que estes encargos têm assu- 
mido nas relações entre o Estado e as empresas: recaindo sobre a 
folha salarial e não excluindo mesmo os reiidimentos mais baixos, 
as receitas da  Segurança Social transformaram-se na principal obri- 
gação tributária (ou em rigor, paratributária) das empresas. E parece 
por isso dever ser-lhe aplicável as salvaguardas e as garantias que 
foram criadas a propósito das obrigações tributárias em geral("). 

(40) Posição perfeitamente inversa a este respeito foi a do decreto-regula- 
mentar n." 12/83 de 12 de Fevereiro que versava sobre a tipicidade dos rendimen- 
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E a sua não inclusão expressa no princípio da  reserva de lei 
parece representar apenas a lentidão tradicional com que o sistema 
jurídico no seu conjunto aceita a importância de novas realidades 
sociais e a lentidão em lhe aplicar princípios que desenvolveu para 
outras de igual cariz. 

E a segunda questão que se põe é a de saber se não terá de se 
aplicar às formas de determinar o pagamento da taxa social única os 
princípios que foram desenvolvidos para a tributação do rendimento, 
se não mesmo o princípio da tributação única sobre o rendi- 
mento (41). 

A medida que o Estado incorpora em si aquilo que dantes eram 
as finalidades específicas do  sistema de previdência, também as recei- 
tas desta deixam de ser receitas com afectação especial e se tornam 
receitas destinadas aos fins gerais do Estado. A diferença em relação 
aos impostos torna-se cada vez mais ténue e a necessidade de se lhes 
aplicar os princípios que disciplinam estes mais urgente: e a médio 
prazo, o problema que se coloca é o da plena integração das contri- 
buições para a Previdência no sistema tributário global. 

C- A jurisprudência sobre a progressividade 

A apreciação do tribunal Constitucional sobre a progressividade 1 

como um dos princípios estruturantes do  sistema fiscal português I 

foi feita de uma forma parcialmente incidental: a propósito do  uso 

tos tributáveis- para a Segurança Social: para este aspecto central da relação paratri- 
butária escolheu-se a forma legal do  decreto-regulamentar. 

( 4 1 )  Na sua fase inicial a existência de um correspectivo entre pagamento do 
particular e prestação publica justificava que as contribuições para a previdência se 
regessem pelo principio da equivalência ( ~ ~ u i v a l e n z ~ r i n z i p )  e não da  capacidade con- 
tributiva. Este princípio da  equivalência parece na literatura anglo-saxónica como o 
quid pro quo principle ou benefil principle, sendo alvo da refutação de Stuart Mill. 
Francis Lsidro Edgworth ((The Pure Theory of Taxationn in Classics in the Theory of 
Public Finance)) ed. por R. Musgrave e Alan Peackock, Londres. 1967, p. 120. Na 
literatura aleniã Heinz Haller ((Die Steuernn, 2.a ed. Tubingen, 1971, p. 13. O problema 
hoje é saber se se deverá aplicar a estes encargos o princípio da  capacidade contri- 

'I 

butiva. i 
1 

que o Governo fez de um autorização legislativa contida na Lei do  
Orçamento e que era acompanhada de uma outra que se propunha 
objectivos não inteiramente coincidentes com a primeira(42). 

Tudo se deu a propósito do que se tornou entre nós como uma 
praxe orçamental: juntamente com um conjunto de autorizações legis- 
lativas contidas na Lei Orçamental e que vão permitindo, ano após 
ano, que o Governo proceda a remodelações do  sistema fiscal conti- 
nha também tradicionalmente este diploma as tabelas do Imposto 
Complementar e do  Imposto Profissional que iriam vigorar durante o 
respectivo período orçamental. 

E a praxe constitucional consiste precisamente no facto de as 
tabelas estarem já contidas na autorização legislativa, em contraste 
com o carácter genérico que as autorizações costumam assumir. 

Mas juntamente com estas duas autorizações devidamente tabela- 
das, aprovou também a Assembleia um voto genérico de remodelação 
do Código do Imposto Complementar no sentido de o ((aproximar 
dos padrões europeus)) e de reduzir o nível de fiscalidade, para além 
de outras finalidades igualmente genéricas como (teliminar os desin- 
centivos ao trabalho». 

Como resultado da existência destas duas autorizações, a primeira 
autorização em sentido próprio, e a segunda por iniciativa unilateral 
da Assembleia, o Governo acabou por publicar taxas do imposto 
complementar diferentes das aprovadas pela Assembleia da República 
e taxas que procediam a acentuada redução d a  progressividade do 
imposto. 

Ora para além da questão de se saber se o Governo poderia 
desrespeitar a letra da autorização legislativa se o fizesse em benefício 
do contribuinte -interpretação falaciosa deste problema pois com 
um nível de despesas fixo, qualquer desagravamento fiscal de um 
grupo de contribuintes, ceteris paribus, equivale ao agravamento do 
seu conjunto através do aumento da inflação- o tribunal foi forçado 
a pronunciar-se sobre se era aceitável uma redução da progressividade 
do Imposto Complementar. 

(42) Acórdãos do  Tribunal Constitucional, 111 vol.. 1984, p. 7. 
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A posição maioritária, iium acórdão que foi aprovado com qua- 
tro votos de vencido mas em que só um deles se debruçava com 
ininúcia sobre a questão da  progressividade, foi a de que a redução 
das taxas sobre os rendimentos superiores operada pelo Governo não 
se opunha aos princípios constitucionais sobre a matéria. 

E isto por considerar: 1) que a progressividade e objectivo de 
correcção das desigualdades deve ser aferido em relação ao conjunto 
do sistema de impostos; 2) que não se pode afirmar que qualquer 
modificação no sistema do  imposto complementar tenha de ser no 
sentido do  aumento da progressividade; 3) e que embora diminuído, 
o princípio da  progressividade mantinha dimensão suficiente para res- 
peitar o essencial das disposições do  n." 1 do  art." 107.". 

Pelo contrário o voto de vencido do  conselheiro Vital Moreira 
foi no sentido de considerar que a diminuição verificada na progressi- 
vidade do  imposto era inconstitucional. 

Começando por sublinhar correctamente que «o domínio fiscal 
não é um terreno livre d a  Constituição onde o legislador se possa 
mover livremente e sem limites nem peias)) Vital Moreira considera 
que ao diminuir a tributação sobre os mais altos rendimentos se está 
a agravar o peso que incide sobre os demais escalões e deste modo a 
agravar a desigualdade e não a corrigi-la. 

E considera também, que uma vez que o imposto complementar 
incide igualmente sobre rendimentos de capital e rendimentos de tra- 
balho, ao  desagravar-se os mais altos rendimentos estar-se-á possivel- 
mente a dar um tratamento mais favorável a contribuintes ociosos 
que vivam das suas rendas. 

A sua concepção de progressividade aparece assim naturalmente 
coincidente com a que teve acolhimento na versão de 1976 do  art." 
107." n." 1 (to imposto de rendimento ... tenderá a limitar os rendi- 
mentos a um máximo nacional, definido anualmente por lei)). Princí- 
pio esse que ainda que se não tenha visto depois completado pela lei 
que deveria limitar os rendimentos a um máximo nacional, ganhava 
expressão pelas elevadíssimas taxas que passaram a figurar, depois de 
1976, no imposto complementar. 

Com uma taxa marginal de 80% a incidir depois da  incidência 
prévia de um imposto cedular, a fiscalidade portuguesa atingia o 

nível de outros sistemas fiscais, em que elevadas taxas marginais 
tendiam efectivamente a limitar os rendimentos a máximo nacional. 
Se por exemplo acima de 10000 contos a taxa marginal atinge os 
90%, poderemos sustentar que os 10000 são o rendimento máximo 
naciona1,uma vez que para receber mais uma unidade, é necessário 
aumentar o rendimento de 10 unidades. 

Sem abordar a questão d a  crise deste sistema, hoje tendencial- 
mente a ser posta em causa pelos países que primeiro o introduziram, 
deve-se apenas fazer notar que um sistema deste tipo não é necessa- 
riamente imposto pela redacção actual do art." 107.O n." 1. Este ape- 
nas impõe que haja progressividade que é, só por si, uma contribuição 
pública para a redução das desigualdades. 

A posição que fez vencimento no tribunal Constitucional, 
parece-nos assim essencialmente justificada, embora não avance muito 
na solução da  questão de saber qual é o grau de progressividade 
conforme com a Constituição (43). 

V- Reforma como execução de um mandato constitucional 

Um dos aspectos singulares d a  reforma fiscal portuguesa é que 
ela é executada, pese embora a distância temporal, por força de uin 
mandato contido na Constituição, tem a sua origem numa previsão 
expressa do  texto constitucional. 

A questão da compatibilidade constitucional da  reforma surge 
assim com particular acuidade: não porque os princípios constituintes 
já definidos não devessem desde já ser utilizados para discutir a 
constitucionalidade d a  lei fiscal tal como se apresentava (e apresenta) 
antes da  execução da reforma. 

Mas apenas porque o texto constitucional mostra que o legislador 
constitucional concebeu a reforma fiscal como um processo complexo 

(4') A questão da  incapacidade quase total da administração fiscal portuguesa 
para cobrar as taxas que, de acordo com a lei, incidam sobre esses rendimentos não 
foi discutida no acórdão. Mas a baixa das taxas feita pelo Governo, em desrespeito da  
autorização já votada, representava sob esse ponto de vista, mera manifestação de 
realismo. E ainda assim abaixo do que seria de exigir. 



a executar ao loiigo do tempo e concedeu assim ao legislador ordiná- 
rio um prazo, sem limites definidos mas que tem de entender-se 
como limitado, para a sua concretização. 

E daí a dupla exigência constitucional em relação às soluções 
adoptadas pela reforma. A Constituição funciona para ela não como 
uma mera vinculação externa, como poderia aceitar-se que funcio- 
nasse em relação ao sistema fiscal já existente e que era apenas o 
sistema fiscal que tinlia como referencial o texto constitucional ante- 
rior sujeito a modificações adoptadas pontuais: mas essencialmente 
como uma vinculação positiva no sentido de se verificar uma 
pré-determinação constitucional das principais soluções da  reforma. 
Ela devera corresponder, quanto ao essencial, e também ela sujeita a 
reserva d o  possível, ao projecto constitucional de reforma que vem 
concretizar. 

E não se trata, neste estudo de proceder a uma extensa descrição 
do que se pensa que deverão ser os princípios constitucionalmente 
estruturantes da reforma. Vamo-nos limitar apenas, dentro dos limites 
que procurámos definir para este trabalho, a proceder ao estudo de 
duas questões que nos parecem determinantes para a iluminação deste 
problema: a concretização da  reforma perante o princípio da  igual- 
dade (abordado sob o da concepção do rendimento que esta vai 
acolher) e do princípio da progressividade fiscal. 

Em ambos os casos nos encontramos perante princípios de indis- 
cutível consagração constitucional. Mas caberá aqui encontrar alguns 
imperativos que deles resultem em relação a algumas situações con- 
cretas que serão necessariamente alguns dos pontos teoricamente mais 
controversos da reforma. 

A - O  princípio da igualdade e o conceito de rendimento 

O princípio da  igualdade é hoje comumente entendido não ape- 
nas como um comando para o aplicador da lei -e que no direito 
fiscal vai obrigar a por ex. a administração a não dar diferente 
aplicação a um conceito indeterminado em circunstâncias idênticas-- 
mas vai também aplicar-se ao legislador. 

E isto não vai implicar que o legislador coiistrua as soluções 
legais de modo a obter efeitos jurídicos idênticos em relação a todos 
os destinatários da lei independentemente da sua situação individual, 
mas sim que se obtenha através da  decisão legal uma adequada dife- 
renciação dos efeitos legais ou através de uma cuidadosa determinação 
dos factos fiscalmente relevantes. 

L Estes princípios de aplicação atingem particular acuidade quando 
está em desenvolvimento uma reforma fiscal a qual a Constituição 

I 

atribui objectivos muito precisos. E vai ter o seu aspecto central na 
escolha do conceito de rendimento que vai determinar simultatiea- 
mente o grau de interferência estatal e considerando a actual positi- 
vação de alguns direitos fundamentais, o nível das prestações esta- 
tais (44). 

A escolha de um conceito de rendimento torna-se asssim uma 
I 

questão jurídica fundamental e a compatibilidade constitucional da 
reforma passará em primeiro lugar pela análise do coiiceito de rendi- 

I 

I meiito escolhido. 
Situando a evolução previsível da  reforma a partir das opções já 

divulgadas, ela vai operar a transição de uni conceito de rendimento 
essencialmente baseado na teoria da fonte (Qttellentheorie) para a 
teoria do acréscimo patrimonial. Ou mais rigorosainente vai passar-se 
de um sistema quase totalmente baseado na teoria da fonte (uni 
sistema puro, digamos), para um sistema híbrido que conterá soluções 
retiradas de ambas as concepções de rendiment0(~5). 

E essa opção não pode constituir surpresa dados os habituais 
problemas de praticabilidade normalmente ligados a adopção plena 
do princípio do acréscimo patrimonial. 

O teste constitucional e ao sistema escolhido pela reforma será 
por conseguinte a forma como ele vai articular os princípios em 

(44) Paul Kirchhof ((Steuergleicheit)). S tuW,  1984, p. 297. 

(45) O aspecto d a  trarisferência e d a  situação dupla d o  particular como credor 
de prestações sociais (Sozialleisiungen) e devedor de obrigaqóes fiscais tende a tornar-se 
a regra iio Estado de hoje o que terii de ter consequêiicia quanto ao coiiceito de 
rendiinerito adoptado.  Christopli Frarir <tEirikoiiimeiibegriffe iiii Steuer-uiid Sozialreclit>> 
StuW, 1988, p. 17. Peter Brandis ((Einkoiiiirien als Rechtbegrifft)) S tuW,  1987. p. 289. 
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Na situação vivida após a introdução de taxas marginais de 90%, 
no orçamento de 1976 a situação vivida foi precisamente a oposta: as 
taxas marginais muito elevadas sobre o rendimento coexistiam com a 
não tributação dos hipotéticos ganhos de capital e esta clara situação 
de injustiça tributária, pode ter estado na origem de um aumento 
notório de incurnpriniento das leis fiscais(s0). 

O balanço a fazer sobre a progressividade, em especial se incidir 
sobre os rendimentos do trabalho, colocará em relevo a questão 
central da  compatibilidade entre tributação do rendimento na sua 
concepção niais estrita de fluxo proveniente de uma determinada 
fonte financeira e a tributação dos ganhos de capital: a justiça 
tributária imporá alguma harmonização entre eles mas existem difi- 
culdades conhecidas na aplicação de taxas elevadas aos ganhos de 
capital. 

O nível da progressividade conhecerá também os limites iinplíci- 
tos da aplicabilidade da lei fiscal: o nível muito elevado de incumpri- 
mento revela que o aparelho administrativo encontra muitas dificul- 
dades para fazer cumprir a lei. Uma vez que estas dificuldades 
aumentam nd razão directa do  nível das taxas, uni aumento excessivo 
destas criará uma fonte adicional de injustiça pela distância entre a 
previsão da  lei e os resultados da  sua aplicação: e este é também um 
problema constitucional. 

Por últinio a manutenção da  eficiência econóinica e do  incentivo 
para trabalho, coloca uma razão adicional para a moderação na pro- 
gressividade. 

Num sistema fiscal conio o português a busca de uma distri- 
buição niais justa dos encargos tributários passará por isso menos 

necessidade d a  aplicação d e  critérios d e  justiça para  a definição destes, c o m o  cori- 
dição prévia a uma distribuição justa dos encargos tributários. »ai que  o Bundesver- 
f<issungsgericlii tenha corisiderado a justiça tipológica (Typeiigerechtigkeit) u m  priri- 
cipio essericial d a  igualdade tr ibutária .  Kirchhoff. <(Steuergleiclilieit». S t u W ,  1984, 
p. 306. 

( I )  A tentativa de to rnar  o sistenia mais justo, rio sentido d e  mais redistribu- 
tivo através d o  simples aumento  das takas marginais criava no sistenia, moritado 
para taxas moderadas. uin corijunto d e  coritradiç0es insuperáveis. 

pelo auniento ou inanutenção da progressividade do que por urna 
redução das situações de fraude ou mesmo pela desactualização dos 
modos como são computados em certos casos os rendimentos tribu- 
táveis. 

VI -As  taxas substitutivas e o problema da sistematicidade 

Os problemas centrais da compatibilidade entre as soluções aco- 
lhidas na reforma fiscal e os princípios constitucionais residem no 
problema da admissibilidade das taxas liberatórias do a1t.O 74.O do 
IRS em relação principalmente aos rendimentos de títulos nominati- 
vos e ao portador e a taxa especial -igualmente liberatória para as 
mais-valias, contida no art." 75.". 

Regime claramente excepcional, a tributação a taxa fixa de um 
certo rendimento começa por representar uma excepção ao princípio 
da  personalização do rendimento. A taxa tem um efeito liberatório 
ou substitutivo porque constitui uma excepção a obrigação do englo- 
bamento dos rendimentos, operando um efeito de não consideração 
da  capacidade contributiva para determinação d a  taxa a aplicar. 
Do mesmo modo que apresenta uma execpção a regra da tributação 
progressiva, normalmente conexa com a personalização do imposto. 

Mas este regime claramente excepcional, aparece destituído de 
qualquer justificação. E a sua própria localização no CIRS, com 
normas que tipificam uma determinada situação material, para em 
seguida dar como consequência dessas situações taxas especiais, mos- 
tram a quebra de sistematicidade que constitui esta decisão do legis- 
lador: é nos primeiros artigos do Código que se procede à tipifi- 
cação dos rendimentos a que depois serão aplicadas determinadas 
taxas. 

Mas estas regras subtraem certos rendimentos a essa tipificação 
geral, criando para eles um regime próprio e dando-lhes um trata- 
mento especial. 

E corno é evidente colocam um problema de quebra de sistemati- 
cidade, quando a sistematicidade, o tratamento de forma idêntica 
daquilo que é idêntico, constitui um dos problemas centrais do direito 
fiscal: a obtenção de justiça fiscal e o legislador está vinculado 
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