Considerac0es sobre as despesas fiscais:
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Resumo: Antes de entrar no tema das despesas fiscais, o autor refere a evo-
lucdo que sofreu a determinacéo das despesas e das receitas publicas ao longo
dos séculos XIX e XX. No respeitante as despesas fiscais, depois de aludir a
distinco entre despesas fiscais, auxilios de Estado fiscais e beneficios fiscais,
inclui estes no direito econémico fiscal. Analisa, por fim, as despesas fiscais
que constam dos relatérios da despesa fiscal, critica a integracdo nestes relat6-
rios de falsas despesas fiscais e pugna por uma delimitacdo mais rigorosa das
despesas fiscais.

Sumario: I. As receitas publicas e as despesas publicas: 1. A determinagdo das despesas e
receitas publicas no século XIX; 2. A determinacdo das despesas e receitas publicas nos sécu-
los XX e XXI; 3. As despesas fiscais na determinacdo de despesas publicas a partir das re-
ceitas; 1. As despesas fiscais: 1. Despesas fiscais, auxilios de Estado fiscais e beneficios
fiscais; 2. Beneficios fiscais: 2.1. Os beneficios fiscais como direito econdmico fiscal; 2.2.
Conceito e natureza dos beneficios fiscais; 2.3. Os beneficios fiscais em sentido estrito e o0s
incentivos fiscais; 11l. As despesas fiscais constantes dos relatérios: 1. As falsas despesas
fiscais: 1.1. Distincdo entre verdadeiras e falsas despesas fiscais; 1.2. Alusdo a falsas despesas
fiscais; 2. Para uma limitagao das despesas fiscais.

JURISMAT, Portiméo, 2020, n.° 12, pp. 171-201.

*  Professor catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

! Texto elaborado a partir da nossa intervencdo no Coléquio A despesa publica na encruzilhada
do século XXI: que desafios?, 14 e 15 de Novembro de 2019, Colégio da Trindade - FDUC.



172 JOSE CASALTA NABAIS

I. As receitas publicas e as despesas publicas

Que as receitas e as despesas estdo intimamente ligadas é ndo preciso grande esfor¢o
para o demonstrar. O que vale tanto para as receitas e despesas privadas como para
as receitas e despesas publicas. Isto independentemente, portanto, de as receitas
determinarem as despesas ou de serem estas determinar aquelas, ndo relevando aqui
a distincdo algo classica, que, todavia, tende a eshater-se, entre as financas privadas,
em que seriam as receitas a determinar as correspondentes despesas, e as financas
publicas, em que seriam as despesas a determinar as correspondentes receitas.

Como, porém, estamos no dominio das finangas publicas, é da relacdo entre as re-
ceitas e as despesas pUblicas que vamos tratar. Todavia, antes de entrarmos neste
especifico dominio, importa comecar justamente por atenuar a diferenca da relacéo
entre as receitas e as despesas que acabamos de referir nas finangas publicas e nas
financas privadas. Na verdade, é, desde logo, necessario ter em devida conta a
diferente perspectiva da realidade em causa, consoante estejamos perante uma per-
spectiva macro, focada no conjunto das receitas e no conjunto das despesas, ou face
a uma perspectiva micro, reportada a determinadas receitas e a determinadas despe-
sas. E que a mencionada diferenca tdo marcante relativa a relacio entre as receitas e
as despesas nas financas publicas e nas finangas privadas tem a ver apenas com a
primeira das perspectivas, onde a mesma parece fazer todo o sentido, muito embora,
deva acrescentar-se, que, como vamos ver de seguida, essa diferenca ndo seja algo
de tdo evidente, radical e perene como, a primeira vista, possa parecer.

Pois, como ja referimos, tradicionalmente defende-se e ensina-se que ha uma
diferenca radical na relagdo entre as receitas e as despesas nas finangas publicas e
nas finangas privadas, olhando estas realidades numa perspectiva macro, uma vez
que, enguanto nas primeiras sdo as despesas que determinas as receitas, nas segun-
das sdo as receitas que determinam as despesas.?

Uma afirmacdo que estd longe de corresponder inteiramente, seja a realidade do
século XIX, seja a actual realidade do século XXI, no que concerne as financas pu-
blicas, ja que também neste dominio acabam por ser as receitas a determinar as des-
pesas. O que implica dizer alguma coisa sobre como esta realidade se apresentava no
Estado constitucional no século XIX, de um lado, e como ela se apresentou no sécu-
lo XX e se apresenta no presente século, de outro.

2 V., desenvolvidamente, J. J. Teixeira Ribeiro, Lices de Financas Publicas, 5.2 ed., Coimbra
Editora, 1995, p. 34 e ss.
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1. A determinacao das despesas e receitas publicas no século XIX

Pois bem, no que concerne a realidade do século XIX, ou melhor da Estado de
direito liberal, importa referir que a determinacdo das despesas a partir das receitas
publicas e ndo o contrario era algo relativamente visivel e decorria, em larga medida,
da concepcdo de um Estado minimo, enquadrado pelas financas publicas ditas neu-
trais e suportado, no que a tributacdo directa diz respeito, em impostos de reparticéo
e ndo, como acontece hoje, em impostos de quotidade.®

Assim e quanto ao primeiro aspecto, interessa aludir a ideia, desde sempre associada
a obtencdo das receitas para fazer face as despesas publicas, do chamado autocon-
sentimento dos impostos, nos termos em que era entendido no século XIX. Pois
bem, uma tal ideia vem dos documentos medievais aprovados no quadro do “Estado
estamental” da época, a maior parte das vezes pelas proprias Cortes reunidas es-
pecificamente para o efeito, destacando-se entre todos esses documentos a célebre
Magna Charta Libertatum, de 1215.

Documentos que, dada a natureza patrimonial do Estado da época, se reportavam as
taxas e impostos que ndo constituiam o principal suporte financeiro do Estado,
servindo os mesmos sobretudo para lembrar ou reafirmar ao Rei esse caracter patri-
monial e a consequente ideia de ndo cobrar taxas ou impostos sem o consentimento
dos representantes estamentais, a ndo ser em situagdes excepcionais elencadas, por
via de regra, nesses documentos, como consta, por exemplo, do artigo 12.° da
Magna Charta, em que do Jodo sem Terra se compromete perante os barGes e
cavaleiros ingleses nestes termos: «Ndo lancaremos taxas ou impostos sem o consen-
timento do Conselho Geral do Reino, a ndo ser para resgate da nossa pessoa, para
armar cavaleiro o nosso filho mais velho e para celebrar, mas uma Unica vez, o
casamento da nossa filha mais velha; e esses tributos ndo excederdo limites ra-
zoaveis. De igual modo se procedera quanto aos impostos da cidade de Londres».*

Uma situagdo em que é visivel que o consentimento exigido se reportava direc-
tamente as despesas e apenas indirectamente as receitas publicas, ou seja, aos impos-
tos. De facto, o que as Cortes aprovavam era a autorizacdo ao Rei para realizar des-
pesas, cujo montante haveria de corresponder as receitas a proporcionar pela
cobranca da contribuig8o de reparticdo aprovada para o efeito.

O que, em alguma medida, vai ser retomado no Estado constitucional, depois do
longo periodo de desenvolvimento do Estado moderno em resultado da gradual e

3 Paraadistingdo, v. J. J. Teixeira Ribeiro, LicGes de Financas Publicas, cit., p. 363 e ss.
4 Pois exigéncias deste tipo constaram também de documentos — alguns deles antes mesmo da
Magna Charta - aprovados nas Cortes dos reinos de Ledo, Castela, Portugal, Aragéo, etc.
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eficaz centralizacdo do poder real ocorrida a partir do século XV e que vai até aos
alvores da instauracdo do constitucionalismo na segunda metade do século XVIII,
em que, de uma maneira geral, o anterior papel das Cortes praticamente desapareceu
da governacdo dos Estados, que transitou quase por completo para o Monarca.®

E claro que o consentimento da realizacio das despesas publicas, concretizado na
autorizacdo da cobranca dos impostos de reparticdo, estava nessa época intrinseca-
mente ligado as caracteristicas das Cortes estamentais, em que, entre outras coisas, é
de assinalar o caracter imperativo do mandato dos procuradores e o dominio das
mesmas pelos procuradores das classes ndo contributivas — o clero e a nobreza.? Dai
gue apenas em termos bastante limitados se possa falar de continuidade do consen-
timento medieval dos impostos no Estado constitucional.

Todavia, sempre se pode dizer que aquela ideia medieval de autoconsentimento dos
impostos acaba, de algum modo, por se manter nos primeiros tempos do constitu-
cionalismo. E isto ndo obstante o desdobramento desse autoconsentimento em dois
momentos e dois institutos completamente diferentes, traduzidos na aprovagéo e
disciplina parlamentar dos impostos segundo as exigéncias constitucionais contidas
no estrito principio da legalidade fiscal, de um lado, e na aprovacéo do or¢gamento
do Estado, que contém a previsdo das receitas e a limitacdo das despesas, de outro
lado.

E que o parlamento, ao aprovar a lei de cada imposto, de um lado, e o orcamento
relativo as receitas, que o mesmo ¢é dizer relativo aos impostos, de outro, no quadro
de um sistema fiscal constituido por impostos de reparticdo, o que, afinal de contas
aprovava, era o nivel da despesa publica. Uma situacdo que, em rigor, ndo se alterou
totalmente com o advento de um sistema fiscal assente preferentemente em impostos
de quotidade, pelo menos enquanto perdurou o entendimento liberal do Estado que o
reconduzia a um Estado minimo a implicar finangas publicas ditas neutras assentes
numa despesa publica moderada e, portanto, numa carga fiscal relativamente baixa.”

5 Sobre estes aspectos, v. o livio O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Contributo para a
compreensao constitucional do estado fiscal contemporéaneo, Almedina, 1998, p. 321 e ss., que
aqui seguimos no essencial.

& Que, no quadro do entendimento da sociedade estamental da época, se considerava néo estarem
estas classes excluidas da tributagdo, porquanto encontravam-se adstritas a realizacdo de
prestacOes pessoais a favor da comunidade, expressas na oragdo a cargo dos clérigos (oratores)
e na defesa suportada pelos nobres (bellatores).V. o nosso livro O Dever Fundamental de Pa-
gar Impostos, cit., p. 326 e p. 438.

" Pelo que o principio da legalidade fiscal, que durante o Estado liberal congregou as exigéncias
que actualmente integram a “constituicéo fiscal”, tinha o alcance de controlar a despesa publi-
ca, limitando-a a0 montante das receitas dos impostos, o que fornecia um efectivo suporte fiscal
do Estado.
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Mas no constitucionalismo os representantes dos contribuintes, isto é, da burguesia,
gozavam de mandato livre, podendo assim, com base nele, adoptarem as delibe-
races em nome da Nagédo que representavam. Por isso, com a passagem do mandato
imperativo a0 mandato representativo, a realidade do consentimento dos impostos se
tenha aletrado: efectivamente, os impostos ja& ndo sdo consentidos pelos con-
tribuintes, mas, na medida em que o sufragio censitario subordina o direito de voto
ao pagamento de impostos, pelos seus representantes.

A que acresce o facto de esse consentimento passar a ser mediatizado pela lei, a
forma por exceléncia de criacdo do direito a que esta reservado todo o dominio de
matérias que possam afectar a liberdade ou a propriedade dos cidaddos ou, como
dizemos hoje, os seus direitos fundamentais. O que significa que o consentimento
dos impostos assume agora um caracter permanente, devendo os mesmos, uma vez
estabelecidos por lei, e enquanto esta se mantiver em vigor, ser cobrados tantas
vezes quantas as concretiza¢des do respectivo pressuposto de facto ou facto gerador.
Atenta a natureza livre do mandato dos parlamentares e o caracter permanente da lei
de imposto, o0 consentimento expresso nesta estd muito longe de ter o alcance
traduzido na autotributagdo estamental. Dai que para, de algum modo, repor aquela
ideia, para além da afirmagdo do principio da legalidade fiscal, se estabeleceu todo
um direito or¢camental polarizado na anualmente renovada autorizagdo da cobranga
dos impostos e na fixagdo orcamental das despesas publicas.

2. A determinacéo das despesas e receitas publicas nos séculos XX e XXI

Mas esta realidade vai ser alterada & medida que o século XX avanca e as conhecidas
ideias econémicas de John Maynard Keynes se impuseram sobretudo no segundo
po6s-guerra. Pois 0 keynesianismo, enquanto quadro de compreensdo da economia
diametralmente oposto ao da economia classica e da economia neoclassica, teve
enormes implicacBes para o entendimento das finangas publicas e da politica finan-
ceira do Estado, as quais levaram mesmo a que se passasse a falar em “finangas
funcionais” por contraposi¢do as “finangas neutras” do século XIX.

Ora, num tal quadro, cabe ao Estado intervir na economia de modo a conformar a
procura agregada, através do aumento dos impostos, constituindo superavits nas
fases expansivas e da diminuicdo dos impostos e aumento das despesas, com o con-
sequente recurso ao crédito e assuncdo de deficits, nas fases depressivas. O que
comporta um amplo recurso ao endividamento publico, sobretudo nas fases depres-
sivas, deixando assim de as despesas publicas corresponderem tendencialmente as
receitas geradas pelo conjunto dos impostos, como sucedia no Estado liberal.

Uma actuacdo financeira do Estado da qual, deve assinalar-se, ndo decorriam pro-
blemas de maior, tendo em conta o funcionamento do jogo dos “estabilizadores
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automaticos” que assegurava um quadro de normalidade aos ciclos econémicos, uma
vez que os saldos orcamentais — positivos ou negativos — estavam intrinsecamente
ligados aos resultados proporcionados pela economia. Pelo que no ciclo expansivo
haveria mais receitas de impostos, em virtude ndo s6 das automaticamente propor-
cionadas pelo crescimento da actividade econdmica, mas também das resultantes da
maior tributacdo que viesse a ser estabelecida no quadro da politica financeira
dirigida a esse ciclo econémico. Ja no ciclo depressivo haveria mais despesas do que
receitas, o que decorreria quer da diminuicdo das receitas dos impostos resultado da
menor actividade econdmica, quer da especifica realizacdo de mais despesas es-
taduais, no quadro da politica anticiclica que, compensando a debilidade econémica
do mercado, proporcionava simultaneamente estimulos econémicos as empresas e
prestacdes de natureza social aos individuos.

Toda uma realidade de entrosamento entre a economia privada e as financas pablicas
gue, importa sublinha-lo, teve um importante pressuposto que lhe serviu de insubs-
tituivel suporte. Trata-se do crescimento econémico continuo que conhecemos nas
trés décadas douradas que se seguiram a Il Guerra Mundial, que esteve na base da
verdadeira histéria de sucesso que constitui o Estado de direito social do segundo
pos-guerra. Pois o crescimento econémico continuo permitiu a construcdo, em ter-
mos politicos e juridicos, de um Estado orientado para o reconhecimento crescente
de direitos, liberdades e garantias aos individuos, ou melhor, as pessoas. O que tem
diversas manifestagdes no mundo do direito, entre as quais, a titulo de exemplo,
podemos apontar a limitada revogabilidade dos actos administrativos constitutivos
de direitos, a intangibilidade dos direitos adquiridos, ndo sé para o passado, mas
também para o futuro, e a proteccdo do futuro com base na confianga criada e depo-
sitada no Estado amparado no jogo dos estabilizadores automaticos.

Institutos que, a luz da configuracdo do Estado da época, faziam todo o sentido,
porquanto no futuro, desde que se mantivesse o crescimento ao ritmo que se verifi-
cava, haveria sempre dinheiro para satisfazer esses direitos ou para honrar a confian-
ca depositada na actuacao estadual do passado. Uma ideia que, mesmo em épocas de
estagnacgdo ou de recessdo econémica, que, por serem interregnos de nao crescimen-
to ou de decrescimento dentro do ciclo longo de crescimento, ndo era posta em
causa, porquanto, ao menos formalmente, ndo faltava dinheiro para assegurar o fun-
cionamento daqueles institutos, ainda que através de dinheiro desvalorizado pela
inflacdo decorrente da necessaria emissdo monetaria.

Porém, todo esse quadro desapareceu com a entrada do século XXI.2 Pois, embora
aquela linha de desenvolvimento houvesse naturalmente de confrontar-se um dia

8 Que, como ¢é sabido, comegou em 1989 com a queda do Muro de Berlim e a imploséo da Uni&o
Soviética — v. 0 nosso estudo «Crise e sustentabilidade do Estado fiscal», Por um Estado Fiscal
Suportavel — Estudos de Direito Fiscal, vol. IV, Almedina, 2015, p. 111 e s.
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com um qualquer limite, o certo é que ndo se vislumbrava que o referido quadro
sogobrasse a curto prazo e nos termos em que veio a acontecer. Com efeito, tornou-
-se evidente ndo ser mais credivel que nas economias desenvolvidas do Ocidente se
venham a verificar niveis de crescimento econémico como os ocorridos no passado.
E, num tal quadro, compreende-se facilmente que o dinheiro, ou melhor a falta dele,
tenha passado a ser um problema, sobretudo em paises com um ja longo histérico de
défices orcamentais e consequentes dividas publicas excessivas, como acontece nos
periféricos paises do Sul da Europa.

Pois bem, face a um crescimento econémico muito fraco, nulo ou mesmo negativo,
falha o funcionamento do jogo dos estabilizadores automaticos como aconteceu no
terceiro quartel do século passado.® O que tem como consequéncia, para o que ora
nos interessa, que sejam as despesas publicas a constituir o ponto de partida para a
determinagéo das receitas pUblicas e ndo o contrario.’® Uma visdo das coisas que tem
expressdo crescente nas exigéncias do direito orcamental e da contabilidade puablica
impostas cada vez mais em modo multinivel — isto é por organizages internacionais
e pelo direito da Unido Europeia.

3. As despesas fiscais na determinacdo das despesas publicas a partir das re-
ceitas

Mas a determinacéo das despesas publicas a partir das receitas pdblicas tem outras
expressdes para além das referidas na perspectiva macro de que acabamos de cuidar,
dando conta da evolucéo verificada do século XIX para o século XX e deste para o
século XXI. Trata-se de situagdes, que pela prépria natureza das coisas ligada as
estritas regras do orcamento do Estado, ndo podem deixar de se apresentar como
verdadeiramente excepcionais, porquanto se reportam a especificas ligagdes ou vin-
culagdes de certas despesas publicas a certas receitas publicas, sendo nesse caso
inequivoca a determinagdo daquelas por estas. Temos em mente, entre outras, as
situagBes como a da consignacao de receitas e a das despesas fiscais.

No que concerne a consignacao de receitas publicas, temos uma situagdo de deter-
minacdo das despesas a partir das receitas publicas, porquanto aquelas apenas po-
derdo ser realizadas se e na medida em que as correspondentes receitas o permitam

Isto ainda que ndo se partilhe da ideia do “decrescimento sustentavel” que, remontando, em
rigor, a obra de Nicholas Georgescu-Roegen, The Entropy Law and the Economic Process,
1971, teve, depois, em Serge Latouche um dos seus mais destacados continuadores. Muito em-
bora, relativamente a Europa, haja economistas a alertar para o risco de se estar a caminhar a
passos largos para uma situagdo idéntica a que vem experimentando o Japdo ha mais de duas
décadas.

10 V. 0 nosso estudo «Crise e sustentabilidade do Estado fiscal», Por um Estado Fiscal Suportavel
— Estudos de Direito Fiscal, vol. IV, cit., p. 126 e ss.
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ou proporcionem. De facto, como é sabido, atentas as classicas regras de orcamen-
tacdo das receitas e despesas publicas, ou seja, do direito orcamental, nos casos em
gue haja consignacdo de receitas, as despesas publicas a que as receitas se encontram
consignadas apenas podem ser realizadas se e na medida dessas mesmas receitas.

O que é um imperativo decorrente dos principios e regras que constituem o0s
parametros da preparacao, elaboracdo, aprovacdo e execucdo do orcamento do Es-
tado e dos demais entes territoriais que se apresentem como desdobramentos do
Estado. Pois é preciso ndo esquecer que a regra que opera neste dominio é a bem
conhecida regra da ndo consignacdo de receitas, com expressdao em diversos
parametros normativos, como sdo, em certa medida, a Constituicdo e, bem assim, o
Pacto de Estabilidade e Crescimento (PEC), o Tratado Orgamental,** a Lei de En-
quadramento Orcamental (LEO)'? e cada lei do orcamento relativamente as receitas
do correspondente exercicio financeiro.

Com efeito, do disposto no n.° 3 do art. 95.° da Constituicdo, em que consta a exi-
géncia de que o orcamento deve ser unitario, decorrem implica¢des também no re-
speitante a admisséo da consignacéo de receitas. Pois, muito embora o principio da
unidade orgcamental ndo seja, em rigor, posto em causa pela existéncia de situagdes
de consignacéo de receitas, 0 certo é que ndo permite, no quadro de um entendimen-
to substancial da ideia de unidade orcamental, que o orgamento acabe por se reduzir
a um documento com mdultiplos orgamentos, como seria 0 caso se se aceitasse a
consigna-cdo generalizada de receitas. Por conseguinte, da exigéncia constitucional
do orgamento unitario decorre também, a seu modo, o principio da ndo consignacdo
de receitas.*®

Todavia a regra da ndo consignacgdo das receitas publicas estd presentemente con-
templada no n.° 1 do art. 16.° da LEO, que prescreve: “[n]d0 pode afectar-se o
produto de quaisquer receitas a cobertura de determinadas despesas”. Por isso mes-
mo, a consignagdo de receitas € admitida apenas em situagdes de natureza excep-
cional — as constantes das alineas do n° 2 do art. 16.° da LEO e, ainda assim, em

1 Cujo nome oficial é o Tratado sobre a Estabilidade, Coordenagdo e Governagdo na Unido
Econémica e Monetéria.

2 Cuja versdo actual € a da Lei n.° 151/2015, de 11 de Setembro, entretanto objecto de alteracio
pela Lei n.° 2/2018, de 29 de Janeiro, e pela Lei n.? 37/2018, de 7 de Agosto.

13 V. os acérddos do Tribunal Constitucional 425/77, 361/91 e 414/2011.

4 Em que temos: “a) As receitas das reprivatizacdes; b) As receitas relativas aos recursos propri-
0s comunitarios tradicionais; c) As receitas afetas ao financiamento da seguranca social e dos
seus diferentes sistemas e subsistemas, nos termos legais; d) As receitas que correspondam a
transferéncias provenientes da Unido Europeia e de organizagBes internacionais; €) As receitas
provenientes de subsidios, donativos e legados de particulares, que, por vontade destes, devam
ser afetados a cobertura de determinadas despesas; f) As receitas que sejam, por razao especial,
afetas a determinadas despesas por expressa estatui¢do legal ou contratual.” Situagdes que, em
rigor, se reconduzem a duas categorias: as das alineas a), b), ), d) e e), que parecem, de algum
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termos limitados, sujeita, por conseguinte, a importantes exigéncias entre as quais se
conta a concretizada no chamado duplo cabimento da despesa a que importa aludir.
Pois bem, a regra do duplo cabimento concretiza-se em a despesa a satisfazer através
de receitas consignadas, caber duplamente na verba orcamentada.

De facto, segundo o disposto no n.° 1 do art. 16.° da LEO, vigora o principio da ndo
consignacdo. No entanto, existem excepcdes, algumas das quais expressamente
previstas no elenco do n.° 2 do mesmo preceito. A razdo para que a regra seja a da
ndo consignacdo resulta precisamente do facto de as situaces de consignacdo en-
volverem o chamado duplo cabimento orcamental, ou seja, a despesa ndo apenas
tem de caber na dotacdo que lhe é afecta, que constitui o primeiro cabimento ou
cabimento simples, mas também no produto da receita cobrada e que lhe esteja con-
signada, que consubstancia o segundo cabimento.*®

Naturalmente que, relativamente as despesas a realizar com receitas consignadas,
acabam sendo estas que determinam, e em termos muito estritos, aquelas, porquanto
tais despesas apenas poderdo ser realizadas se e na estrita medida das receitas a obter
e que efectivamente venham a ser obtidas.

Mas a determinacéao das despesas publicas na medida de especificas receitas publicas
ocorre também na situagdo objecto destas nossas reflexdes — as despesas fiscais - que
se encontram concretizadas em beneficios fiscais. O que em nada surpreende por-
quanto as despesas publicas em causa, enquanto despesas passivas do Estado, ou
seja, enquanto despesas que este realiza ndo arrecadando as correspondentes re-
ceitas, sdo despesas cuja exacta medida é a dos correspondentes beneficios fiscais. E
explica também, ao lado de outras importantes razdes que ndo tém a ver especifica-
mente com as regras orcamentais, de que cuidaremos a seguir, porque € que as des-
pesas fiscais ndo podem ser objecto de admissdo generalizada.

I1. As despesas fiscais

Entremos agora mais especificamente no tema que nos propusemos tratar, nas des-
pesas fiscais, relativamente as quais importa referir as diversas abordagens que as
mesmas tém, as quais estdo intimamente ligadas ao facto de a sua disciplina juridica
ter caracter algo diferenciado e inequivocamente multinivel. De facto, para além de

modo, configurar situagdes de consignacao por natureza e as da alinea f) em que ha uma visivel
liberdade conformadora do legislador para as prever em lei ou permitir em contrato.

15 V. J. J. Teixeira Ribeiro, Licdes de Financas Publicas, cit., p. 67; Guilnerme Waldemar
d’Oliveira Martins, Consolidacdo Orgamental e Politica Financeira, Almedina, 2014, p. 299,
341 e 362; e Joaquim Miranda Sarmento, A Nova lei de Enquadramento Orgamental, Almedi-
na, 2016, p. 90 e ss.
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0 conceito de despesa fiscal, que foi elaborado pela OCDE, tender a ser o da legis-
lacdo nacional, temos o conceito de auxilios de Estado por via fiscal do direito da
Unido Europeia, que a nossa ordem juridica tem de respeitar, e, bem assim, o con-
ceito de beneficios fiscais que, sendo um conceito estritamente nacional, ndo pode
deixar de estar em consonancia com o de despesa fiscal, de um lado, e o de auxilios
de Estado fiscais, de outro.

Prossigamos, entdo, procurando, num primeiro momento, definir ou delimitar os
conceitos de despesas fiscais, de auxilios de Estado fiscais e de beneficios fiscais,
para depois, num segundo momento, nos fixarmos nos beneficios fiscais e ver até
gue ponto estes integram ou ndo as despesas fiscais, tendo em conta os relatérios da
despesa fiscal que, desde 2013, tém vindo a ser apresentados pelo Governo Portu-
gués.

1. Despesas fiscais, auxilios de Estado fiscais e beneficios fiscais

Comecemos, entdo pelos conceitos de despesas fiscais, auxilios de Estado fiscais e
beneficios fiscais. Pois bem, no que respeita as despesas fiscais, de acordo com a
OCDE, as despesas fiscais podem ser definidas como “disposicdes da lei fiscal,
regulamentagdes ou praticas que configurem uma reducdo ou um diferimento do
imposto devido por um grupo especifico de sujeitos passivos, face ao sistema de
tributagdo-regra”.® Um conceito de despesa fiscal que nos remete para situacdes em
gue, em nome do cumprimento das fungdes publicas, imposi¢des constitucionais ou
a estrita observancia de opces extrafiscais definidas pelos competentes 6rgédos de
soberania, reduz ou difere uma parte das receitas fiscais.

Por seu lado, os auxilios de Estado fiscais da Unido Europeia, que se encontram
directamente definidos pelo artigo 107.° do Tratado de Funcionamento da Unido
Europeia (TFUE), como qualquer medida concedida pelo Estado ou proveniente de
recursos estatais, que confira uma vantagem econdémica aos beneficiarios, sus-
ceptivel de afectar as trocas comerciais entre os Estados-Membros, concedida de
forma selectiva, que favoreca o beneficiario e que falseie ou ameace falsear a con-
corréncia intracomunitaria. Nas proprias palavras do Tratado, “salvo disposi¢cdo em
contrério dos Tratados, sdo incompativeis com o mercado interno, na medida em que
afectem as trocas comerciais entre os Estados-Membros, os auxilios concedidos
pelos Estados ou provenientes de recursos estatais, independentemente da forma que

6 Nos precisos termos da obra: Tax Expenditures in OECD Countries, OCDE, Paris, 2010.
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assumam, que falseiem ou ameacem falsear a concorréncia, favorecendo certas em-
presas ou certas producdes .

Por fim, no que concerne aos beneficios fiscais temos, com real significado, os arti-
gos 2.5 n%1a3,4°n°1e2, el15.°A do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF) e
o artigo 14.° da Lei Geral Tributaria (LGT).

Assim o art. 2° do EBF, que tem por epigrafe “Conceito de beneficio fiscal e de
despesa fiscal e respectivo controlo” dispde:

1 - Consideram-se beneficios fiscais as medidas de caracter excep-
cional instituidas para tutela de interesses publicos extrafiscais rele-
vantes que sejam superiores aos da propria tributagdo que impedem.

2 - S&o beneficios fiscais as isencdes, as redugdes de taxas, as
dedugdes a matéria colectavel e a colecta, as amortizagoes e reinte-
gracdes aceleradas e outras medidas fiscais que obedecam as carac-
teristicas enunciadas no nimero anterior.

3 - Os beneficios fiscais sdo considerados despesas fiscais, as quais
podem ser previstas no Or¢camento do Estado ou em documento anexo
e, sendo caso disso, nos orcamentos das Regifes Auténomas e das au-
tarquias locais.

O art. 4.° do EBF, com a epigrafe “Desagravamentos fiscais que ndo sio beneficios
fiscais”, prescreve:

1 - N&o sdo beneficios fiscais as situagdes de ndo sujei¢do tributaria.

2 - Para efeitos do disposto no nimero anterior, consideram-se, gene-
ricamente, ndo sujei¢des tributarias as medidas fiscais estruturais de
caracter normativo que estabelecam delimitagdes negativas expressas
da incidéncia.

Por seu lado, o art. 15.°-A do EBF*8, com a epigrafe “Divulgagio de beneficios fis-
cais”, estabelece:

1 - O Governo elabora anualmente um relatério quantitativo de todos
os beneficios fiscais concedidos, incluindo uma analise com a identifi-

17 V. também Guilherme Waldemar de Oliveira Martins, A Despesa Fiscal e o Or¢amento do
Estado no Ordenamento Juridico Portugués, Almedina, Coimbra, 2004; e Os Beneficios Fis-
cais: Sistema e Regime, Almedina, 2006, p. 51 e ss.

18 Aditado pela Lei do Orgamento para o ano de 2011 (LOE/2011) que foi alterado pela Lei n.°
43/2018, de 9 de Agosto.
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cacdo e avaliacdo discriminada dos custos e dos resultados efectiva-
mente obtidos face aos objectivos inerentes a sua criagdo.

2 - O relatério a que se refere 0 nimero anterior é remetido a Assem-
bleia da Republica durante o primeiro semestre do ano subsequente
aquele a que respeita.

3 - A Autoridade Tributéria e Aduaneira divulga, até ao fim do més de
Setembro de cada ano, os sujeitos passivos de IRC que utilizaram be-
neficios fiscais, individualizando o tipo e 0 montante do beneficio uti-
lizado.

4 - A criacdo de beneficios fiscais depende da clara definicdo dos seus
objectivos e da prévia quantificacdo da despesa fiscal.

Finalmente, o art. 14.° da LGT, com a epigrafe “Beneficios fiscais e outras vanta-
gens de natureza social”, prescreve:

1 - A atribuicdo de beneficios fiscais ou outras vantagens de natureza
social concedidas em funcdo dos rendimentos do beneficiario ou do
seu agregado familiar depende, nos termos da lei, do conhecimento da
situacdo tributéria global do interessado.

2 - Os titulares de beneficios fiscais de qualquer natureza séo sempre
obrigados a revelar ou a autorizar a revelagdo a administracdo
tributaria dos pressupostos da sua concessdo, ou a cumprir outras
obrigagdes previstas na lei ou no instrumento de reconhecimento do
beneficio, nomeadamente as relativas aos impostos sobre o rendimen-
to, a despesa ou o patriménio, ou as normas do sistema de seguranga
social, sob pena de os referidos beneficios ficarem sem efeito.

3 - A criagdo de beneficios fiscais depende da clara defini¢do dos seus
objectivos e da prévia quantificagdo da despesa fiscal.

Tendo em devida conta as definicfes de despesas fiscais, auxilios de Estado fiscais e
beneficios fiscais, bem como todas as disposi¢fes normativas reproduzidas, facil-
mente se podem tirar algumas conclusfes de caracter geral. Assim e em sede da
OCDE, o conceito de despesas fiscais estd dominado pela preocupacédo de transpa-
réncia, visando que estas despesas, que ndo constam dos or¢camentos estaduais como
as despesas ndo fiscais, sejam objecto de um instrumento paralelo de previsdo e
calculo que supra a referida auséncia orcamental. Por isso, se exigem especificos
relatérios, em que temos o relatorio de previsdo da despesa fiscal anexo a proposta
de cada orgamento do Estado, como o exige a alinea g) do n.° 2 do art. 106.° da Con-
stituicdo, e, bem assim, o correspondente relatorio da despesa fiscal a elaborar de-
pois do encerramento de cada exercicio financeiro.

J4, em sede da Unido Europeia, a preocupacdo dominante que suporta o conceito de
auxilios de Estado, tem a ver com o que continua a ser a alma mais profunda da



CONSIDERAGOES SOBRE AS DESPESAS FISCAIS 183

Unido Europeia, ou seja, com o estabelecimento e funcionamento do mercado inter-
no. Em nome da concorréncia econémica, que materializa a liberdade de trocas
comerciais entre os Estados membros, sdo em principio proibidos, nos termos do
disposto no art. 107.° do TFUE,* os auxilios de Estado, sejam estes concedidos pela
via que for, incluindo portanto a via fiscal que estamos a considerar.

Muito embora seja de referir que, como ja tivemos ocasido de assinalar, a disciplina
europeia dos auxilios de Estado constitui uma das mais visiveis manifestacfes da
degradacdo da soberania fiscal dos Estados membros que, embora formalmente
mantida nestes pelos tratados fundadores da Unido Europeia, é em larga medida
postergada pelas imposicdes do direito europeu decorrentes da total transferéncia
para o nivel europeu das constituicdes econdmicas e, em larga medida, do direito
econdmico dos Estados membros.?°

De salientar, no que respeita tanto ao conceito de despesas fiscais da OCDE como ao
conceito de auxilios de Estado da Unido Europeia, que estamos perante conceitos de
discutivel rigor técnico, dada a amplitude com que se apresentam, abarcando, por
conseguinte, situaces em que podemos néo estar perante quaisquer despesas fiscais
nem verdadeiros auxilios de Estado, como acontece, como vamaos ver, nos relatorios
da despesa fiscal apresentados pelo Governo. E isto ndo obstante o conceito de
auxilios de Estado estar delimitado por um exigente conjunto de requisitos, uma vez
que tém que ser: 1) medidas concedidas pelo Estado ou proveniente de recursos
estatais; 2) que confiram uma vantagem econdmica aos beneficiarios, 3) susceptiveis
de afectar as trocas comerciais entre os Estados-Membros, 4), concedidas de forma
selectiva, 5) que favoregam os beneficiarios e 6) falseiem ou ameacem falsear a
concorréncia intracomunitaria.

Finalmente temos os beneficios fiscais, cuja compreensdo e regime juridico nédo
podem obviamente dispensar as determinagdes da OCDE relativas as despesas fis-
cais, de um lado, e as disposi¢des normativas da Unido Europeia respeitantes aos
auxilios de Estado fiscais, de outro, muito embora, o conceito de beneficios fiscais
seja, a0 menos formalmente, um conceito de direito nacional, como, a seu modo, 0

19 Cujo n.° 1 dispde: “1. Salvo disposicdo em contrario dos Tratados, sdo incompativeis com o
mercado interno, na medida em que afectem as trocas comerciais entre os Estados-Membros, 0s
auxilios concedidos pelos Estados ou provenientes de recursos estatais, independentemente da
forma que assumam, que falseiem ou ameacem falsear a concorréncia, favorecendo certas em-
presas ou certas produgdes.”

20 Bem como por forga da total desconsideragdo das constituigdes financeiras, que foram objecto
de europeizadas pelo Tratado Orgamental. - v. 0s nossos estudos «Reflexdes sobre a constitui-
¢do economica, financeira e fiscal portuguesa», em Por um Estado Fiscal Suportavel — Estudos
de Direito Fiscal, vol. IV, cit., p. 157 e ss. (p. 159 e ss.); e «Estabilidade financeira e o Tratado
Orcamental», em Por um Estado Fiscal Suportavel — Estudos de Direito Fiscal, vol. V,
Almedina, 2018, p. 91 e ss.
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comprovam as disposicGes do EBF e da LGT que reproduzimos mais acima. Mas
dos beneficios fiscais vamos cuidar mais especificamente no ponto que se segue.

2. Os beneficios fiscais

Pois bem, a categoria nacional que integra as despesas fiscais sdo, como é sabido, os
beneficios fiscais. Pelo que se compreende que seja sobre esta categoria que vao
incidir agora as nossas reflexdes. E a este respeito vamos dizer alguma coisa,
designadamente, sobre a insercdo dos beneficios fiscais no que designamos por
“direito econdmico fiscal”, o conceito e a natureza dos beneficios fiscais e a dis-
tincdo importante entre os beneficios fiscais e os incentivos fiscais.

2.1. Os beneficios fiscais como direito econémico fiscal

E a primeira nota a este respeito é a que se prende com o entendimento dos
beneficios fiscais no direito dos impostos. Pois bem, como temos vindo a defender
desde meados dos anos noventa do século passado,?* os beneficios fiscais constituem
0 mais importante sector, ao lado do outro constituido pelos “impostos extrafiscais”,
do que designamos por “direito econémico fiscal”, que, integrando a disciplina ju-
ridica da extrafiscalidade, se distingue e contrapde ao direito fiscal tout court, que se
reporta a fiscalidade.

Constituindo um segmento do ordenamento juridico-tributario que deve a sua ori-
gem e desenvolvimento ao advento e posterior consolidagdo do Estado social e do
correspondente Estado fiscal social, o direito econémico fiscal apresenta-se como
uma zona de interseccdo entre o direito econdmico e o direito fiscal, o que, a nivel
constitucional, implica uma intersec¢do entre a “constitui¢do econémica” e a “con-
stituicdo fiscal”, a implicar, na medida em que haja conflito ou litigio entre ambas, a
procura de uma adequada harmonizacgdo, segundo a observancia do principio de
concordancia pratica. Ou seja, por outras palavras, hd que atenuar os rigores dos
principios juridico-constitucionais que suportam a constituicdo fiscal, quando
aplicados a medidas econémicas e sociais a concretizar por via fiscal, configurem-se
estas como verdadeiros impostos extrafiscais ou como efectivos beneficios fiscais.

E que tais medidas, enquanto medidas econémicas e sociais, desencadeiam primari-
amente o parametro constitucional formado pela constituicdo econémica, que, como

2L Mais exactamente desde a elaboragdo da nossa tese doutoramento nos anos de 1994-1997, na
qual dedicamos ao fendmeno da extrafiscalidade e seus limites constitucionais um excurso — v.
0 nosso livro O Dever Fundamental de Pagar Imposto, cit., p. 625 a 670. Tratamento que, de-
pois, passou para o nosso Direito Fiscal, a partir da 2.2 edicéo, de 2003 — v., para a 11? edigéo,
de 2019, p. 397 a 421.
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referimos, é presentemente europeia e esta ao servico do estabelecimento e fun-
cionamento do mercado interno, e, sd depois, em virtude do meio utilizado, que é
um meio fiscal, convocam o pardmetro constitucional formado pela constituicéo
fiscal. Dai que os principios juridico-constitucionais que constituem o parametro
constitucional dos impostos, ou ndo sdo aplicaveis ou tém de ser objecto de im-
portantes atenuacgdes ou compressoes.

Uma realidade que tem por suporte o facto de, enquanto no direito fiscal temos como
protagonista o legislador, que é como quem diz o Parlamento, no direito econémico,
temos como actor principal o Governo, que desempenha a sua missdo num quadro
de actuacdo célere, maleavel e flexivel, em que temos sobretudo normas-quadro ou
normas-base que, ficando-se por um elevado grau de abstraccdo e generalidade,
deixam aos aplicadores das mesmas uma larguissima margem de livre decisdo de
modo a dominarem a realidade econémica e social caracterizada pela mobilidade e
mutabilidade permanentes e adaptarem a sua ac¢éo a essa realidade movediga.

Assim, ndo ha relativamente ao direito econdmico nada que se pareca com as ex-
igéncias do principio da legalidade fiscal, designadamente no seu vector de principio
de reserva conteudistica ou principio da tipicidade a implicar uma intervencédo par-
lamentar no respeitante a cada um dos elementos essenciais dos impostos. De facto,
o direito econémico, na medida em que disciplina a ac¢do econdémica centrada no
Governo, ndo pode, pela prdpria natureza das coisas, comportar grande leque de
competéncias reservada a competéncia legislativa da Assembleia da Republica. E
assim é, pois, para além de nédo integrar as matérias da reserva absoluta (art. 164.9),
as constantes da reserva relativa (art. 165°) ndo sdo muito significativas e ficam-se,
por via de regra, pelo seu “regime geral” ou pelas “bases” da correspondente disci-
plina legal.?

De resto, relevando estas matérias sobretudo das atribuicBes e competéncias da
Unido Europeia, é visivel a centralidade do Governo face ao Parlamento, uma vez
que, para além de a economia se apresentar polarizada na realizacdo do mercado
interno como core business da integracdo europeia, 0 6rgdo decisor por exceléncia
da Unido Europeia continua a ser um 6rgdo intergovernamental - o Conselho de
Ministros.

O que é igualmente muito visivel no respeitante aos limites materiais e temporais da
actuacdo do Estado em ambos os dominios. Pois, se no direito fiscal o Estado na
veste de legislador tem de respeitar o exigente principio da igualdade aferido pela
capacidade contributiva revelada pelos contribuintes, e ndo editar normas que
tributem factos tributarios ou factos geradores de impostos que se tenham esgotado
no passado, ja no direito econémico os limites materiais e temporais sdo bem menos

22 Sendo presentemente as constantes do art. 165.%, n.° 1, alineas j), ), m), n), o) e x.
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exigentes. De facto, no direito econémico, que o0 mesmo € dizer em sede da extrafis-
calidade, os 6rgédos do Estado poderdo confrontar-se quando muito com as exigén-
cias constitucionais das restricdes aos direitos, liberdades e garantias fundamentais,
designadamente com o respeito do principio da proporcionalidade e com o principio
da ndo retroactividade das leis restritivas de direitos fundamentais, ou, na medida em
gue essa accdo se consubstancie em outros limites jusfundamentais que néo res-
tricBes, com as exigéncias do principio da proteccdo da confianca legitima.?

Para além de que, no que respeita as exigéncias do direito orcamental e da conta-
bilidade publica, toda a extrafiscalidade acaba praticamente a margem. O que é par-
ticularmente visivel no dominio dos beneficios fiscais que, enquanto despesas pas-
sivas do Estado, ndo sdo minimamente domesticaveis nessa sede. O que justificou,
de resto, a elaboracdo do conceito e da categoria de despesas fiscais, a fim de estas
serem submetidas a exigéncias que, de algum modo, supram a sua marginalidade
face ao direito orcamental e da contabilidade publica, como vamos ver.?*

Portanto todo um mundo de diferencas entre o direito fiscal e o direito econémico
que tem importantes implica¢cdes na disciplina juridica das medidas de politica
econdmica e social a levar acabo por via fiscal, seja esta através de impostos ex-
trafiscais ou mediante beneficios fiscais.?> Sendo, porém, estes os que aqui inter-
essam, vejamos 0 Seu conceito e natureza, de um lado, e a relevante distingdo entre
beneficios fiscais em sentido estrito e os incentivos ficais, de outro.

2.2. Conceito e natureza dos beneficios fiscais

Como decorre do conceito legal de beneficios fiscais, constante do n.° 1 do art. 2.° do
EBF, que reproduzimos mais acima, “[c]onsideram-se beneficios fiscais as medidas
de caracter excepcional instituidas para tutela de interesses publicos extrafiscais
relevantes que sejam superiores aos da propria tributagdo que impedem”. Importante

2 Mais em pormenor, v. 0 nosso livro Contratos Fiscais (Reflexdes acerca da sua Admissi-
bilidade), Studia luridica 5, BFDUC, Coimbra Editora, 1994, p. 252 e ss.

24 V. 0 que dizemos infra, no ponto III.

% V. J.J. Teixeira Ribeiro, Ligdes de Finangas Publicas, cit., p. 258 e ss., € 290 e s. Relativamen-
te aos fins extrafiscais das normas tributarias, v. também os textos integrantes da Parte |1l — “La
Intervencién de la Norma Juridica Finaciera en la Economia: Los Fines Extrafiscales de los
Tributos” — da obra Del Derecho de la Hacienda Publica al Derecho Tributario — Estudios en
Honor a Andrea Amatuccci, Vol. Il, Editorial Temis, Bogota — Napoli, 2011, em que sdo de
destacar os estudos de Luis Miguel Gomez Sjoberg, «Intervencion de la norma financiera en la
economia (los fines extrafiscales de los tributos)», Francisco Alvarez Arroyo, «Reflexiones so-
bre la intervencién de la norma financiera en la economia y la sociedad: los fines fiscales y ex-
trafiscales de los tributos», Jorge Bravo Cucci, «Intervencion de la norma financiera en la eco-
nomia. Los fines extrafiscales de los tributos», Emilio Cencerrado Millan, «Una reflexion sobre
la utilizacion de la norma tributaria con fines extrafiscales», e Juan Pablo Godoy, «Los fines
extrafiscales de los tributos».
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para compreender este conceito é também o disposto no art. 4.° do EBF, que integra
os beneficios fiscais no conceito mais amplo de desagravamentos fiscais, e 0s delim-
ita das situagdes de néo sujeigéo, prescrevendo: “[n]ao sdo beneficios fiscais as situ-
acdes de ndo sujeicdo tributaria” (n.° 1); e “[p]ara efeitos do disposto no nimero
anterior, consideram-se, genericamente, nao sujeicdes tributarias as medidas fiscais
estruturais de carater normativo que estabelecam delimitacdes negativas expressas
da incidéncia” (n.° 2).

O que nos revela, ainda assim, um conceito bastante amplo de beneficios fiscais,
muito embora seja muito claro a afirmar que estes constituem medidas fiscais ao
servico de interesses publicos extrafiscais. Integram por isso mesmo, uma das mais
importantes manifestacdes das ja referidas “financas funcionais” que viram a luz do
dia no século XX e se consolidaram com o keynesianismo.

Todavia, tendo em conta o disposto nos reproduzidos art.s 2.° e 4.° do EBF, os
beneficios fiscais enquadram uma no¢do mais ampla — 0s desagravamentos fiscais —
que integra: de um lado, as ndo sujeicdes tributarias (ou desagravamentos fiscais stric-
to sensu), cuja modalidade mais significativa sdo as exclusdes tributarias (que estdo
para as ndo sujeicdes tributarias como as isen¢des estdo para os beneficios fiscais); e,
de outro lado, os beneficios fiscais.?® Pelo que, enquanto as ndo sujeicdes tributarias
sdo “medidas fiscais estruturais de caracter normativo que estabelecem delimitacGes
negativas expressas da incidéncia” (art. 4°, n° 2), inscrevendo-se portanto na politica
fiscal ou politica de obtencao de receitas fiscais, 0s beneficios fiscais sdo “medidas de
caracter excepcional instituidas para tutela de interesses publicos extrafiscais rele-
vantes que sejam superiores aos da propria tributacdo que impedem™ (art. 2°, n° 1),
integrando-se assim na politica extrafiscal ou politica de prossecucéo de objectivos
econdémicos ousociais por via fiscal.

Donde resulta que, enquanto os desagravamentos fiscais em sentido estrito constituem
medidas dotadas de estabilidade, medidas por natureza duradouras, os beneficios fis-
cais apresentam-se como medidas de natureza conjuntural, como medidas tempora-
rias. Um aspecto que, atenta a tendéncia para a perpetuidade da generalidade dos
beneficios fiscais, o legislador parece ndo levar muito a sério, ndo obstante a sua
afirmacgdo expressa na lei. Lei esta que, depois de ter sido o art. 14°, n° 1, da LGT, é
agora o art. 3° de Estatuto dos Beneficios Fiscais, em que se estabelece uma regra de

% Quanto aos heneficios fiscais em geral ou alguns dos seus aspectos, V., por todos, N. S& Gomes,
Teoria Geral dos Beneficios Fiscais, Cadernos de CTF, Lisboa, 1991; M. H. Freitas Pereira,
Fiscalidade, cit., p. 381 e ss.; Guilherme Waldemar de Oliveira Martins, Os Beneficios Fiscais:
Sistema e Regime, cit.; Marcos André Vinhas Catdo, Regime Juridico dos Incentivos Fiscais,
Rio de Janeiro, 2004; Eduardo Schoueri, Normas Indutoras como Instrumento de Intervencéo
sobre o Dominio Econémico, Forense, 2005; Fernando Rocha Andrade, Beneficios Fiscais. A
Consideragdo da Despesa do Contribuinte na Tributacdo Pessoal do Rendimento, Tese de
Doutoramento apresentada na FDUC, 2014; Martha Toribio Ledo, Controle da Extrafiscali-
dade, Quartier Latin, 2015.
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caducidade dos beneficios fiscais, dispondo que “[a]s normas que consagram
beneficios fiscais constantes das partes Il e 111 do presente Estatuto vigoram durante
um periodo de cinco anos, salvo quando disponham em contrario™.

No respeitante ao conceito de beneficios fiscais, é acrescentar mais uma nota. E para
dizer que deve evitar-se falar em carécter excepcional dos beneficios fiscais, uma
vez que essa expressdo corre o risco de implicar a natureza excepcional das normas
juridicas que os prevéem, convocando assim as consequéncias em sede da inter-
pretacdo e aplicacdo de tais normas. E certo que os beneficios fiscais, enquanto des-
pesas fiscais (se bem que, pela sua propria natureza, despesas passivas), integram
uma disciplina juridica derrogatéria da disciplina ordinaria do respectivo imposto,
reveladora de um regime mais favoravel para os contribuintes do que o implicado no
seu tratamento ordinario, sendo, assim, expressdo de uma funcdo promocional. Mas
é igualmente certo que eles constituem um instrumento normal de politica econdmi-
ca e social do Estado social contemporéneo e ndo um instrumento excepcional a
maneira do entendimento préprio do Estado liberal, em que pontificava, como é

sabido, a bem conhecida ideia de “financas neutras”.?’

Muito importante para compreender o sentido e alcance da sua natureza de despesas
fiscais é, todavia, a distingdo, dentro do conjunto dos beneficios fiscais, entre 0s
beneficios fiscais em sentido estrito e os incentivos ou estimulos fiscais, a que im-
porta aludir.

2.3. Os beneficios fiscais em sentido estrito e os incentivos fiscais

Pois bem, a distingdo que ha a fazer em sede dos beneficios fiscais, é a que separa 0s
beneficios fiscais estaticos ou beneficios fiscais stricto sensu dos beneficios fiscais
dindmicos ou incentivos ou estimulos fiscais. Os primeiros dirigem-se, em termos
estaticos, a situacBes que, ou porque ja se verificaram (encontrando-se, portanto,
esgotadas), ou porque, ainda que ndo se tenham verificado ou verificado totalmente,
ndo visam, ao menos directamente, incentivar ou estimular quaisquer actividades ou
comportamentos, mas tdo-s6 beneficiar essas actividades ou comportamentos por
superiores razfes de politica geral de defesa, externa, econémica, social, cultural,
religiosa, etc.

Ja os segundos visam incentivar ou estimular determinadas actividades, estabelecen-
do, para o efeito, uma relagéo entre as vantagens atribuidas e as actividades estimu-
ladas em termos de causa-efeito. Por conseguinte, enquanto nos beneficios fiscais
em sentido estrito a causa do beneficio € a situacdo ou actividade considerada em si
mesma, nos incentivos ou estimulos fiscais a sua causa é a adopgdo (futura) do com-

2 V. 0 nosso livro O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit., p. 641 e ss.
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portamento beneficiado ou o exercicio (futuro) da actividade fomentada, numa efec-

tiva logica de “toma 14 d4 c4”.?®

Assim, tendo em conta o0 que vimos de dizer e numa visdo omnicompreensiva dos
beneficios fiscais e da sua integracdo na categoria mais ampla dos “desagravamentos
fiscais lato sensu”, temos: 1. 0s “beneficios fiscais™ lato sensu, em que temos ainda:
a) os beneficios fiscais estaticos = beneficios fiscais stricto sensu; e b) os beneficios
fiscais dindmicos = incentivos ou estimulos fiscais; e 2. 0s “desagravamentos fis-
cais” stricto sensu = exclusdes tributarias

A este respeito devemos assinalar que, embora em termos estritamente juridicos as
distincbes acabadas de referir, sobretudo a que separa os beneficios fiscais em senti-
do estrito dos incentivos ou estimulos fiscais, fagam todo o sentido, a tendéncia para
a sua consideracdo como despesas fiscais em sede da OCDE?® e a sua qualificacdo
como auxilios de Estado em sede do direito da Unido Europeia vao no sentido de
uma ampla abrangéncia, como ja referimos e pode ver-se nos relatérios da despesa
fiscal e na jurisprudéncia do TJUE,® respectivamente. O que, todavia, ndo pde min-
imamente em causa que se trata de uma distincdo verdadeiramente decisiva, por-
quanto, ndo é demais sublinhar, que ela revela toda a diferenca em termos de legi-
timidade juridico-constitucional que existe entre os dois tipos de beneficios fiscais.

Desde logo, ¢ de assinalar que 0s incentivos ou estimulos fiscais tém por causa a sua
vinculagdo a opcdo futura do comportamento beneficiado ou do exercicio da activi-
dade fomentada, na l6gica j& mencionada de “toma 14 da c4”, ndao podemos deixar de
ver nestes beneficios fiscais uma contrapartida, em sede fiscal, das diversas e multi-
facetadas contribui¢des que os beneficiados, que sdo empresas singulares ou societa-
rias, realizam em sede econdémica e social a favor da comunidade nacional, entre as
quais se conta a de proporcionarem mais receitas fiscais no futuro.3

2 Que tem como paralelo os tributos com estrutura bilateral, constituam, estes, contrapartidas de
prestacOes estaduais individuais — taxas — ou contrapartidas de prestacdes estaduais grupais —
contribuicdes financeiras — v. 0 nosso Direito Fiscal, 11.2 ed., Almedina, 2019, p. 42 e ss.

2 V. os Relatério da Despesa Fiscal de 2014, 2015, 2016, 2017, e 2018, que seguem, quanto ao
conceito de despesa fiscal o Tax Eexpenditures in OECD Countries, OECD, 2010. E de assi-
nalar que a apresentacéo e publicacdo do primeiro Relatério da Despesa Fiscal - de 2014 - teve
a ver com a intervengdo externa protagonizada pela Troika (2011-2014). Para as diversas es-
pécies de desagravamentos fiscais, v. 0s nossos livros Contratos Fiscais, cit., p. 123 es.e 165¢€
ss.; O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit., p. 632 e ss.; e Direito Fiscal, cit., p.404 e ss.

30 V. sobre os auxilios de estado por via fiscal A. Carlos dos Santos, Auxilios de Estado e Fiscali-
dade, Almedina, 2003, e L 'Union Européenne et la Régulation de la Concurrence Fiscale,
Bruylant / LGDJ, Bruxelles / Paris, 2009, p. 389 e ss.

8L V. também os nossos livros Direito Fiscal, cit., p. 406 e ss.; e Introducdo ao Direito Fiscal das
Empresas, 3.2 ed., Almedina, 2018, p. 160 e ss.
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Depois, insistindo neste Gltimo aspecto, importa de sublinhar que, embora tais bene-
ficios fiscais se configurem, ao menos a primeira vista, como todos os beneficios
fiscais, “despesas fiscais”, justamente porque incentivam ou estimulam actividades
que, de outro modo, ndo chegariam a ter lugar, vao efectivamente originar um au-
mento das receitas fiscais no futuro, as quais terdo por suporte o resultado econémi-
co dessas actividades. Por isso mesmo, numa tal situacdo, estamos, de um ponto de
vista material e em rigor, perante despesas fiscais improprias ou despesas fiscais
aparentes, ja que sdo produtivas de receitas futuras.®> Uma ideia que ndo pode deixar
de estar presente na interpretacdo e aplicacdo dos preceitos legais que levam isso em
conta, como sdo 0s n% 3 e 4 do art. 2° do EBF, em que, respectivamente, se conside-
ram despesas fiscais 0s beneficios fiscais e se prevé a possibilidade de exigir aos
contribuintes uma declaracdo relativa aos beneficios fiscais que ndo sejam gerais e
automaticos.

I11. As despesas constantes dos relatorios

Importa agora reflectir sobre em que medida o conceito de despesas fiscais que esta
na base da elaboracdo dos relatérios anuais da despesa fiscal se coaduna com o ob-
jectivo de tais relatdrios cuja exigéncia pelas organiza¢@es internacionais em nome
da transparéncia foi, como referimos, a de suprir a falta de previsdo orgamental e
registo na contabilidade publica das despesas publicas que sdo realizadas pela via do
reconhecimento ou concessdo de beneficios fiscais. Ou seja, mediante despesas
fiscais que, por serem despesas de realizacdo passiva, ndo figuram nos orgamentos e
contas publicas, escapando assim aos instrumentos da gestdo financeira, cuja centra-
lidade reside na imperiosa necessidade de controlo das despesas publicas, de modo a
gue estas se mantenham dentro do quadro normativo e da politica financeira dese-
nhados em consonancia, de um lado, com a sustentabilidade financeira do Estado e,
de outro, com a suportabilidade dos impostos para os contribuintes.*

E, a este respeito, é de assinalar que o conceito de despesa fiscal, com que se opera
na elaboracao dos relatdrios da despesa € demasiado amplo, porquanto abrange di-
versos desagravamentos estruturais que, por nao serem beneficios fiscais, ndo sdo
verdadeiras despesas fiscais. O que tem como consequéncia contar como despesas
fiscais realidades que, de todo, 0 ndo sdo, porquanto se reportam a opgdes estrita-
mente fiscais, de politica fiscal, tomada pelo legislador no quadro da soberania fiscal
do Estado.

32 V. neste sentido, Guilherme Waldemar de Oliveira Martins, A Despesa Fiscal e 0 Orgamento
do Estado no Ordenamento Juridico Portugués, cit., p. 93 e ss.

3 Sendo certo que as receitas plblicas acabam sempre por ser impostos — impostos de hoje (im-
postos) a cargo da geragdo actual ou impostos de amanha (empréstimos) a cargo da geragéo ou
geracdes futuras.
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Algumas palavras sobre estes aspectos, dando conta, de um lado, das falsas despesas
fiscais que é preciso distinguir muito claramente das verdadeiras despesas fiscais, ¢,
de outro lado, aludir a necessidade de uma efectiva limitacdo das despesas fiscais,
que é como quem diz do elevado e variado nimero de beneficios fiscais vigentes
entre nds. Vejamos entdo.

1. As falsas despesas fiscais

Para ilustrar a amplitude das falsas despesas fiscais constantes dos relatérios da
despesa fiscal, vamos servir-nos dos relatérios da despesa fiscal que vém sendo
elaborados desde 2013, sobretudo dos relativos aos de 2017 e 2018, bem como do
estudo Os Beneficios Fiscais em Portugal. Conceitos, Metodologia e Pratica.? Pois,
embora o perimetro dos relatérios de 2018 e 2019 ndo coincida inteiramente com o
da despesa fiscal constante dos relatérios dos anos anteriores, uma vez que houve
alguns acertos, ainda assim a amplitude das despesas fiscais considerada é enorme,
destorcendo por completo o conceito de despesa fiscal estrutural e funcionalmente
adequado a exigéncia dos relatorios da despesa fiscal, que é, como referido, a de
proporcionar um controlo minimamente adequado para todas as despesas publicas,
assumam estas a forma e o procedimento de realizacdo que assumirem.

Todavia, antes de entramos na enumeragdo das situagcBes mais visiveis de falsas
despesas fiscais, importa insistir em algo de que ja falamos quando separamos 0s
beneficios fiscais dos desagravamentos estruturais, dando conta do sentido e alcance
profundo da distin¢do entre as verdadeiras despesas fiscais, a considerar nos corre-
spondentes relatérios, e as falsas despesas fiscais que, obviamente, ndo devem inte-
grar esses relatorios.

1.1. A distin¢éo entre verdadeiras e falsas despesas fiscais

Ora, como consta das defini¢cbes que reproduzimos mais acima, tanto o conceito de
despesas fiscais da OCDE como o de beneficios fiscais, contraposto ao de desagra-
vamentos fiscais em sentido estrito, nos termos dos art. s 2.2, n.° 1, e 4, do EBF, nos
ddo conta da necessidade da distingdo em causa. Pois 0 primeiro estabelece que as
despesas fiscais se reportam a “disposi¢des da lei fiscal, regulamentagdes ou praticas

3 Elaborado pelo Grupo de Trabalho para o Estudo dos Beneficios Fiscais, designado pelo Des-
pacho n.° 4222/2018, de 26 de Abril, do Gabinete do Ministro das Finangas, publicado sob o
titulo Beneficios Fiscais em Portugal, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 217, 2019. Es-
tudo que vem no seguimento de outros contidos nos relatérios de reavaliagdo dos beneficios
fiscais, mais especificamente da Reavaliagdo dos Beneficios Fiscais, Cadernos de Ciéncia e
Técnica Fiscal, n.° 180, 1998, e da Reavaliacdo dos Beneficios Fiscais, Cadernos de Ciéncia e
Técnica Fiscal, n.° 198, 2006.
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gue configurem uma reducdo ou um diferimento do imposto devido por um grupo
especifico de sujeitos passivos, face ao sistema de tributagdo-regra”, e 0 segundo
identifica os beneficios fiscais com “as medidas de caracter excepcional instituidas
para tutela de interesses publicos extrafiscais relevantes que sejam superiores aos da
propria tributagdo que impedem”, separando-os dos desagravamentos fiscais, como
sdo as situacdes de ndo sujeicdo tributaria, considerando-se estas medidas fiscais
estruturais de caracter normativo que estabelecam delimitacdes negativas expressas
da incidéncia.

O que implica analisar algumas caracteristicas relativas as despesas fiscais, tais co-
mo a sua estrutura e funcdo, os 6rgdos competentes para as regular, a politica que
com elas se pretende atingir, o critério de reparticdo que tém por base e o tratamento
em sede orgamental e da contabilidade publica. Realidades estas que ndo podem ser
consideradas em termos mais ou menos empiricos, como se de meras realidades
econdmicas e financeiras se tratasse, mas antes tendo em consideracao a especifica
ordem juridica em que se inserem, recortada sob o paradigma da soberania fiscal do
Estado. Isto é, ha que analisar as mencionadas caracteristicas a luz do recorte cons-
titucional e do direito europeu dos impostos a que tais despesas se reportam.

Ora bem, estruturalmente as verdadeiras despesas fiscais constituem efectivos
beneficios fiscais para os seus destinatarios, prescindindo o Estado das correspond-
entes receitas. Situacdo em que tudo se passa como se este atribuisse ajudas ou
auxilios financeiros directos de montante igual ao dos correspondentes beneficios
fiscais. Ou seja, operando, a seu modo, como se fosse uma via alternativa de realiza-
cao das despesas publicas.

Por seu lado, funcionalmente estamos perante uma acgéo de intervencao extrafiscal
de modelagdo de comportamentos econémicos ou sociais por parte do legislador
fiscal, visando com tais despesas fiscais a concessdo de beneficios a quem adopte os
comportamentos correspondentes aos factos tributarios ou pressupostos de facto
objecto dos beneficios fiscais. Ou seja, o Estado utiliza o poder tributario e as nor-
mas juridico-tributarias em que se materializa com a mesma fungdo com que desen-
volve o poder financeiro mobilizavel para a realizagdo das politicas publicas que
possam ser levadas a cabo através do estabelecimento de ajudas ou auxilios finan-
ceiros directos.

Por isso, 0s drgdos competentes para a sua regulagdo, como ja vimos, ndo coincidam
inteiramente com os que que regulam as medidas estritamente fiscais, em virtude de
estas terem de respeitar a reserva de competéncia legislativa da Assembleia da
Republica implicada no principio constitucional da legalidade fiscal. E que nas
verdadeiras despesas fiscais deparamo-nos com medidas de politica econdémica ou
social por via fiscal e ndo de a politica fiscal, isto é, de obtencdo de receitas publi-
cas, em que o legislador fiscal recorta e delimita, tanto pela positiva como pela nega-
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tiva e de forma o mais precisa possivel, como o exige o principio da legalidade fis-
cal, tanto os objectos tributaveis como os objectos ndo tributaveis.

Por conseguinte, as opcdes de nédo tributagdo ou de tributacdo menor, adoptadas em
sede da politica fiscal, como desagravamentos fiscais estruturais ou em sentido estri-
to que séo, ndo constituem quaisquer despesas fiscais. De facto, estas situagdes ndo
se reportam minimamente quer a “disposi¢cGes da lei fiscal, regulamentacdes ou
praticas que configurem uma reducdo ou um diferimento do imposto devido por um
grupo especifico de sujeitos passivos, face ao sistema de tributacdo-regra™ quer a
“medidas de caracter excepcional instituidas para tutela de interesses publicos ex-
trafiscais relevantes que sejam superiores aos da propria tributagdo que impedem”.

Também do ponto de vista do critério de reparti¢do dos encargos publicos subjacente
as normas tributarias, hd uma manifesta separagdo entre as normas fiscais e as nor-
mas extrafiscais e, por conseguinte, entre as que se reportam as verdadeiras despesas
fiscais e as relativas as falsas despesas fiscais. Pois, enquanto as primeiras se pautam
por um critério de reparti¢do dos encargos publicos que se funda na igualdade fiscal
a aferir pela capacidade econémica ou capacidade contributiva dos destinatarios das
correspondentes normas de incidéncia dos impostos,® as segundas tém por base as
ideias de oportunidade e conveniéncia politicas em langar ou ndo méo da via fiscal,
em confronto e ponderagdo com o recurso a outras vias a disposicdo da intervencao
econdmica e social do Estado, para a prossecucéo das suas politicas publicas.®® Pois,
como foi referido, consoante estejamos perante verdadeiras despesas fiscais ou
perante falsas despesas fiscais, assim se desencadeia a aplicacdo de diversos
pardmetros normativos, a comecar pelos pardmetros constitucionais.

Finalmente, enquanto as despesas ndo fiscais tém expressdo tanto no orcamento do
Estado como na correspondente conta publica, as despesas fiscais, dada a sua con-
figuracdo, tendem a escapar a esses instrumentos de gestdo financeira. Por isso,
requer-se operar com um conceito preciso de despesa fiscal de modo a que sejam
estas, e apenas estas, as que figuram tanto no mapa XXI de cada orcamento do Es-
tado como no correspondente relatério da despesa fiscal.

% Sejam estas as manifestagdes classicas, como o rendimento, o patriménio e o consumo, ou
outras como as “capacitagdes” ou “disponibilidades” a que alguma doutrina mais recente vem
recorrendo — v., a este respeito, Franco Gallo, «Nuove espressioni di capacita contributiva»,
Rassegna Tributaria, 4/2015, p. 771 e ss.,, em continuagdo de textos anteriores, como
L’Ugualianza Tributaria, Editoriale Scientifica, 2012, esp. p. 7 e ss.; e José Andrés Rozas Val-
dés, «De la justicia tributaria a la justicia financiera», Revista Empresa y Humanismo, vol. XV,
2/2012, p. 111 e ss.

% V. J.J. Teixeira Ribeiro, Li¢Bes de Finangas Publicas, cit., p. 290 e s.; e Guilherme Waldemar
de Oliveira Martins, Os Beneficios Fiscais: Sistema e Regime, cit., p. 15 e ss.
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O que significa que a distincdo entre as verdadeiras e as falsas despesas fiscais nao
se pode bastar com um Unico critério, designadamente com o critério da reparticdo
dos encargos publico, como, por vezes, parece pretender-se. E certo que o critério de
reparticdo dos encargos publicos é muito importante e, sempre que 0 mesmo resulte
claro, sera4 em principio decisivo, como tendera a ocorrer relativamente aos impostos
extrafiscais.’” Mas 0 mesmo ja se ndo podera dizer no respeitante ao outro ramo da
extrafiscalidade — os beneficios fiscais, ou seja, as despesas fiscais, em que a com-
binacéo e articulacdo dos critérios mencionados acabara por ser muito relevante.

Importa referir, ainda, que as caracteristicas apontadas para a separacdo entre as
verdadeiras e as falsas despesas fiscais, tém de ser vistas a luz do recorte normativo
dos impostos a que se reportam, designadamente do recorte constitucional e do re-
corte do direito europeu. O que ¢ particularmente visivel em sede do Imposto sobre
Valor Acrescentado (IVA),%® Imposto sobre o Rendimento das pessoas Singulares
(IRS) e Imposto sobre 0 Rendimento das Pessoas Colectivas (IRC), relativamente
aos quais encontramos nos relatérios da despesa fiscal realidades consideradas e
contabilizadas como despesas fiscais que integram o “sistema de tributacdo-regra”,
ndo constituindo, assim, quaisquer “medidas de caréacter excepcional instituidas para
tutela de interesses publicos extrafiscais™.

1.2. Alusdo a falsas despesas fiscais

Aludamos, entdo, as falsas despesas fiscais que vém constando dos relatérios da
despesa fiscal, dando conta das diversas e amplas categorias de despesa fiscal que ai
figuram que, todavia, ndo constituem verdadeiros beneficios fiscais, mas antes desa-
gravamentos fiscais de natureza estrutural. Para ilustrarmos a falta de rigor na inclu-
sdo de despesas fiscais nos relatorios, vejamos, tendo em conta o Relatdrio da Des-
pesa Fiscal de 2018 e o estudo Beneficios Fiscais em Portugal, o que ocorre no
respeitante aos trés mais importantes impostos do nosso sistema fiscal — o0 IVA, o
IRSeo IRC.

E a maior manifestagdo de falsas despesas fiscais, pelo menos em termos de montan-
te da despesa fiscal contabilizada como tal, verifica-se sem qualquer divida, em sede
do IVA, porgquanto as mais importantes manifestacfes de despesas fiscais relativas a
este imposto tém a ver inteiramente com a sua estrutura, mais especificamente com
os dois mais importantes vectores da sua disciplina juridica, a que importa aludir.
Pois ndo podemos esquecer que se trata de um imposto com um regime comum

87 Refira-se que o Professor J. J. Teixeira Ribeiro convoca o critério da reparticdo — v. LicGes de
Financas Publicas, cit., p. 258 e ss. 290 e s. — tendo em conta apenas 0s impostos extrafiscais.
O que vale também para os impostos especiais sobre o consumo (IEC’s) — 0 Imposto sobre o
Alcool e Bebidas Alcodlicas, o Imposto sobre os Produtos Petroliferos e Ambientais e o Im-
posto sobre o Tabaco - dado o regime harmonizado imposto pela Unido Europeia.

38
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europeu, cuja adopcdo decorreu da necessidade de um imposto geral sobre o consu-
mo minimamente uniforme em toda a Unido Europeia que permitisse o estabeleci-
mento e funcionamento de um mercado comum, ou seja, do mercado interno, sem
distorcdes ou distor¢Bes graves. E de um imposto que tudo quanto esteja para além
desse regime comum, se encontra na disponibilidade da soberania fiscal, ou seja, do
poder tributarios dos Estados, como acontece relativamente as taxas preferenciais —
reduzida e intermédia — e, bem assim, as isencfes simples de determinados sujeitos
passivos de IVA, cuja lista encontramos no art. 9.° do Cédigo do IVA.

Pois bem, é de assinalar que as despesas fiscais contabilizadas em sede do IVA,
reportadas sobretudo as das taxas preferenciais — a taxa reduzida e a taxa intermé-
dia® — e as isencdes simples constantes do art. 9.° do Cddigo, representaram 72,8%
das despesas fiscais constantes dos relatérios da despesa fiscal de 2015 a 2018, sen-
do certo que apenas as correspondentes as taxas preferenciais elevaram a despesa
fiscal de 2% para 6% do PIB.* Mais, no caso das isengGes simples em IVA, ndo
vemos como possa haver inclusive uma qualquer falsa despesa fiscal, porquanto nédo
ha perda de receita do Estado, pois 0 que nessa isengdo ocorre é que, em vez do
imposto suportado e facturado a montante pelos sujeitos passivos isentos ser reper-
cutido para os consumidores dos bens produzidos e dos utentes dos servigos presta-
dos por aqueles, acaba 0 mesmo por ser suportado pelos proprios sujeitos passivos,
em total contramdo da Idgica de um imposto sobre 0 consumo, pois passa a ser um
imposto sobre a produgdo.*

Por seu lado, no respeitante as falsas despesas fiscais reportadas ao IRS, elas resul-
tam sobretudo de nédo se ter em devida conta de que se trata de um imposto pessoal,
de resto com um exigente recorte constitucional, constante do n.° 1 do art. 104.° da
Constituicdo, cuja estrutura tem por base a importante separagdo entre o rendimento
liquido e o rendimento disponivel, sendo apenas este o que o legislador fiscal pode e
quer objecto de tributacdo. Por conseguinte, todas as operacBes que tenham por
objecto a determinacéo do rendimento liquido, ou seja, todas as dedugdes de nature-
za objectiva porque dirigidas ao apuramento de grandezas liquidas, de um lado, e
todas as operagdes de determinacgdo do rendimento disponivel, por outro lado, ndo
podem ser tidas por despesas fiscais.

Assim, as deducgdes para a determinacdo do rendimento liquido de cada categoria de
rendimento e para a determinacdo do rendimento liquido global, de um lado, e as

% Tendo estas passado a constar dos relatdrios apenas a partir de 2017, seguindo o Parecer do
Tribunal de Contas a Conta Geral do Estado de 2014 e o esclarecimento feito a0 Manual de
Quantificacdo da Despesa Fiscal elaborado pela Autoridade Tributaria e Aduaneira.

40 V. Os Beneficios Fiscais em Portugal, cit., p. 39 e 156.

4 V. o nosso Direito Fiscal, cit., p. 579 e ss.; e 0 Relatério da Despesa Fiscal de 2018, Outubro
de 2018, p. 11.
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deduc@es para a determinacdo do imposto liquido a pagar, como sdo as deducfes a
colecta por créditos de imposto para eliminar a dupla tributacdo interna ou internaci-
onal, juridica ou econémica, de outro, ndo constituem obviamente despesas fiscais.
Pois elas visam, e visam apenas, obstar que sejam objecto de tributacdo falsos ren-
dimentos, ou seja, rendimentos de todo inexistentes ou meramente nominais.

Por seu turno, em sede de apuramento do rendimento disponivel, temos aquelas
situacdes em que, independentemente da técnica tributaria utilizada, se visa concre-
tizar que a tributacdo do rendimento pessoal esteja em conformidade com as exigén-
cias constantes do n° 1 do art. 104.° da Constituicdo que implicam que o IRS dimi-
nua as desigualdades, seja Gnico e progressivo e tenha em conta os rendimentos e as
necessidades do agregado familiar. Neste quadro, em tais situacdes se integram,
desde logo, como sua componente natural e mais importante, as “deducdes pessoali-
zantes”, que presentemente encontramos nas dedugdes a colecta*? que, todavia, ndo
sdo consideradas despesas fiscais, muito embora venham sendo contabilizadas, a
titulo de desagravamentos estruturais, nos relatérios da despesa fiscal a partir de
20174

Mas igual qualificacdo devem ter as situa¢des que podemos designar por “exclusdes
tributarias pessoalizantes”, como sdo, de um lado, o minimo de existéncia consagra-
do no art. 70.° do Cédigo do IRS, que desde a LOE/2018 foi alargado para além da
categoria do rendimento do trabalho dependente, e, de outro, a excluséo de tributa-
¢édo constante do n.° 4 do art. 3.° do Cédigo do IRS,* segundo o qual estéo excluidos
de tributacdo os rendimentos resultantes de actividades agricolas, silvicolas e pecué-
rias, quando o valor dos proveitos ou das receitas, isoladamente, ou em cumulagdo
com o valor dos rendimentos iliquidos sujeitos, ainda que isentos, desta ou de outras
categorias que devam ser ou tenham sido englobados, ndo exceda por agregado
familiar quatro vezes e meia o valor anual do Indexante de Apoios Sociais (IAS).
Significa isto que os rendimentos dos agregados familiares dos agricultores se en-
contram excluidos da tributacdo até ao montante de € 27.645,03.4

42 Que desde 2001 substituiram os abatimentos ou deducdes ao rendimento global, em que hoje
temos apenas o do art. 56.°-A do Codigo do IRS, que, em rigor, ndo constitui qualquer abati-
mento, como vamos referir de seguida.

4 V. o Relatério da Despesa Fiscal de 2017, p. 6, 24 e s. e 62 e s., e 0 Relatério da Despesa Fiscal
de 2018, p. 5, 23 € 65.

4 Uma solucdo que tem a ver com as dificuldades reveladas pela tributagdo dos rendimentos da
actividade agricola, quando ndo sdo de montantes significativamente elevados e estdo in-
timamente ligados a subsisténcia do agricultor e sua familia, v. 0 nosso estudo «A respeito do
Adicional ao Imposto Municipal sobre Iméveis», em Por um Estado Fiscal Suportavel — Estu-
dos de Direito Fiscal, vol. V, Almedina, 2018, p. 336 e s.

4 Pois (€ 438,81 x 14) x 4,5 = € 27.645,03. Isto de acordo como valor do I1AS fixado pela Portaria
n°®27/2020, de 31 de Janeiro.
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E idéntica ideia vale, a nosso ver, para o erradamente designado abatimento constan-
te do art. 56.°-A do Cddigo do IRS,* relativos aos sujeitos passivos com deficiéncia,
em que verdadeiramente o que temos é uma deducdo suplementar, de natureza pes-
soal, de 15% para os rendimentos da categoria A e B, e de 10% para o rendimentos
da categoria H, uma vez que os rendimentos das categorias A e B séo considerados
apenas em 85% e os rendimentos da categoria B em apenas 90%, sendo que a parte
do rendimento excluida de tributacdo ndo pode exceder € 2.500 por categoria de
rendimento.

Enfim, em sede do IRC, também temos situacdes em que ndo pode colocar-se qual-
quer davida quanto ao seu caracter estrutural, ndo podendo ser consideradas despe-
sas fiscais. Mais especificamente todas as traduzidas em operacfes concernentes ao
apuramento do imposto, segundo a exigéncia constitucional da tributacdo das empre-
sas pelo seu rendimento real, como sdo as dirigidas a determinagdo sucessiva do
lucro contabilistico, do lucro tributavel, da matéria colectavel, da colecta e do impos-
to a pagar.*’

Assim situacdes tais como o regime de transparéncia fiscal de sociedades e de gru-
pos de sociedades,*® o regime simplificado, a participation exemption e os créditos
de imposto para eliminar a dupla tributacdo interna ou internacional, juridica ou
econdmica, o regime especial de tributagdo dos grupos de sociedades, a ndo sujeicao
a tributacBes auténomas, o reporte de prejuizos,* etc., na medida em que reduzam a
tributacdo que, de outro modo, teria lugar, ndo podem em caso alguma ser vistas
como despesa fiscal.

O que vale igualmente no respeitante a isen¢do em IRC do Estado, regides auténo-
mas, autarquias locais, suas associacdes de direito pablico e federaces e instituigdes

4 Aditado pela LOE/2015 = Lei n.° 82-E/2014, de 31 de Dezembro.

47 V. o nosso Direito Fiscal, cit., p. 531 e ss.; Rui Duarte Morais, Apontamentos ao IRC, Almedi-
na, 2007, p. 58 e ss.; Gustavo Lopes Courinha, Manual do Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Coletivas, Almedina, 2019, p. 79 e ss.; Joaquim Miranda Sarmento / Ricardo Nunes /
Marta Morais Pinto, Manual Tedrico Pratico do IRC, Almedina, 2019, esp. p. 53 e ss.

48 Embora tratadas no mesmo preceito, as sociedades transparentes e 0s grupos transparentes de
sociedades constituem realidades bem diferentes, pois, enquanto nas sociedades transparentes
se visa evitar a fuga ao pagamento do IRS de pessoas singulares escondidas atras de sociedades
artificialmente constituidas com esse fito, nos grupos transparentes trata-se de um eficaz in-
strumento para evitar a dupla tributagcdo em IRC das sociedades e do correspondente grupo.

49 Um instituto do direito fiscal das empresas em que a periodizacdo do lucro tributavel de algum
modo se alarga ao ciclo mais longo da obtencéo de resultados por parte das empresas, integran-
do os prejuizos passados nos lucros presentes e futuros, conduzindo a um resultado fiscal que
ndo andara muito longe do que seria obtido se os resultados negativos, proprios dos primeiros
anos de actividade e de periodos de menor performance econémica, tivessem sido objecto, a
seu tempo, de um correspondente imposto negativo. Um entendimento que mais ndo é do que
uma expresséo da neutralidade que o Estado deve ter face ao funcionamento da economia e dos
mercados.
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de seguranca social, constante do art. 9.° do Coédigo do IRC, distinguindo-se assim
das demais isencdes contempladas nos art.s 10.° a 14.° do mesmo Cédigo. E que,
muito embora o legislador no Cédigo do IRC, como em outros cédigos e legislacdes
fiscais, se tenha socorrido da técnica da isencdo, para nao tributar o Estado e demais
entidades publicas em causa, 0 certo é que estamos perante uma realidade e uma
opcao legislativa que se aproxima muito da figura das exclusdes tributarias, como,
de resto, acontece em sede do IVA, em que, essas entidades publicas foram contem-
pladas com uma exclusdo de incidéncia no termos do n.° 3 do art. 2.° do Cdédigo do
IVA.S

Por conseguinte, todas estas situacfes se apresentam como estritas opcbes do poder
tributério exercido no quadro da soberania fiscal do Estado, ou seja, como estritas
medidas de tributacdo, ndo constituindo quaisquer medidas de natureza extrafiscal.
Por isso mesmo, parece-nos que considera-las despesas fiscais, como acontece so-
bretudo em sede do IVA, é totalmente descabido e profundamente equivoco com a
ratio subjacente ao proprio conceito de despesa fiscal, retirando a este quase toda a
utilidade relativa a necessidade de or¢camentacdo e contabilizacdo de todas as despe-
sas publicas, independentemente da forma ou técnica utilizada, que esteve na base da
sua criagao.

2. Para uma limitacéo das despesas fiscais

Por quanto vimos de dizer, revela-se como algo imperioso a reducdo das despesas
fiscais, ou seja, dos beneficios fiscais. Desde logo, importa dar preferéncia as despe-
sas directas, ou seja, aos auxilios ou ajudas financeiras directas, face as despesas
fiscais ou beneficios fiscais.

Por conseguinte e em sede geral, a politica econémica e social a concretizar pela
atribuigdo de beneficios fiscais, para desenvolver certos sectores produtivos ou acti-
vidades econdmicas, bem como para apoiar determinados grupos sociais, principal-
mente os mais vulneraveis, deve ser tendencialmente substituida por medidas con-
cretizadas em auxilios ou ajudas financeiras directas, ou seja, através de gastos
publicos. E isto por razdes que se prendem com a transparéncia, a oportunidade e a
eficacia da actuacdo do Estado no dominio das politicas publicas.

Por razdes de transparéncia, porque a inclusdo desses apoios econémicos e sociais
no Orgamento do Estado leva a sua explicitagdo como gastos publicos, o que permite
aos cidaddos conhecer directa e especificamente o seu montante sem esbarrar no véu

50 V. sobre o problema da tributacdo ou ndo das entidades publicas, que chegou a ser bastante
discutido na primeira metade do século XX na doutrina italiana, 0 nosso livro O Dever Funda-
mental de Pagar Impostos, cit., p 485 e ss.
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de opacidade constituido pela legislacdo fiscal que estabelece e recorta os beneficios
fiscais, ndo raro em diplomas legislativos avulsos e até inseridos em leis respeitantes
a matérias que nada tém a ver com a area fiscal. Uma exigéncia que ndo é satisfeita
ou compensada pela apresentacdo, decorrente do disposto na alinea g) do n° 3 do art.
106.° da Constituicdo, do correspondente anexo a proposta de orcamento, e dos
relatérios da despesa fiscal.

Por razdes de oportunidade, porque os compromissos implicados na inclusdo desses
gastos publicos no Orcamento do Estado se reportam ao correspondente periodo
financeiro, carecendo os mesmos de renovacao e justificacdo em cada ano econdmi-
co, ndo permanecendo assim na legislacdo que regula os beneficios fiscais, os quais,
mesmo quando ndo se mantém indefinidamente, sobrevivem muito para além do
periodo temporal que é adequado & sua utilidade e caracter extraordinario. E que,
ndo obstante a regra da caducidade de cinco anos dos beneficios fiscais, constante do
art. 3.° do EBF, a tendéncia, amplamente confirmada na prética, para a perpetuidade
constitui uma realidade que ndo se tem conseguido ultrapassar.

E por razbes de eficacia, porque os gastos publicos podem ser focados e concentra-
dos naqueles sectores ou actividades econémicos que enfrentem especificos pro-
blemas de falta de procura ou naqueles grupos sociais que se apresentem particular-
mente necessitados numa determinada situagdo. De facto, a inércia que, por via de
regra, acompanha a realizacéo de despesas pUblicas passivas, através do reconheci-
mento ou da concessdo de beneficios fiscais, esta longe de proporcionar a dindmica,
mormente em termos de flexibilidade e de resposta rapida aos inputs que a politica
econdmica e social exige.

Dai a critica generalizada que hoje em dia é feita, e bem, a verdadeira “feira” ou
“industria” dos beneficios fiscais, em virtude de estes se apresentarem como puras
despesas fiscais que privilegiam certos grupos mais poderosos ou influentes, con-
tribuindo assim para uma verdadeira redistribuicdo invertida do rendimento e da
riqueza. Redistribuicdo invertida que constitui um dos mais visiveis e nefastos seg-
mentos em que se concretiza o fendmeno que, desde ha anos, vimos denunciando
sob 0 nome de “apartheid fiscal”.5

Por conseguinte, como vem sendo proposto pelos relatdrios de avaliagdo e estudos ja
referidos, é desejavel que parte significativa dos beneficios fiscais actualmente em
vigor, desde logo aqueles que ndo apresentam uma qualquer justificagdo que os
suporte, seja eliminada, revogando as correspondentes normas legais. Num tal qua-

51 V. sobre este fendmeno o nosso Direito Fiscal, cit., p. 473 e ss., bem como o nosso estudo «A
crise do Estado fiscal», em Suzana Tavares da Silva / Maria de Fatima Ribeiro (Coord.), Tra-
jectdrias de Sustentabilidade. Tributagdo e Investimento, Instituto Juridico, FDUC, 2013, p. 53
e ss.
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dro é da maior importancia separar os beneficios fiscais em sentido estrito dos incen-
tivos ou estimulos fiscais, pois a referida critica ndo é extensivel, e, portanto, ndo
tem razéo de ser, relativamente aos verdadeiros incentivos ou estimulos fiscais, dada
a natureza, a seu modo, bilateral destes como foi realcado quanto nos referimos ao
direito econdmico fiscal.

E certo que, de tempos a tempos, se tem procurado limitar a previsdo de novos
beneficios fiscais e, mesmo procedido a revogacdo de muitos deles, em levas em que
sdo de destacar, desde logo, a de 1988/89, aquando da adopc¢do da reforma fiscal que
instituiu o actual sistema de tributacdo do rendimento, em que se aproveitou para
proceder a uma limpeza do sistema de beneficios fiscais, tendo-se aprovado o Es-
tatuto dos Beneficios Fiscais.> Codificacdo que devia ter recolhido a generalidade
dos beneficios fiscais, embora muitos deles se tenham mantido em diversificada
legislagdo avulsa.

O que foi atenuado aquando da reforma da tributacéo do rendimento de 2000, quan-
do foram reconduzidos ao EBF diversos beneficios fiscais antes dispersos por legis-
lacdo fiscal e ndo fiscal. Todavia, continua alguma dispersdo dos beneficios fiscais
que seria desejavel que fossem integrados no EBF ou no Cdédigo Fiscal do Inves-
timento (CFI), um cddigo aprovado em 2009% e objecto de nova versio em 2014,>
para o qual foram deslocados os mais importantes e especificos beneficios fiscais ao
investimento produtivo a conceder as empresas.*®

A este respeito, podemos afirmar que a disciplina dos beneficios fiscais continua a
espraiar-se pelo EBF, pelo CFI, se bem que em menor ndmero, pelos diversos codi-
gos dos impostos, bem como pela legislacdo fiscal avulsa, respeite esta apenas a
beneficios fiscais ou constitua legislagdo fiscal mais geral com disposices fiscais ou
mesmo em preceitos soltos contidos em legislagdo de outras matérias sem qualquer
relacdo com o direito dos impostos.

O que, tem como consequéncia que uma boa parte dos beneficios fiscais possa pas-
sar quase ou mesmo totalmente despercebida a generalidade dos seus destinatarios
ou, vistas as coisas a partir de um outro angulo, sejam apenas conhecidos daqueles
gue, a seu modo, promoveram a sua aprovagdo e, depois, estdo em condigdes de
preencherem 0s correspondentes requisitos. Um comportamento do legislador

52 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 215/89, de 1 de Julho.

53 Pelo Decreto-Lei n.° 249/2009, de 23 de Setembro.

5 Constante do Decreto-Lei n.° 162/2014, de 31 de Outubro.

% Que, na referida nova versdo, sdo os beneficios fiscais contratuais, que estavam regulados no
EBF, a Deducéo de Lucros Retidos e Reinvestidos (DLRR), antes prevista no Cédigo do IRC, o
Regime Fiscal de Apoio ao Investimento (RFAI) e o Sistema de Incentivos Fiscais em Investi-
gacéo e Desenvolvimento (SIFIDE), que constavam de legislagdo avulsa. V. a nossa Introdugéo
ao Direito Fiscal das Empresas, cit., p. 159 e ss.
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servido por uma técnica legislativa que honra mais a arcana praxis, propria de um
Estado ndo democratico ou autoritario, do que a necessaria transparéncia que nao
pode deixar de ser timbre de um Estado de Direito Democratico.%

% V. 0 nosso Direito Fiscal, cit., p. 417 e ss.



