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CONSENSUALISMO FISCAL'

NOTAS PARA REFLEXAO’
Rita Calcada Pires 3

Nio é raro encontrar actualmente referéncias a necessidade de proceder a mudancas de
paradigma no ambito juridico. As mutagdes que se observam na sociedade, revelando
aquilo a que se denomina por pluralismo, multiculturalidade e pragmatismo, provocam
reaccdes, mais ou menos profundas, em todas as areas do Direito. O Direito Fiscal ndo sera

uma excep¢ao a regra.

Ainda que tradicionalmente a Administra¢do Fiscal seja encarada, por si prépria e pelos
contribuintes, como uma entidade de supremacia absoluta, impositora e raramente
amistosa, o facto é que as mudancas sociais e econémicas operadas numa sociedade cada
vez mais global for¢cam a uma mudanca de paradigma ou, pelo menos, a uma alteragio de
estratégia, por parte das Administracdes Fiscais, assim como por parte dos doutrinadores
tributarios. Nao sio alheios os factos de, cada vez mais, o planeamento, a evasio e a fraude
fiscais serem uma realidade que tolhe o poder impositivo do Fisco. Tal como a crescente
necessidade de garantir niveis de elevada competitividade fiscal entre os Estados aguca o
impacto provocado pela concorréncia fiscal, impondo as Administra¢cdes Fiscais a
imaginacdo e a implementacdo de complexas redes que se espera constituirem solucdes.
Em face do que tudo isto representa - uma tendencial diminuicdo das receitas fiscais
arrecadadas com a consequente sobrecarga dos contribuintes ndo dotados de mobilidade
-, as crescentes manifestacoes de descontentamento por parte dos contribuintes
cumpridores que verdadeiramente sofrem o cada vez maior nivel de fiscalidade e
suportam o cada vez maior esforco fiscal, conduzem a uma crescente necessidade de

repensar e reproblematizar as formas de actuacio das Administracoes Fiscais.

1 «Consensualismo fiscal » surge como a expressido escolhida para nomear esta nova via de andlise no Direito
Fiscal. A expressdo apresenta-se como uma traducdo literal da expressio francesa «consensualisme fiscal».
Ainda que na lingua portuguesa “consensualidade” surja como o vocdbulo utilizado para incorporar a
qualidade ou o caracter do que tem o consentimento e acordo das partes envolvidas, “consensualismo”, como
neologismo, parece surgir como mais impressivo para designar um novo processo de pensar, criar e actuar na
fiscalidade através da comunicagao.

2 Reflexdes resultantes da participacdo no encontro « VII Journées de Droit Fiscal Constitutionnel Européen: Le
consensualisme fiscal, une méthode d’élaboration du droit fiscal international et communautaire ?», 9-10 de
Novembro de 2006, em Aix-en-Provence, Université Paul Cézanne, Aix-Marseille 111, Faculté de Droit et Science
Politique
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O consensualismo fiscal surge precisamente como uma nova forma de construir a
fiscalidade e de implementar a realidade nos sistemas fiscais, complementando as formas
tradicionais, maioritariamente autoritarias, de o fazer. Ao consensualismo fiscal opoe-se o
“normativismo fiscal”. O consensualismo fiscal nasce do espaco deixado pela lei fiscal para
a actuacao concertada do contribuinte e da Administracao Fiscal, surge do espaco deixado
para se promover a adaptacao, a flexibilizacdo e a reorganizacao, por parte dos sujeitos da

relacdo juridica tributaria.

A autonomia da vontade surge como o elemento central desta nova realidade tributaria.
Porque a inteng¢do ndo é impor sem mais, a obrigatoriedade é afastada, fazendo-se surgir a
construcao de um didlogo capaz de suscitar o acordo e, por tal, gerando-se uma aceitacdo
construida com base no apoio das partes envolvidas. E daqui que resulta a principal
funcdo do consensualismo fiscal: representar o caminho para um crescente consentimento
ao imposto. A natureza humana demonstra bem que a compreensio de uma realidade é o
principal passo para aderir a essa realidade e, se ndo se provocar a adesio, pelo menos,
tem-se o forte potencial de gerar a aceitacdo. O elemento psicolégico do imposto é a maior
parte das vezes descurado por parte dos tecnocratas tributarios que compodem as
Administracdes Fiscais. Eles esquecem-se da importincia que aquele representa, mais
ainda numa sociedade onde cada vez mais o individuo pretende ser ouvido e onde a
multiplicidade de vozes e interesses sdo uma realidade incontornavel, podendo
dificilmente ser evitados e esquecidos sem que os efeitos possam comecar a ser
devastadores. E uma estratégia para evitar o conflito. O didlogo tributario e a consequente
actuacio fiscal pela via da autonomia privada pode, em ultima instancia, ser uma das mais
adequadas possibilidades para, mercé da maior adesdo ou da maior aceitacdo ao tributo,

contrariar a diminuicido das receitas fiscais para o erario publico.

Porém, o consensualismo fiscal pode desempenhar igualmente uma outra funcido de
maxima importancia no quadro tributario: a revitalizacdo da justica fiscal. No quadro
dogmatico e também na pratica fiscal, observa-se, por parte de muitos, a presenca
maximizada daquilo a que se apelida de legalidade fiscal. As preocupacoes essenciais com
a justica fiscal sdo afastadas para um plano totalmente descentrado do eixo normal da
tributacdo, alienando-se um dos principios basilares de uma fiscalidade democratica e
constitucional. Através do desenvolvimento do consensualismo fiscal, um novo espaco

para a justica fiscal pode ser gerado, proporcionando-se a possibilidade de reequilibrar os
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sistemas fiscais modernos. No minimo, revela-se a renovacido das preocupacdes com a

justica fiscal, parte imprescindivel no processo de revitalizacdo da fiscalidade.

Do exposto retira-se a importancia do consensualismo fiscal. Este representa uma nova
forma de pensar, agir e actuar no direito fiscal no quadro de uma sociedade globalizada
que exige o acordo como a via mais flexivel, adaptavel, eficaz e aceitavel, numa area onde
facetas da intimidade privada, do patriménio e da consciéncia de cidadania estdo

edificadas.

Mas sera o consensualismo fiscal verdadeiramente necessario? Afirmo peremptoriamente
que sim. E obvio que o Estado, sob as suas vestes de ius imperii, pode decidir manter a
fiscalidade como uma area juridica impermeavel ao consenso. Porém, as Administracoes
Fiscais que assim permanecerem ditardo a sua proépria sentenca de morte prematura. A
mobilidade internacional dos meios de producdo, daqueles que geram a riqueza
susceptivel de tributacdo, aliada aos avancos das novas tecnologias e as infinitas
possibilidades da imaginacdo humana, ndo perdoario as jurisdicdes fiscais que recusem a
comunicacdo com a sociedade e com os agentes econémicos que a representam. E que nio
se esqueca que os elementos e os agentes econdmicos ndo dotados de mobilidade tém
limite na sua capacidade de suportar as necessidades fiscais dos Estados. A servidido
humana tdo tipica de uma fiscalidade antiga ndo pode ser a solucdo para os problemas
crescentes das contas publicas. O consensualimo fiscal é apenas outra demonstracio de
uma necessidade mais ampla: a de reorganiza¢do do papel do Estado na sociedade e das
formas de actuacdo por parte dos poderes publicos, num espaco em que a crescente
autonomia privada se assume como consequéncia da consciencializacdo dos direitos e
deveres por parte dos cidadaos. Assim, o consensualismo fiscal ndo é apenas necessario,

como é imperioso que seja desenvolvido, refor¢ado e apoiado.
Na pratica, em que é que o consensualismo fiscal se revela?
A primeira demonstracdo da aceitacdo do consensualismo na area da fiscalidade sera

através da actuacdo mediante a soft law - direito consensual, direito flexivel, direito

molet. Normalmente afirma-se estar a soft law intimamente ligada com o plano

4 A consideragdo da soft law como Direito ndo estd isenta de duvidas e de discussdes na doutrina internacional.
Sendo a obrigatoriedade a caracteristica nuclear apontada para diferenciar a soft law da hard law, vozes
surgem a desprestigiar a soft law, ndo a encarando como verdadeiro Direito. Faltar-lhe-ia, precisamente, uma
das tradicionalmente principais caracteristicas, a obrigatoriedade. Porém, parece-me ndo ser esta visdo,
demasiado simplista, a mais adequada.

Rita Calgada Pires 3

Faculdade de Direito da Universidade NOVA de Lisboa — Campus de Campolide 1099-032
Telefone: + 351 21 384 74 00 | rita.pires@fd.unl.pt



PIRES, Rita Calcada. Consensualismo Fiscal. Notas para reflexdo. IN Revista FISCO, Ano XVII, n.2
122/123-124/125, Novembro de 2007. Lisboa: Lex - Edi¢des Juridicas, Lda. ISBN 9780000059574

internacional, sendo desse plano de ac¢do que nasce, ainda que posteriormente seja
recebida e inserida no plano nacional. Pode surgir do trabalho de organizagdes
internacionais, como a Organizac¢do para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econémicos
(OCDE), o Banco Mundial (BM) ou o Fundo Monetario Internacional (FMI), tal como pode
resultar de acordos entre Estados, como no quadro da Unido Europeia (UE). A soft law é
uma nova fonte de direito, um tipo de direito flexivel, algo que produz actos quase
juridicos, actos ndo impositivos, mas que ndo sido actos morais, nem representam apenas
actos meramente politicos. A soft law surge como uma forma de criacdo entre o moral, o
politico e o juridico, tendo como causas as necessidades econdmicas e sociais de
flexibilidade, adaptabilidade e comunicabilidade dos agentes econémicos. Apresenta uma
forma prépria de criacdo, diferente do processo rigido das leis fiscais, o que facilita o

processo de criacdo do direito e pode potenciar a simplificagao juridica.

No referente as suas funcdes, a soft law pode apresentar-se como uma via auxiliar a
interpretacdo legal, como forma de enfatizacio e defesa do costume tradicional, mas acima
de tudo, para mim, a soft law assume-se como um importante instrumento preparatério do
Direito Internacional. Esta tltima funcdo parece-me ser de extrema relevancia, pois, com a
crescente dificuldade de fazer convergir os diversificados interesses envolvidos na
fiscalidade internacional, a soft law permite estabelecer o avanco de solucdes por
patamares, ndo gerando a ruptura ou a inflexibilidade de posi¢des. Através da soft law na
fiscalidade permite-se a continuidade do didlogo entre os varios interesses, garantindo-se
0 avanc¢o na busca de solugdes consensuais capazes de contrariar tendéncias unilaterais
por parte dos Estados que somente aumentam a concorréncia fiscal e quebram a busca de
solu¢des optimizadas, capazes de neutralizar os efeitos da fiscalidade nas escolhas dos
agentes econdmicos. A possibilidade de se dar tempo para a habituacdo e compreensio
dos problemas e suas solu¢des, permitindo as cedéncias de parte a parte, é um elemento

fundamental na construcio do direito fiscal moderno.

A soft law tem ji representacdo efectiva em varios ordenamentos juridicos, fruto do
lancamento de actos representativos dessa forma flexivel e ndo impositiva de fazer direito.

0 Modelo de Convencio Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio da OCDE, bem como os

Uma das caracteristicas do Direito é precisamente a relagio biunivoca existente entre si e a Sociedade: tanto é
o Direito que influencia a Sociedade, como é a Sociedade que o influencia. Em decorréncia desta relacdo de
influéncia e dependéncia resulta a necessidade de evolugio das plataformas juridicas. A forma como se cria o
Direito é uma dessas plataformas. Assim, ndo repugna aceitar uma figura como a soft law como pertencendo ao
ambito juridico, fruto do avanco das exigéncias e das técnicas juridicas. Até porque esta nova forma de gerar
regras conquista um espaco préprio, cada vez mais amplo e necessario que nido deve nem pode ser
desvalorizado.
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seus comentarios, podem ser tomados como um bom exemplo de soft law, verificando-se a
sua profunda influéncia na actuacdo por parte dos Estados quando desejam celebrar
convencdes para evitar ou eliminar a dupla tributacao, tal como o seu alcance acontece no
ambito doutrinario, uma vez que é extenso o recurso a esse modelo e seus comentarios
para criar, interpretar e compreender a fiscalidade internacional. Nao sendo obrigatérios,
o modelo de convengdo e os seus preciosos comentarios surgem como uma forma nitida
de soft law, como algo que contém valoracdes, solugdes e tratamento aprofundado de
temas de extrema importancia para a pratica da fiscalidade. Também a OCDE, através dos
seus documentos relativos aos precos de transferéncia, produziu profundo impacto na
forma como os ordenamentos juridicos tratam o tema, sendo considerada como um
importante espaco de debate e reunido de consensos no referente ao tema. Sem ser no
plano das organizacdes internacionais, no plano da integracdo econ6émica, a UE surge
igualmente como entidade que adoptou a soft law como via de criagdo do direito fiscal. O
caso do Cddigo de Conduta no dominio da fiscalidade das empresas é um dos maiores
exemplos de tal fenémeno, uma vez que provocou a aceitacio e a modificacdo consequente
de normativos em varios ordenamentos dos Estados Membros, incorporando as solugdes

preconizadas pela UE.

Porém, convém atender a uma importante consideracdo. A soft law ndo pode ser encarada
como uma forma de ultrapassar regras de unanimidade exigidas para a feitura e
aprovacdo de medidas fiscais em organizacdes internacionais. Admitir tal visdo seria
deturpar por completo o seu espirito e o espirito do consensualismo fiscal onde a soft law

se insere.

A par da soft law surge a contratualizacao fiscal. Fruto de uma ideia de concertagao entre
as Administracées Fiscais e o contribuinte, subordinando ambos ao respeito pela
legalidade e outros principios tributarios impostos constitucionalmente, ha ja espago para
o seu desenvolvimento em areas como os beneficios fiscais e a determinacdo da matéria
colectavel e cobranca. A mutabilidade do interesse publico, a desigualdade das partes
presentes na légica contratual, bem como uma interpretacdo rigida da legalidade
tributaria, ndo podem ja ser apontados como critérios redutores da figura contratual fiscal.
Na construcdo de uma fiscalidade contemporanea, que também responde aos impulsos
manifestados pelos sujeitos receptores das normas fiscais, ndo se isolando na ilha da
omnipoténcia fiscal, o espago para a concertagdo através da figura do contrato é algo a ser
encarado com naturalidade, susceptivel de profundo desenvolvimento na realidade fiscal

dos sujeitos fiscais. Reconhecer o consensualismo fiscal com a sua intrinseca ligacdo a
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autonomia privada, significa aderir a negociacdo de solu¢des e ao contrato, consoante os
interesses em causa, na especificidade do caso concreto. E certo que nio se pode exorbitar
a figura, abrindo a contratualiza¢do a todas as areas da fiscalidade e a todos os sujeitos
passivos envolvidos em relacdes juridicas fiscais, visto a legalidade, a seguranca e a
eficiéncia fiscais ndo o permitirem. Mas uma coisa é massificar, outra é garantir a sua
saudavel e aceitavel utilizacdo nos espacos em que pode ser utilizada e em que o

contribuinte revela a vontade de a aplicar.

Além dos dois anteriores exemplos oferecidos da concretizacio pratica do consensualismo
fiscal, um outro deve ainda ser mencionado com relevante importiancia: os actos
decorrentes do dialogo estabelecido entre a Administracio Fiscal e o contribuinte
no plano nacional. A ideia de uma administra¢do dialogante, préxima do contribuinte,
atenta a uma légica de comunicacio, devera surgir cada vez mais como uma preocupac¢io
dominante. Fruto dessa via comunicadora e de proximidade resultam determinados actos
que, ndo sendo actos administrativos vincados na legalidade e na obrigatoriedade, sido
actos que representam a aproximacao e a indicacdo de como se deve encarar e agir na
realidade fiscal. Exemplos disso serdo as orientacdes dadas pela Administracdo Fiscal,
como as recomendacdes espontineas e as respostas dadas as questdes colocadas, em
geral, pelos contribuintes para esclarecimento. A publicagido de livros brancos, de livros
verdes, de relatérios de comissées de estudo, bem como de estudos operados pela
Administracdo Fiscal, tudo isto pode ser considerado como fruto do consensualismo fiscal.
Mas também no procedimento de criacdo dos actos administrativos fiscais o principio da
participacdo pode ser incrementado, gerando-se uma maior colaboracdo dos particulares
na feitura desses mesmos actos. Cria-se espaco para uma espécie de actos administrativos
fiscais participados, actos esses mais legitimos, e certamente mais eficazes, por implicarem
a intervencdo dos contribuintes na conjugacdo do interesse publico com o interesse
particular. Uma forma atractiva de promover a aceitagdo e o cumprimento do dever de
contribuir com o imposto e de evitar a criacio de conflitos na relacido juridica fiscal,

impregnando o procedimento tributario de valores modernos e promissores.

A par do plano procedimental, no plano processual, como forma de incorporacio e
concretizacdo pratica do consensualismo fiscal, surgem os mecanismos de resolucao
alternativa de conflitos. Se o objectivo de evitar a conflitualidade nio for alcancado no
plano procedimental, entdo, como forma alternativa a resolucio judicial, deve procura-se
implementar um sistema de consenso no proéprio solucionamento das quezilias existentes

na relacdo juridica fiscal. Estes mecanismos alternativos, ja existentes no ambito do direito
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privado, assumem-se como técnicas de gestdo e resolucdo de conflitos, procurando,
igualmente, evitar os conflitos judiciais. E através desta ultima possibilidade a sua
importancia aumenta. As tentativas para solucionar o estado critico em que os tribunais
fiscais se encontram é uma realidade cada vez mais premente na nossa sociedade e a
existéncia de mecanismos que, além de revelarem a aceitacdo e a incorporacdo do
consenso no direito fiscal, com todos os beneficios dai decorrentes, encaixam o poder de
auxiliar no combate por uma justica tributaria mais célere e efectiva, sdo uma dadiva para
a fiscalidade. A arbitragem, a conciliacdo, a mediacdo e outras férmulas hibridas de
resolucdo alternativa de conflitos surgem como passo aconselhavel no plano da
fiscalidade, tanto pelo objectivo de garantir a melhoria da justi¢a tributaria, como pela

integracdo do consensualismo fiscal nos seus quadros de funcionamento.

No caso de a implementacdo do consensualismo, no dominio da fiscalidade, ndo ser
acompanhada de transformagdes nas regras constitucionais e outras legais, a criatividade
e a imagina¢do, nomeadamente a nivel da interpretacdo, serdo factores a ter em conta
como forma de garantir o respeito pela Constituicdo e por essas leis. Todavia, num
segundo momento ou, quici, como segunda opc¢do, a transformacdo de quadrantes
constitucionais e legais ampliaria o ambito do consensualismo, permitindo um seu maior
desenvolvimento e consequente alargamento do seu espectro de ac¢do. Como o calendario
de implementac¢do do consensualismo deve ser efectuado, tal é uma opg¢do puramente
politica, sobre a qual ndo cabe aqui espaco para desenvolver. Porém, revela-se uma certa
preferéncia pela segunda via apresentada, pois essa serd muito mais permissiva no

enraizamento deste fendmeno cada vez mais imprescindivel para a fiscalidade.

O consensualismo fiscal, no dmbito de uma fiscalidade contemporanea, arreigada ao seu
contexto, é o caminho a ser trilhado. Num momento onde cada vez mais se questiona o
imposto na sociedade, onde o despesismo publico se assume como o maior consumidor
dos impostos, negando-se a economia, a eficiéncia e a eficicia de um sistema tributario
equilibrado e ajustado a real capacidade contributiva da maioria dos sujeitos fiscais que
realmente pagam e suportam os impostos, o espaco para o didlogo, para o acordo e para a
aproximacido da mio que tira e da mio que da, é a solucdo imprescindivel, necessaria e
imediata. A dramatizacdo da figura do imposto é cada vez mais a imagem oferecida para o
tributo. Desdramatiza-lo é urgente. Porque o mais perigoso nido serd tanto a revolta dos
contribuintes que ndo pagam e ndo suportam o imposto, pois esses ja se assumiram, e
quase que sdo assumidos, como estando fora do alcance do Estado, o perigoso é a revolta

cada vez mais préoxima daqueles que verdadeiramente pagam e suportam as imposi¢coes
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crescentemente insuportaveis, injustificadas e desconcertantes de um Estado
esquizofrénico que se retira de muitas das suas fung¢des publicas, mas que recolhe

proveitos na proporg¢ao inversa a essa op¢ao.
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