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NOTA PREVIA

Esta obra, intitulada Economia Social ¢ Fiscalidade — Estudos, cons-
titui uma seleccao de trabalhos dos estudantes do curso de mes-
trado cientifico da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, no ano lectivo de 2013/2014, na unidade curricular
de Direito Fiscal 1. Esse ano lectivo foi também o primeiro da vi-
géncia do Prgjecto SPES, um Projecto de Ensino, Investigacao e
Desenvolvimento sobre a tematica Estado Social, Constituicio
e Pobreza, criado pelo grupo de investigagao “Crise, Sustentabi-
lidade e Cidadanias”, do recém reconstituido Instituto Juridico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Uma das primeiras
iniciativas adoptadas no ambito do projecto SPES foi a de as-
sociar algumas unidades curriculares dos cursos de formacao
avancada da Faculdade de Direito ao estudo das temiticas da
socialidade, permitindo, deste modo, comegar a explorar as di-
versas vertentes teoricas em que o problema se desdobra.

Assim, ap6s um semestre de estudo desenvolvido dos fundamen-
tos tedricos da fiscalidade do terceiro sector e respectiva dogma-
tica aplicativa em Portugal’, foi lancado o seguinte desafio aos
estudantes: escolher um caso de estudo com o objectivo de através
dele apurar se esta fiscalidade esta ajustada aos actuais paradigmas

1O resultado desse estudo foi entretanto recolhido em Suzana TAVARES DA SILVA
/ Claudia Dias SoAREes, Regime Fiscal das Entidades da Economia Social e da Econo-
mia Civil, Vida Econémica, 2015.
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econémicos e sociais, ou seja, se 0s incentivos fiscais ao terceiro
sector produzem as externalidades positivas que fundamentam
a sua atribuicdo. Os textos que integram o presente volume sao
aqueles que, a nosso ver, corresponderam positivamente ao desa-
fio lancado, nao obstante a heterogeneidade dos temas escolhidos
e da abordagem problematica seguida.

Os dois primeiros trabalhos reportam-se ao problema da /Zberdade
de escolha nas politicas da sadde e da educacio. No caso do “che-
que-dentista”, sao apresentados os fundamentos tedricos dos mo-
delos de “socialidade através de vouchers” e discutidas as razdes do
sucesso/insucesso do Programa Nacional de Promogio da Sau-
de Oral em diversas dimensoes; ja no caso do “cheque-ensino”,
apos uma referéncia a evolucdo do ensino publico em Portugal,
esboca-se uma analise da politica do “cheque-ensino” a partir dos
ensinamentos da “analise econémica do direito”.

Os dois textos seguintes reportam-se ao problema do regime fis-
cal das fundagdes. O primeiro procura tragar uma analise do regi-
me fiscal das fundagoes em sede de IRC, sem olvidar a referéncia
a relevancia actual deste instituto no direito nacional e europeu,
e tenta depois sintetizar as conclusdes a que chegou o relatério
sobre a avaliacdo das fundacdes, referindo-se a quatro casos con-
cretos. O segundo texto aborda uma questiao mais sensivel, a das
fundag¢oes criadas por empresas, apoiando-se também em alguns
casos de estudo nacionais para procurar destacar certos aspectos
problematicos no plano do regime fiscal.

Os trés ultimos estudos sdo de alunos brasileiros, que aceitaram o
repto de integrar este projecto. O primeiro centra-se no problema
da discricionariedade do acto de reconhecimento da utilidade publi-
ca, do qual resulta o estatuto fiscal benéfico das fundacdes, e das
iniquidades que daf podem resultar em termos de justica fiscal;
enquanto o segundo, partindo do estudo de uma questdo juri-
dica tipica do direito brasileiro, como ¢ o “regime fiscal do acto
cooperativo”, busca colher ensinamentos desta dogmatica para o
direito portugués, maxime para solucionar uma questio que vem
gerando polémica na doutrina nacional a proposito do ambito
de aplicagao do artigo 66.°-A do Estatuto dos Beneficios Fiscais,
por ndo estender a isencdo fiscal aos resultados das cooperativas
provenientes de operagdes com terceiros.
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A partir da leitura destes estudos é possivel formular diversas
questoes interessantes sobre a organizacdo e o funcionamento
entre ndés de algumas institui¢oes do terceiro sector, em especial
no que respeita ao regime fiscal que lhes é aplicavel, designada-
mente: 7) a forma como a colaboracio entre o sector publico e o
sector social pode consubstanciar uma alternativa eficiente aos
modelos de servigo publico e de colaboragao publico-privada; 7)
as vantagens ao nivel da sustentabilidade social decorrentes da
admissibilidade da deducdo do IVA por parte das grandes empre-
sas de distribui¢do alimentar dos donativos em espécie, quando a
alternativa, caso a referida deducio nio fosse admissivel, seria a
destruicio dos bens e a impossibilidade da sua canalizagio para
institui¢oes que cuidam de pessoas em situacao de vulnerabilida-
de; #i) o papel dos privados na promocio de fins culturais, salva-
guardando as necessarias cautelas para evitar que institutos juri-
dicos como as funda¢des constituidas por empresas possam ser
utilizados com o simples proposito de alcancar o aforro fiscal; 7z)
repensar os requisitos para o reconhecimento da utilidade publica
a certas pessoas colectivas sem fins lucrativos, nomeadamente a
vantagem ou ndo de se prever uma solucao de continuidade para
as verbas constituidas a partir das isen¢Ses tributarias em caso de
extin¢do da personalidade juridica; ) o futuro das cooperativas ¢ a
sua inser¢ao na economia de mercado sustentavel, a par de novas
entidades, como as empresas sociais. vi) a relevancia do microcré-
dito no contexto das ac¢oes de empreendedorismo social.

Trata-se de um tema complexo, importante ¢ que conhece ac-
tualmente novos desenvolvimentos em resultado das alteracGes
na politica do mecenato cultural e do financiamento do conhe-
cimento e da inovag¢do, o que justificard a sua aten¢ao em novas
iniciativas a realizar no ambito do Projecto SPES.

Coimbra, Marco de 2015
Suzana Tavares da Silva
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Econdémico

Ordem dos Médicos Dentistas
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para o Desenvolvimento
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Servicos de Interesse Geral
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Servigco Nacional de Saude
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Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
Tribunal de Justica da Unifo Europeia
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CHEQUE-DENTISTA E FISCALIDADE

Uma escolha entre a eficiéncia e a politica

Joana Raquel Pires Rebelo

Resumo: Em face das conjunturas que os varios Estados atra-
vessaram ¢ atravessam, a utilizacio de mecanismos racionais e efi-
cientes, alternativos a provisao estatal, surge como um importante
elemento de politica publica, susceptivel de permitir a manuten-
¢ao do Estado em si mesmo, especialmente do Estado Social. Por
conseguinte, ¢ recorrente o recurso a medidas intermédias como
a concessao de vouchers, camprindo objectivos de cariz social, eco-
ndémico e/ou politico.

Atenta a problematica da saude oral, bem como as pressdes de
organismos internacionais e a inexisténcia de uma rede publica
de cuidados médico-dentarios, em 2005 foi aprovado o PNPSO,
e em 2009 generalizou-se a concessdo de cheques-dentista. No
entanto, impera a reflexdo sobre a eficiéncia da figura, as suas
vantagens e desvantagens, tendo como pano de fundo a seguinte
questao: justifica-se a manutencdo de um sistema como o que esta
subjacente ao cheque-dentista?

Palavras-chave: sadde oral, voucher, cheque-dentista, eficiéncia,
fiscalidade
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Abstract: Due to the current state of affairs, the use of alternati-
ve mechanisms to state provision emerge as important element of
an efficient public policy, which would allow the maintenance of
the state itself, especially the welfare state. As such, intermediate
measures in the form of vouchers are frequently used to fulfill
social, economic and political needs.

Given the problems of oral health as well as the pressure of inter-
national organizations and the lack of a public network of dental
care, the PNPSO was approved in 2005 and, in 2009, the assign-
ment of dental checks became generalized. However, a reflection
on both the efficiency and the advantages and disadvantages of
this measure is needed, raising the following question: is the assig-
nment of dental checks (as they are currently designed) justified?

Keywords: oral health; voucher; dental check; efficiency; taxation
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I. NOTA INTRODUTORIA

Dubium sapientiae initinm

[A duavida é o inicio do conhecimento]

O presente estudo direcciona-se para a abordagem da figura
do cheque-dentista, integrado no Plano Nacional de Promocao da
Satude Oral (PNPSO), do ponto de vista da sua eficiéncia. Por con-
seguinte, a reflexdo divide-se em trés momentos: i) consideracao da
figura do voucher atentas as suas caracteristicas gerais; ii) analise do
regime do cheque-dentista actualmente em vigor; iii) abordagem da
figura do ponto de vista fiscal.

Niao obstante, antes de ser dado o devido enfoque a estes
trés pontos, vamos tecer algumas consideragoes prévias relevantes
para a compreensao da tematica que nos propomos abordar.

Primo, estamos a navegar nas aguas pouco calmas do Estado
Social, que visa uma ideia de amparo, expressao de solidariedade
comunitaria, ancorada, directa ou indirectamente, na figura do Es-
tado'. Contudo, o tema sobre o qual nos vamos deter integra-se na
outra socialidade, i.e., socialidade fora do ambito tipico das entidades
do terceiro sector, envolvendo os privados, com fins lucrativos, e

" Em face do exposto devemos ter presente a seguinte premissa
que nos vai mover ao longo do estudo %A primeira tarefa a levar a cabo em
nome da sua sustentabilidade |do Fstado Social] — e, porventura, decisiva — ¢ a de
desinfestagdo ideoldgica”, SANTOs, Anténio Catlos dos, “Vida, Morte e Ressut-
reicao do Estado Social?”, Revista de Finangas Priblicas e Direito Fiscal, ano 0,
n.° 1 (2013), pp. 54. Veja-se também Gowmes, Carla Amado, “Estado Social
e concretizacdo de direitos fundamentais na era tecnologica: algumas ver-
dades inconvenientes”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto,
ano 7, numero especial (2010), pp. 19, onde se pode ler que “O Estado Social,
por referéncia ao sen antecessor, o Estado Liberal, ¢ um polo de acedo, de acedo positiva
no sentido da realizagdo da justica distributiva no seio da comunidade gue serve’, e, a
propésito dos varios modelos, RUTGERS, Jacobien, “Introduction”, 7z Euro-
pean contract law and the welfare state, ed. Jacobien Rutgers, European studies in
private law (4), Europa Law Publishing, Groningen, 2012, pp. 3-12.
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associando-os a concretizacao do Estado Social, 7 casu, a efectiva-
¢do de um direito consagrado constitucionalmente”

Secundo, temos de atender ao sector em que nos vamos mo-
ver: o dominio da saude, em especial da saude oral. Por conseguinte,
impera, em primeiro lugar, a referéncia ao artigo 64.° da CRP, que,
no seu numero 1, dispoe ““Todos tém direito a proteccao da saside e o dever
de a defender e promover”. Mais se acrescenta que, por imposi¢ao consti-
tucional, este direito de proteccdo ¢ realizado através de um Servigo
Nacional de Saude’ que tem de ser universal e geral, além de tenden-
cialmente gratuito*.

2O advento do Estado Social obrigou a uma modificacio do status
guo ante, e teve repercussoes, desde logo, ao nivel do controlo das despesas
publicas, implicando a adop¢ao de novas solucdes juridicas. 7de NaBAIs,
José Casalta, “Da sustentabilidade do Estado Fiscal”, in Sustentabilidade fis-
cal em tempos de crise, coord. José Casalta Nabais e Suzana Tavares da Silva,
Almedina, Coimbra, 2011, pp. 29 e, do mesmo Autor, “Reflexdes sobre
quem paga a conta do Estado Social”, Revista da Faculdade de Direito da Uni-
versidade do Porto, ano 7, nimero especial (2010), pp. 51-83.

’ Nas palavras de Gomes CANOTILHO ¢ Vital MOREIRA, ‘9 servigo
nacional de saside deve considerar-se como servico piiblico obrigatdrio de activacao ne-
cessaria e de existéncia irreversivel”. Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes/Vital MOREI-
RA, Constituigao da Repitblica Portugnesa: anotada, Vol. 1, 4.* ed. rev., Coimbra
Hditora, Coimbra, 2007, pp. 826 ss. Para uma caracterizag¢do do Servico
Nacional de Satdde, bem como do seu percurso legislativo, vide Acérdao do
Tribunal Constitucional, n.° 39/84, de 11 de Abril.

* Vide artigo 64.°, nimero 2, alinea a) da CRP e, a propésito da
ldgica de caridade piiblica, NUNEs, Anténio José Avelas/Fernando Facury Sca-
¥E, Os Tribunais ¢ o Direito a Sadide, Livraria do Advogado Editora, Estado
e Constitui¢ao, Porto Alegre, 2011, pp. 11-24. O Autor refere-se a esta
questdo a proposito da imposicdo de taxas moderadoras no recurso aos
servicos do SNS e a correspondente possibilidade de os mais pobres fica-
rem isentos das mesmas, mediante prova de rendimentos. Consequente-
mente, a politica de caridade priblica manifesta-se no facto de se verificarem
diferenciacdes entre os pobres, que tém direito a um SNS gratuito, e 0s
que tém mais rendimentos disponiveis e que, desta forma, se vém obri-
gados a pagar. O Autor afirma mesmo que, nestes termos, o SNS podera
“ficar reduzido a uma espécie de sopa dos pobres”, o que “viola gravemente o principio
da universalidade dos direitos sociais”. Ademais, tal 16gica nao tem acento na
CRP, pelo que a gratuitidade dos servigos, quando consagrada, tem de ser
para todos. Cf. gp. cit., pp. 20. Acresce o quadro comparativo realizado com
o Brasil a propésito das competéncias do poder judicial perante as omis-
soes, especialmente do poder executivo, que nao permitem a garantia de
cumprimento dos direitos fundamentais consagrados constitucionalmente.
Neste ensejo, a proposito do artigo 196.° da Constituicao Brasileira, onde

16
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Adematis, este direito encerra duas componentes importan-
tes, uma negativa, que reside no direito de exigir a abstencao de
actos lesivos desse direito, e uma positiva que se concebe como um
direito a exigir uma presta¢ao por parte do Estado’.

Desta feita, em nome da defesa do direito a protecgao da
saude, cabe ao Estado, nomeadamente, garantir um acesso igualitario
a uma rede de sadde, distribuida de forma racional e eficiente®, bem
como “Disciplinar e fiscalizar as formas empresariais e privadas da medici-
na, articulando-as com o servigo nacional de satide, por forma a assegurar, nas
instituigoes de satide priblicas e privadas, adequados padries de eficiéncia e de
qualidade”’
a exigéncia desta obriga¢do constitucional na génese do SNS ndo im-

. Neste ensejo, uma primeira conclusao se impoe, a de que

plica a proibi¢ao de constitui¢ao de entes privados na area da saude,
o que culmina num importante papel do Estado como regulador e
fiscalizadot®.

De facto, para alcancar tal conclusio basta atentar na Lei de
Bases da Sadde’, mais concretamente, na Base I relativa aos princi-
pios gerais, onde além de se estabelecer a protec¢ao da sadde como
um direito dos individuos e da comunidade, implicando uma res-
ponsabilidade conjunta dos cidadaos, da sociedade e do Estado,
vem-se referir que “Os cuidados de saside sao prestados por servigos e estabe-

se encontra consagrado o direito a saude, o Autor critica o facto do Su-
premo Tribunal Federal o conceber como direito individual, admitindo-se
a exigéncia directa do seu cumprimento através de acgdo judicial, e nao
como um direito colectivo. Cf. gp. cit., pp. 27 ss.

> Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes/ Vital MOREIRA, gp. cit., pp. 825; CA-
NOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituicao, 6.* reimp.
da 7.* ed., Almedina, Coimbra, 2003, pp. 408 e Acérdiao do Tribunal Cons-
titucional n.° 39/84, de 11 de Abril.

§ Vide artigo 64.°, numero 3 da CRP.

" Cf. artigo 64.°, nimero 3, alinea d) da CRP.

817%de T AVARES DA SILVA, Suzana, “Sustentabilidade e Solidariedade
no financiamento do bem-estar: o fim das ‘boleias’”, in Estudos de Honze-
nagem ao Professor Doutor Jorge Miranda, org. Marcelo Rebelo de Sousa, ef al.,
Vol. V, Coimbra Editora, Edicio da Faculdade de Direito da Universida-
de de Lisboa, Lisboa, 2012, pp. 819-842. Ainda neste ponto veja-se, em
termos mais genéricos, GONCALVES, Pedro Costa, “Estado de Garantia e
Mercado”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, ano 7, na-
mero especial (2010), pp. 106 ss.

? Aprovada pela Lei n.° 48/90, de 24 de Agosto e alterada pela Lei
n.° 27/2002, de 8 de Novembro.

17
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lecimentos do Estado on, sob fiscalizacao deste, por outros entes piiblicos ou por
entidades privadas, sem ou com fins lucrativos™. A este ponto deve ainda
associar-se 0 apoio ao desenvolvimento do sector privado na area
da saide'' em concorréncia com o sector publico'

Do que foi sendo referido resulta que a rede nacional de
prestacao de cuidados de saude ¢ integrada pelo SNS e demais en-
tidades publicas que se dediquem a actividades de promocao, pre-
vengao e tratamento na area da saude, bem como pelas entidades
privadas e profissionais livres que acordem com o Estado a presta-
cio dessas actividades®. Por esta via, é prerrogativa do Ministétio
da Sadde e das ARS a efectivacao dessas contratagoes “sempre que tal

se afigure vantajoso, nomeadamente face a consideracao do bindmio qualidade-

~custos, e desde que esteja garantido o direito de acesso”".

Deve acrescentar-se que na nossa Lei de Bases da Saude
se faz referéncia a igualdade dos cidaddos no acesso aos cuidados

' Vide principio 4 da Base I da citada Lei de Bases da Saude e o
preambulo do Decteto-Lei n.° 138/2013, de 9 de Outubro, que se refere
a0 sistema misto do servico de saude.

' Especialmente as iniciativas das IPSS. Cf. numero 1, alinea f)
da Base II e nimero 2 da Base IV da Lei de Bases da Saude, bem como a
sua Base XXXVII, que além de firmar o apoio do Estado ao desenvolvi-
mento do sector privado de prestacio de cuidados de saide em face das
vantagens sociais decorrentes dessas iniciativas, discorre sobre as formas
que esse apoio pode assumir.

2 Cf. Acérdao do STA, processo n.° 0548/07, de 17 de Abril de
2008, que se refere a logica subjacente a celebragdo de convengdes com
o Ministério da Satude, no caso trata-se de uma situacdo em que, apesar
de existir uma convenc¢ao para a prestacido de analises clinicas e exames,
parte destes passaram, também, a ser prestados pelo SNS. 177de ainda
Decreto-Lei n.° 13/93, de 15 de Janeiro e Acérdiao do TJUE, processo
n.° C-169/07, de 10 de Marco de 2009, relativo a rejeiciao do pedido apre-
sentado por uma sociedade com sede na Alemanha, para a criagdo de um
estabelecimento de saude privado sob a forma de uma policlinica dentaria
em Viena, e sua associacio com a liberdade de estabelecimento.

" Tanto ao nivel de cuidados de satde primarios como de cuida-
dos diferenciados. 17de nimero 1 da Base XI.I, Base XII e Base XI. da Lei
de Bases da Saude.

" Vide nimero 3 da Base XII e numero 3, alinea ¢) da Base
XXVII da Lei de Bases da Saude. No caso da satde oral, a constataciao
da necessidade de alargamento dos cuidados dentdrios prestados, asso-
ciada a0 aumento do nimero de médicos dentistas estiveram na génese
da contratualizacao verificada no sector. Neste sentido, conferir Portaria
n.° 301/2009, de 24 de Marco.
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de saude como um objectivo fundamental, admitindo-se expres-
samente a possibilidade de serem tomadas medidas especiais em
relagdo a grupos de maior risco®.

Por ultimo, a actual conjuntura econémica, financeira e
social que o pals atravessa veio agucar a tematica, especialmente
em face das varias acusacoes de desagregaciao do SNS', integradas
num contexto generalizado de luta em face da (des) construcio do
Estado Social'’. Devendo associar-se também as dispatidades que
permanecem no territério nacional em termos de acesso a saiude'®,
pelo que, além de se impor uma necessaria articulagio dos servi-
cos existentes a nfvel nacional, regional e local, deviam igualmente
adoptar-se medidas adequadas que visem solucionar ou, em todo o
caso, atenuar essas falhas®.

5 Cf. nimero 1, alineas b) e ¢) da Base I da Lei de Bases da Sadde.

¢ Também por forca destas acusagdes se revela da maior im-
portancia o desenvolvimento de um sistema eficiente, em rela¢ao ao qual
esteja subjacente uma légica de gastos publicos controlados e adequados.
A propésito do desenvolvimento de um sistema fiscal eficiente que permi-
ta ultrapassar os sentimentos de descrédito, vide SANTOS, Marta Costa, “Novos
paradigmas no controlo do sistema fiscal”, in Sustentabilidade Fiscal em tem-
pos de crise, cit., pp. 207.

7 Cf. CAUPERS, Jodo, “A Agonia do Estado Social”, Revista da Fa-
culdade de Direito da Universidade do Portfo, ano 7, nimero especial (2010),
pp. 45-49; GREVE, Bent, “Introduction: The Social, Political and Econo-
mic Future of the Buropean Welfare States”, iz The Future of the Welfare
State. Enropean and Global Perspectives, ed. Bent Greve, Alternative Voices in
Contemporary Economics, Ashgate, Aldershot, 20006, pp. 1-7; HEMERICK,
Anton, ““Two or three waves of welfare state transformation?”, iz Towards
a social investment welfare state? : ideas, policies and challenges, ed. Nathalie Morel,
¢t al., 1st ed., Policy Press, Bristol, 2012, pp. 33-60, e JESPERSEN, Jespet,
“Welfare State and Uncertainty — Two Different Views”, in The Future of
the Welfare State. Enropean and the Global Perspectives, cit., pp. 76-78. Veja-se
ainda a crise financeira, ideolédgica e filoséfica, MENESES DO VALE, Lulis,
Racionamento ¢ Racionalizagio no acesso a saiide. Contributo para mma perspectiva
Juridico-constitucional, Dissertagao de Mestrado em Ciéncias Juridico-Poli-
ticas apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Vol. I, Coimbra, 2007, pp. 17 ss.

' Embora se devam também referir as disparidades externas.

No mesmo sentido, PINHO, Joana da Costa Chegue-Dentista: Uma
Andlise de Eficiéncia para Portugal, Departamento de Economia, Gestdo e
Engenharia Industrial da Universidade de Aveiro, 2012, pp. 2.

19



SPES | SoclALIDADE, POBREZA(S) E EXCLUSAO SOCIAL

II. DA CONCESSAO DE VOUCHERS

“Put another way, a voucher is simply a means of subsidy or payment, it can
be designed in an almost infinite (although bounded) number of ways, and it
is always a means to an end, not an end in itself”

1. Consideragdes gerais

Ao longo dos anos tem-se notado um interesse crescente
dos Estados no recurso a diversos tipos de mecanismos que gerem
maior eficiéncia e, consequentemente, diminuam os gastos publi-
cos?, visando nio s6 uma melhor gestio dos meios disponiveis,
mas também o cumprimento das garantias de universalidade de
acesso’.

Neste ambito é admissivel a op¢ao por instrumentos in-
termédios, enquanto formas alternativas a provisao estatal”, como

% STEUERLE, C. Eugene, “Common Issues for Voucher Programs”,
in Vouchers and the provision of public services, ed. C. Eugene Steuetle, et al.,
Brookings Institution Press, Committee for Economic Development Urban
Institute Press, Washington D.C., 2000, pp. 3.

21 Cf. SanTos, Marta Costa, “Novos paradigmas...”, at., pp. 207,
segundo a Autora, os conceitos de eficiéncia, eficicia, rentabilidade e sus-
tentabilidade estdo hoje presentes na ordem do dia, motivados, é certo,
pela concorréncia fiscal e comercial internacional, o que exige dos Estados
modernos maior controlo e rigor na gestao financeira priblica.

* Os problemas com que os Estados se deparam hoje resultam
da conjugacio de duas premissas, por um lado, diminui¢ao da receita fis-
cal e, por outro lado, o facto de o Estado Social ter crescido de forma
desmesurada, assente na promessa de bem-estar vitalicio, que transformou o
Estado num Santa Claus State, dependente de elevados niveis de receita
publica. 1ide Gomes, Carla Amado, op. cit., pp. 21 e NABAIS, José Casalta,
“Reflexdes sobre quem...”, ¢t., pp. 51. Por esta via, “Para evitar a previsivel
faléncia do Estado, 56 ha um remédio: reduzir o Estado (‘so wenig Staat, wie migli-
¢eh’l)”, cf. GONCALVES, Pedro Costa, A concessio de servigos priblicos, Almedina,
Coimbra, 1999, pp. 8.

» De que sio exemplo os acordos com as IPSS. Cf. Decteto-lei n.°
138/2013 e Decreto-Lei n.° 139/2013, ambos de 9 de Outubro, bem como
o Acérdio do TCA-S, processo n.° 03721/08, de 12 de Fevereiro de 2009,
que se refere a adjudicagao da gestdo, através de contrato de gestao, do Hos-
pital Professor Doutor Fernando Fonseca a sociedade Hospital Amadora/
Sintra, Sociedade Gestora SA, e posterior celebragiao de contrato de pres-
tacao de servicos de alimentacio a doentes e demais pessoal do Hospital.
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subsidios directos™, contratacdo com privados, parcerias publico-
-ptrivadas® ou concessao de vouchers .

Apesar destas consideragdes, deve enfatizar-se logo de ini-
cio que a escolha de vias alternativas pode coexistir com a prestacao
directa pelo Estado. Veja-se precisamente o caso da saide, em que
ao lado do SNS surge a contratacao com privados, seja no intuito
de garantir a existéncia de cuidados nao prestados pelo sistema pu-
blico, seja em concorréncia com esses mesmos prestadores publi-
cos no ambito de cuidados ja abrangidos pela rede nacional®’.

Atentas estas possibilidades, a op¢ao a fazer depende de
uma avaliacio concreta e metddica, tendo a cabeca os interesses
do Governo, em especial interesses politico-econémicos e orga-
mentais, mas também as necessidades especificas da sociedade, re-
correndo a instrumentos susceptiveis de reduzir as assimetrias® e
eliminar falhas que se verifiquem na provisio de servicos basicos”.

Por esta via, a escolha pode consistir num programa de atri-
buicdo de vouchers™, a ter lugar, especialmente, em dreas de maior
vulnerabilidade social, que tradicionalmente correspondiam a nu-
cleos de actuagao estatal, de que sao exemplo a alimentagio, os
transportes, a saide, a educacio e a habitacao.

* Em relacio a possibilidade de um zomcher ser considerado como
equivalente a dinheiro zide BRADFORD, David/Daniel SHAVIRO, “The Econom-
ics of Vouchers”, in Vouchers and the provision of public services, cit., pp. 40 ss.;
Besnarov, Douglas J./ Nazanin SaMARri, “Child-Care Vouchers and Cash Pay-
ments”, i Vouchers and the Provision of Public services, cit., pp. 210 ss.

» A propésito da contratagio com privados e do recurso a parce-
rias publico-privadas, vide BLONDAL, Jon R., “Market-type Mechanisms
and the Provision of Public Services”, OECD Journal on Budgeting, Vol. 5,
n.° 1(2005), pp. 82-96. Cf. ainda GONGALVES, Pedro Costa, A concessao de. . .,
cit., pp. 165 ss.

% Veja-se também a referéncia ao voucher implicito: cf. BRADFORD,
David/ SHaviro Daniel, op. ¢it., pp. 61.

*7 Ibidem, op. cit., pp. 51.

* 1Vide BRADFORD, David/Daniel SHAVIRO, gp. ¢it., pp. 52 € BLON-
DAL, Jon R., op cit., pp. 80.

* No mesmo sentido conferir PINHO, Joana da Costa, gp. ¢it., pp. 2.

% Seguindo de perto Burdett Loowmss, os defensores dos vouchers cres-
ceram consistentemente em numero e visibilidade desde meados dos anos 80,
em especial com a ac¢ao da administracao Reagan, bem como de diversos go-
vernadores que ajudaram a trazer a questdo dos vozchers para a agenda politica.
Ct. Loowmss, Burdett, “The Politics of Vouchers”, i I ouchers and the Provision of
Public Services, cit., pp. 103.
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A titulo de ilustracao relevam as op¢oes tomadas em concreto
nos Estados Unidos da América, onde os vouchers obtiveram um papel
de destaque, como se pode ver com os food stamps® e os householding
vouchers™. Mais se acrescenta que a aposta nestes programas se difundiu
amplamente englobando, exemplificativamente, os vouchers escolares,
os vouchers na area da formacao técnica, os vouchers relativos a transporte
de deficientes e ainda os vouchers relativos a programas de planeamento
familiar >,

No entanto, devemos referir que os programas sao diferen-
ciados entre si, desde logo nos critérios de seleccao dos beneficia-
rios ¢ no modo de atribuicao do voucher.

2. Delimitagdo do conceito de voucher

Perante estas consideragbes gerais, é importante analisar o
conceito de voucher, tentando delimitar as fronteiras da figura. Nao
obstante, antes mesmo de atentarmos numa ideia mais precisa do
que é que pode ser considerado como tal, é necessario uma ressal-
va: temos de ter presente que nos vamos dedicar apenas ao voucher
no ambito do sector publico e nao ja aos mecanismos deste género
que frequentemente sio adoptados no sector privado®. Ademais,

' O mais amplo e antigo programa de vouchers explicito nos paises
membros da OCDE, iniciou-se em 1961 e hoje é designado como Supple-
mental Nutrition Assistance Program (SNAP). Cf. BLONDAL, Jén R., op
at., pp. 97.

2 T7de POSNER, Paul, ez al., “A Survey of Voucher Use: Variations
and Common Elements”, 7z ouchers and the Provision of Public Services, cit.,
pp- 504 ss.; REISCHAUER, Robert D., “Medicare Vouchers”, 7z ouchers and
the Provision of Public Services, cit., pp. 407-411 e 421 ss.

» Atente-se nos varios exemplos apresentados por PINHO, Joana
da Costa, gp. cit., pp. 9 ss.

* Que podemos identificar como vouchers de teor comercial. Ape-
sar de nio constituirem objecto do nosso trabalho, #ide FERREIRA, Ricardo
M. Fernandes, ¢/ al., “Do Regime dos vouchers no INGA”, Revista de Finangas
Pritblicas ¢ Direito Fiscal, ano 4, n.° 2 (2011), pp. 128, onde se pode colher o
conceito deste tipo de wouchers, bem como a terminologia adoptada pela
Comissao Europeia que os divide em free voucher, single purpose voncher e multi
purpose voucher. Em relacdo a uniformizagao das regras aplicaveis neste do-
minio no direito da Unido Europeia, conferir MACHADO DE ALMEIDA, Mar-
ta, “O IVA nos Vouchers”, in Cadernos IV.A: 2013, coord. Sérgio Vasques,
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presente o foco do nosso trabalho — cheque-dentista — esse mesmo
voucher visa a prestagao de um servi¢o que, como veremos, nao im-
plica nenhum co-pagamento por parte do beneficiario.

Posto isto, podemos referir que varias sao as aproximagoes

ao conceito™, no entanto, simplificando essa defini¢io, diremos

,
que se trata de um instrumento concedido a uma pessoa para que
possa usufruir de um servico ou bem™, previamente determinado,
que ¢ prestado por uma entidade diferente da que financia essa
frui¢ao. Por conseguinte, em termos geométricos estamos a aludir a
uma verdadeira relagio triangular, na qual podemos identificar trés
elementos relevantes para a efectivacdo do programa: beneficiario,

prestador e financiador.

Colecgao Catolica tax, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 293-306. Veja-se ain-
da o Processo do Centro de Arbitragem Administrativa n.° 06/2011-T, de
2 de Julho de 2012, relativo a um pedido de anula¢ao dos actos tributarios
de liquidagao de imposto de IVA, bem como os respectivos juros compen-
satorios, referentes aos anos de 2008, 2009 e 2010, devido a distribuicao de
110625 bilhetes qualificados como vouchers.

» A titulo de exemplo, “a voucher is a subsidy that grants limited pur-
chasing power to an individual to choose among a restricted set of goods and ser-
vices” |Cf. Random House Dictionary of the English Language, 2d edi-
tion, New York; Random House, 1987, gpud C. Eugene STEUERLE, 0p. cit.,
pp. 4], bem como a no¢ao apresentada por C. Eugene STEUERLE segundo
a qual, “vonchers can be considered a bybrid or compromise between cash and complete
government determination of how money will be spenf’ |Ct. STEUERLE, C. Eugene
op cit., pp. 14|, ou ainda, a referéncia de Jon R. BLONDAL, em que, apesar
de nao identificar uma nocao de voucher, retne 4 elementos a ter em conta
quando nos referimos a sua concessao: “First, the vouchers are for the use of
specific services only; they are not in the form of cash. Second, the voucher can equal the
total or part of the cost of the service. Third, the eligibility for the voucher may extend to
the whole population or may be limited to certain groups or be means-tested. Fourth, the
suppliers can be both government bodies and private bodjes, or private bodies only”, no
mesmo texto ¢é realizada uma referéncia 4 tipologia dos vouchers que podem
assumir pelo menos trés formas: explicit voucher, implicit voucher, the government
reimburses the user for expenditure on qualifying services from approved suppliers |C£.
Bronpar, Jon R., op cit., pp. 96]. Por dltimo, a nogao de voucher como “Any
assistance that allows program participants to choose a service provider within a limited
set of choices and within limited total costs is considered a voucher, even if no formal
certificate is used or no formal reference to ‘voncher’ is used in the progran’” |Cf. Pos-
NER, Paul, ¢z al., op cit., pp. 503].

*Ou um conjunto restrito de bens ou servicos.
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3. Da visao tridimensional do voucher

Pese embora a delimitacao conceitual levada a cabo, e as-
sumindo os riscos que sem ddvida estdo subjacentes a uma tenta-
tiva de estabelecimento de limites, o que realmente importa sao os
efeitos que o programa pode alcangar, tendo em conta as suas ca-
racteristicas”’. Desta forma, a presente afirmag¢io remete-nos para
as trés dimensdes que pretendemos associar a concessao de um
voucher: dimensao social, dimensao econémica e dimensao politica.

3.1. Voucher enquanto instrumento social

Comecando pela componente social *°, é apanagio da doutrina
a consideragao de que estes programas conferem liberdade de es-
colha a0 seu beneficiario”. Nao obstante, essa liberdade é relativa,
uma vez que se encontra restringida nao s6 em face da existéncia de
uma lista pré-determinada de prestadores acreditados, mas também
em face do servico ou bem que ¢ financiado. Mais se acrescenta que
essa restricao pode ser mais ou menos ampla consoante o maior ou
menot numero de prestadores ou bens/servicos disponiveis*.

Por sua vez, a incessante referéncia a essa liberdade de es-
colha funciona como um fenémeno encadeado, pois vé-se o papel
mais proactivo do beneficiario como preponderante para o desen-
volvimento da concorréncia entre prestadores. Neste ensejo, diga-
mos que as credenciais de qualidade passam a ser essenciais para o

7 Neste sentido BRADFORD, David/Daniel SHAVIRO, 0p cit., pp. 43.

* Seguimos de perto o pensamento de STEUERLE, C. Eugene, gp .,
pp. 3ss.

¥ Vide, por todos, LERMAN, Robert/ C. Eugene STEUERLE, “Struc-
tured Choice versus Fragmented Choice: Bundling of Vouchers”, i
Vouchers and the Provision of Public Services, cit., pp. 471. Contudo, as vanta-
gens conferidas aos vouchers tém de ser ponderadas no caso de um Estado
recorrer a varios programas, zbidens, pp. 472 ss. Cf. ainda Loowmis, Burdett,
op. cit., pp. 97, que refere a possibilidade de essa liberdade se manifestar
mais em simbolo do que em substancia, ou ser utilizada para mascarar
uma falta de escolha real.

“C. Eugene STEUERLE explicita que os vouchers devem promover
um nivel intermédio de escolha: cf. STEUERLE, C. Eugene, op. ¢it., pp. 5 ¢
BRADFORD, David/Daniel SHAVIRO, 0p. cit., pp. 61.
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prestador conseguir que a escolha do beneficiatio recaia sobre si*'.

Dit-se-4 entdo que sdo as exigéncias dos consumidores* em
relacdo as caracteristicas do produto ou servigo as principais impul-
sionadoras da busca por maior qualidade, pelo que o circulo estara
fechado com a consideragao de que a concorréncia ¢ nao s6 um
elemento que permite alcangar maior qualidade, mas que concorre
para uma maior eficiéncia.

Contudo, sera que este fenémeno tedrico de mais-valia as-
sociado a liberdade de escolha deve ser visto acriticamente? A res-
posta tem de ser negativa, desde logo porque podemos nao ter um
efectivo desenvolvimento de concorréncia no mercado, bastando
para tal que a lista de prestadores acreditados seja reduzida e as suas
areas de actuacdo nio se sobreponham®.

Por ultimo, a concessao de liberdade de escolha também
se pode associar 2 obtencao de equidade™, que, por sua vez, estd

“ Em teoria, quando se verifica uma maior liberdade conferida
ao titular do woucher tal acarreta uma crescente exigéncia do mercado. Nao
obstante, tal pode ter repercussoes também para o prestador publico, pois,
nos casos em que tanto o operador publico como o privado podem efec-
tuar a prestacdo e se verifica uma maior liberdade de escolha do consu-
midor, o ente publico terd de desenvolver estratégias que permitam ir ao
encontro das exigéncias do mercado.

2 Pode dizet-se, com Suzana TAVARES DA SILvVA, que os cidadios
que procuravam “um acesso igual a prestagoes e servigos priblicos” sao supera-
dos por “clientes ¢ utentes informados (...) que reclamam qualidade ¢ possibilidade
de escolha’: cf. TAVARES DA SILvA, Suzana, “O Principio (Fundamental) da
Eficiéncia”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, ano 7,
numero especial (2010), pp. 543 ¢ 544.

“ Relembre-se, mais uma vez, as zonas reconditas do pais em que
nao obstante a possibilidade de beneficiar do programa de vouchers, a oferta
¢ inexistente ou Unica, a0 que se associa a impossibilidade de mobilidade,
nomeadamente por razoes economicas. Nesses casos, a existéncia do pro-
grama dificilmente vai promover a concorréncia, apesar da existéncia de
liberdade de escolha. Cf. PINHO, Joana da Costa, gp ¢it., pp. 8 € REISCHAUER,
Robert D, gp. cit., pp. 415 ss.

A propésito do entendimento dos conceitos de eguidade no
ambito da sadde e de acesso aos cuidados de saiide, enquanto dimensdo da
equidade, vide Direcgao-Geral da Sadde, Plano Nacional de Saside 2012-2016,
3.2. Eixo Estratégico — Equidade ¢ Acesso aos Cuidados de Saiide, pp. 2. Ainda
neste ponto, veja-se CANOTILHO, J.J. Gomes, gp. cit., pp. 348; MENESES DO
VALE, Luis, Racionamento ¢ Racionalizacio no acesso a saide. Contributo para
uma perspectiva_juridico-constitucional, Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias
Juridico-Politicas apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de
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relacionada com a defini¢do prévia dos critérios de selec¢ao do be-
neficiario do programa. No entanto, a consagracao deste tipo de
mecanismos nao ¢ em si suficiente para assegurar 0 cumprimento
desse objectivo, especialmente devido a assimetria de informacoes
de que as pessoas dispoem. Daqui resulta a necessidade de presta-
¢ao de informacoes adequadas tendentes a realizacdo de escolhas
mais racionais, implicando também uma regulacao®-*.

E facto que se poderd objectar que, mesmo esta solugao,
nao garante que as escolhas passem a ser as mais correctas. To-
davia, a nossa posi¢ao ¢ a de que, nesse caso, uma escolha menos
racional ja ndo resulta de disparidade das informagoes disponiveis,
mas sim de escolhas pessoais informadas’, que, no entanto, nio
foram as mais consentaneas com as exigéncias concretas # casu.

Coimbra, Vol. 111, Coimbra, 2007, pp. 66-67, ¢ WHITE, Stuart, “Ethics”, i
The Oxford Handbook of the Welfare State, ed. Francis J. Castles, ez al., Oxford
University Press, Oxford, 2010, pp. 19-31.

# Regulacio como via de combate 2 assimetria informativa, vide
TAVARES DA SILVA, Suzana, “Sustentabilidade e Solidariedade...”, pp. 827.
No mesmo sentido C. Eugene STEUERLE que acrescenta “Government may pro-
duce or require production of consumer reports, specify formats for information provided
to consumers, or serve as an adviser”: cf. STEUERLE, C. Eugene, op. cit., pp. 5 e 21.

“Impobe-se, de igual veste, uma regulagao em geral do programa
por parte de quem o financia, i. e., o Estado, em especial através da ERS e
das ARS. Neste caso, a regulagiao assume uma dupla faceta, uma vez que,
por um lado, se exige uma regulagdo dos proprios beneficiarios através
da consideracdo dos critérios de elegibilidade, bem como do produto ou
servico que é adquirido através daquele voucher, e, por outro lado, se impde
a regulacao dos prestadores através da determinacao das regras de acesso
ao programa e da delimita¢do dos servigos ou produtos que podem ser
prestados. Apesar destas consideragdes, ndo ignoramos que a existéncia
de regulacio acarreta mais gastos administrativos, pois, se a eficiéncia dis-
pensa o Estado de proceder a prestacio, nio o dispensa de regular, vide
TAVARES DA SILVA, Suzana, Direitos fundamentais na arena global, Imprensa da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2011, pp. 111. Sobre o aparecimento
do direito administrativo da regulacao, Idernz, Um novo direito administrativo?,
Imprensa da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2010, pp. 43 e 44.

Ainda sobre o mesmo tépico, AMADOR, Olivio Mota, “Desafios
da Regula¢io da Satde em Portugal nos tempos de crise”, Revista de Concor-
réncia ¢ Regulagao, Coimbra, ano 3, n.° 10 (2012), pp. 143-157 e STEUERLE, C.
Eugene, op. cit., pp. 5 e 31. A prop6sito do HEstado Social enquanto Estado
Regulador de servigos piiblicos essenciais, CANOTILHO, . J. Gomes, gp. cit., pp. 351 ss.

7 No mesmo sentido, STEUERLE, C. Eugene, ap. ¢it., pp. 7.
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De tudo o que foi sendo dito depreende-se que a criagao
destes programas nao € neutra, até porque a delimitaciao dos produ-
tos ou servigos abrangidos demonstra a manifestagao de paterna-
lismo, visando-se a educagdo de comportamentos. Ademais, deve
acrescentar-se que esse paternalismo® é bicéfalo, pois impera um
necessario equilibrio entre os interesses de quem ¢ beneficiado e os
interesses de quem financia, maxime, o interesse dos contribuintes
que, através do pagamento dos seus impostos, geram receita para
o Estado”-". Por conseguinte, o acesso apenas a certos bens ou
servicos pode ser determinado em fungao do proprio interesse do
beneficiario consoante a sua vulnerabilidade, atendendo claramente
a uma ideia de indole redistributiva, mas diz também respeito aos
interesses de uma comunidade e ao que esta esta disposta a financiar.

3.2. Voucher enquanto instrumento econémico

O wvoucher pode também seguir um objectivo relacionado
com as exigéncias orcamentais® enquanto forma de controlo de

* 1Vide BRADFORD, David/Daniel SHAVIRO, gp cit., pp. 65 ¢, sobte a
associacio entre paternalismo e externalidades, zbidem, pp. 50 e 61.

¥ Acrescentamos que a possivel educagio de comportamentos,
associada ao surgimento destes programas em areas de maior necessida-
de social é um dos argumentos contra a mera concessdao directa de um
subsidio. Cf. STEUERLE, C. Eugene, gp. ¢z, pp. 9 e, com algumas ressalvas,
Gomes, Carla Amado, gp. ait., pp. 31 e 32.

% Nao restam duvidas de que hoje os Estados sdo, em grande
medida, financiados através dos impostos, o que no caso destes direitos é
ainda mais premente. Veja-se José Casalta NABAIS que nos diz que “Zenzos
no Estado Social ancorado nas constituicoes actuais, um conjunto de bens priblicos
que embora os seus custos possam ser repartidos pelos correspondentes utentes, como
0s relativos a sailde, a edncagdo, a habitagdo, a seguranca social, ou seja, os relativos
aos direitos sociais, o certo € que, por exigéncia das proprias constitnigoes, esses direitos
devem ser estendidos a todos os cidaddos, mesmo aqueles gue nao tenham condigoes de os
realizar através do funcionamento do mercado. (...) Todo um conjunto de bens que nao
constituem bens pitblicos por natureza, antes se apresentam como bens priblicos por im-
posicao constitucional. Assim, é, por forea de nma estrita exigéncia constitucional, que
05 custos com esses bens tém de ser suportados por todos os contribuintes”: cf. NABATS,
José Casalta, “Da sustentabilidade do...”, ¢t., pp. 15.

> Associa-se aqui a ideia de que existe um preco maximo integra-
do no woncher concedido, pelo que, pode verificar-se um melhor controlo
no caso de aumento do nimero de beneficiarios, desde logo no que toca
a projec¢io do valor global a dispender com o programa. Cf. STEUERLE, C.
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despesa, o que sera de elementar importancia para as contas publi-
cas dos Estados, em especial para os que integram a Uniao Econo-
mica e Monetaria e estdo, por esta via, sujeitos aos procedimentos
comunitarios de controlo de défice publico e de divida publica®.

Do exposto resulta que nao se pode menosprezar a im-
portancia do voucher em termos econémico-financeiros™. Numa
clara alusio a esta questio, Bradford e Shaviro™, defendem que
a melhor maneira de reter aquilo que um zoucher é em termos
de politica publica ¢é através da descri¢do da sua substancia eco-
noémica apresentando 4 pontos relevantes: concessao aos consu-
midores com base em critérios de elegibilidade, possibilidade de
escolha intermédia, concorréncia entre prestadores e declinio da
taxa marginal de reembolso.

Nao obstante, tendo presente que o recurso a esta ferra-
menta pode ter subjacente uma ideologia de controlo de gastos, a
verdade ¢ que nao podemos ver estas afirmacoes de forma abso-
luta, nomeadamente no caso de se verificar um crescimento expo-
nencial da procura, o que acarretara um consequente aumento dos
custos™. Além disso, no caso de existir possibilidade de escolha
entre prestador privado e prestador publico, pode acontecer que
grande parte dos beneficiarios optem pelo privado, o que gerara au-
mento de despesa e desconsideragao pelos investimentos publicos
eventualmente levados a cabo™.

Eugene, op. cit., pp. 10. No entanto, vide BEsnarov, Douglas J./ Nazanin
SAMARI, gp. ¢it., pp. 199.

>2 Refetimo-nos as binding rules do Pacto de Estabilidade e Cresci-
mento. No mesmo sentido, Loowmts, Burdett, gp. ¢iz., pp. 97.

3 A verdade é que através destes programas o Governo intervém
na economia em relagdo a uma transac¢ao particular dos consumidores.
Cf. BRADFORD, David/Daniel SHAVIRO, 0p. cit., pp. 49.

> Cf. BRADFORD, David/Daniel SHAVIRO, 0p. cit., pp. 44.

> Deve ter-se aqui presente a actual conjuntura que o pafs atraves-
sa. Cf. SteUERLE, C. Eugene, op. ct., pp. 11.

° Cf. BRADFORD, David/ Daniel SHAVIRO, 0p. ¢it., pp. 75 ss., e PI-
NHO, Joana da Costa, gp. cit., pp. 9. Por tudo isto, e apesar de nido constituir
a nossa area de analise, este serd, sem duvida, um dos argumentos a referir
no caso do recentemente aprovado cheque-ensino. A titulo de exemplo,
vide LADD, Helen E, “School Vouchers: a Critical View”, The Journal of eco-
nomic perspectives, Vol. 16, n.° 4, Nashville, n.” 4 (2002), pp. 3-24.
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3.3. Voucher enquanto instrumento politico

Apesar das importantes consideragoes de cariz social e eco-
némico, vale a pena reter um outro ponto de andlise: a visio dos
vouchers como instrumento politico”.

Ora, como foi ja sendo ditado, os programas de vouchers nao
sao neutros, sendo que tal afirmagao ¢ também valida no que sub-
jaz a politica. Por conseguinte, a op¢ao por um mecanismo deste
género em determinada area serve interesses nao s6 do Estado, mas
também de destacados grupos econdémicos®.

De facto, apesar de a realidade demonstrar que os vouchers
constituem uma relevante ferramenta para a resolu¢ao de um con-
junto de problemas como os que se colocam nas tradicionais areas de
provisio estatal”, a2 adopg¢ao de um programa deste género pode estar
subjacente meramente uma ideia de vantagem politica. Tal ocorrera
porque a margem de escolha politica ¢ uma importante mais-valia,
em especial na area da quase politica social onde se desenvolvem os
programas de vouchers®.

Em face do exposto, o facto de oferecer contengao de custos,
alguma possibilidade de escolha efectiva e baixas despesas adminis-
trativas, constitui uma combinagao que permite a obtenc¢ao de apoio,
pelo que a figura apatece como uma #ied-and-true policy tool ©'. Conse-
quentemente, este #iplice conjunto tedrico de vantagens priticas dos vou-
chers permitira a adopgao do mecanismo como possivel ferramenta
nas mais vatiadas areas, em especial de conteido social®.

*" Independentemente da validade que possa estar subjacente a op-
¢do pela concessao de um programa de vouchers baseado em objectivos de
pendor politico.

¥ Loowms, Burdett, gp. ¢it., pp. 111.

** No mesmo sentido, Looms, Burdett, gp. ¢it., pp. 95 ¢ 96.

9 Tbidem, op. cit., pp. 97.

' Loowms, Burdett, op. ¢it., pp. 111.

9 Ibidem, pp. 112. O mesmo Autor acrescenta que, N0 entanto,
mesmo neste contexto politico, questdes de responsabilidade e de ideolo-
gia podem obstaculizar a uma maior adop¢ao de programas deste género,
especialmente nas areas em que os grandes interesses conservam a sua
influéncia politica. Cf. BRADFORD, David/ Daniel SHAVIRO, 0p. ¢it., pp. 76.
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III. UM EXEMPLO DE VOUCHER EM PORTUGAL:
O CHEQUE-DENTISTA

1. Consideragdes gerais

Um claro exemplo da utilizagao destes instrumentos é-nos
dado pelo chamado cheque-dentista, que consiste num vozcher no sec-
tor da satde oral destinado a grupos mais vulneraveis, tendo por base
uma ideia de prevencio, diagndstico e tratamento®.

Posto isto, uma primeira questao se impoe: o porqué de se
ter criado este programa para a saude oral. Com o intuito de deli-
near uma resposta, diremos que varias razdes podem estar subja-
centes. Em primeiro lugar, o sector da saude oral foi mais fustigado
por uma constante falta de interesse por parte da comunidade que
manifesta tendéncia para nao se dirigir ao dentista em termos pre-
ventivos, especialmente no caso da faixa populacional com menores
recursos econémicos®. Em segundo lugar, desde hia muito tempo
que se vinham desenvolvendo iniciativas no ambito da saude oral,
nomeadamente desde 1986, com a criacio do Programa de Saude
Oral em Saude Escolar®, o qual foi revisto em 1999%. Em terceiro
lugar, as doengas orais sio consideradas como um problema de

% Em relagio ao sector da satde em geral, vide 0 panorama tracado
por FREEMAN, Richard/ Heinz ROTHGANG, “Health”, iz The Oxford Hand-
book of the Welfare State, cit., pp. 367-377 e, para um estudo comparativo,
vide WIDSTROM, Eeva, e al., “Oral health care and dental treatment needs
in the Barents region”, International Journal of Circumpolar Health, 69:5, 2010,
pp. 486-499. Por dltimo, deve ainda referir-se o compromisso firmado a
8 de Setembro de 2000, por parte dos Estados-Membros da ONU que se
comprometeram a atingir 8 objectivos especificos conhecidos como o0s
Objectivos do Milénio, tendo por base a erradicacdao da pobreza e o desenvol-
vimento sustentado até 2015.

% H de referir que no relatério da OMD de 2006, se escreveu que
40% da populag¢io nio tinha capacidade econémica para aceder ao dentis-
ta no sector privado, o que ¢ ainda mais relevante em face da inexisténcia
de oferta por parte do SNS ao nivel da medicina dentaria. Cf. Ordem dos
Médicos Dentistas, Os Niimeros da Ordem, Estatisticas, 2006, pp. 15.

% Cf. Direccao-Geral da Saude, Estudo Nacional de Prevaléncia da
Cdrie Dentdiria na Populacao Escolarizada, Lisboa, 2000, Idem, Estudo Nacional
de Prevaléncia das doencas orais, 2005.

% T7ide Circulares Normativas da Direccio-Geral de Satde, n.° 6,
de 20 de Maio de 1999 e n.° 1, de 8 de Janeiro de 2002.
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saude publica® e, em quarto lugar, a OMS estabeleceu, nas suas
metas para 2020, a reducdo da prevaléncia da carie dentaria para
80% das criangas com 6 anos de idade livres de caries. Em quinto e
ultimo lugar acrescentamos o facto de nao existir uma rede publica
nacional de prestaciao de cuidados médico-dentarios.

2. Da evolugiao do PNPSO

No seguimento destas primeiras iniciativas, foi aprovado,
através do Despacho n.° 153/2005, de 5 de Janeiro, o Programa
Nacional de Promogao da Saidde Oral (PNPSO), que, numa pri-
meira fase, abrangia apenas a populacao infantil e juvenil, visando a
prevencio e tratamento de caries e doengas periodontais®.

Deve acrescentar-se que o citado Despacho faz mengao as
metas definidas pela OMS para 2020 e especifica os objectivos que
visa atingir: “reduzir a incidéncia e a prevaléncia das doengas orais nas crian-
¢as e adolescentes; melhorar conhecimentos e comportamentos sobre sadide oral;
promover a equidade na prestagao de cuidados de saside oral as criangas e jovens
com necessidades de satide especiais”.

Ademais, o PNPSO assenta numa logica de contratualiza-
¢do com o sector privado, mormente com os profissionais de esto-
matologia e medicina dentiria®, de todos os cuidados médico-den-
tarios que nao podem ser prestados no SNS™.

Perante o funcionalismo do programa, cedo se percebeu a
necessidade de proceder ao alargamento a outros grupos conside-
rados como grupos de risco. Assim, pelo Despacho n.° 4324 /2008,
de 19 de Fevereiro, ocorreu o primeiro alargamento, no caso, as gra-
vidas seguidas no SNS e aos idosos que, enquanto utentes do SNS,

7 Cf. Despacho n.° 4324/2008, de 19 de Fevereiro.

% Foi integrado no Plano Nacional de Satde 2004/2010 e, actual-
mente, faz parte do Plano Nacional de Saude 2012 /2016.

% Em relacdo aos critérios de contratualizacio iniciais, vide Des-
pacho n.° 787/2007, de 16 de Janeiro. Actualmente, vigora um sistema de
adesao ao contrato disponivel on-/ine, como veremos znfra.

" Vide Circular Normativa da Direccio-Geral da Satude, n.° 1, de
18 de Janeiro de 2005.
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fossem beneficiarios do complemento solidario para idosos™-"~

Um segundo alargamento do programa deu-se com o Des-
pacho n.° 16159/2010, de 26 de Outubro, que considerou de par-
ticular necessidade a disponibilizagao deste tipo de cuidados também
a utentes infectados com o virus VIH/SIDA, devido aos riscos de
desenvolvimento de doencas orais.

Recentemente, por for¢a do Despacho n.° 686/2014, de 15
de Janeiro, verificou-se um novo alargamento do programa em es-
tudo, passando este a incluir a interveng¢do precoce no cancro oral”.

Neste ensejo, em termos genéricos, 0s projectos actualmen-
te abrangidos pelo PNPSO e, consequentemente, beneficiarios do
cheque-dentista sao: Satde Oral nas Gravidas (SOG), Satde Oral
na Saude Infantil (SOSI), Saude Oral em Pessoas Idosas (SOPI),
Satde Oral nas Criangas e Jovens (SOCJ — 7, 10 e 13 anos), Saude
Oral nas Criangas e Jovens com Idades Intermédias (SOCJI — 8, 9,
11,12, 14, 15 anos), Saude Oral em Portadores de HIV (SOHIV) e
Projecto de Intervengao Precoce no Cancro Oral (PIPCO).

No entanto, duas ressalvas devem ser aqui feitas. Por um
lado, nio se pode descurar a possibilidade conferida pelo artigo 12.°
da Portaria n.° 301/2009™, de 24 de Marco, que admite alargamen-
tos do PNPSO, nao sé a outros grupos, mas também dos cuidados
a serem prestados aos grupos ja abrangidos através de protocolos
com autarquias locais, ainda que com a necessaria homologacao
por Despacho do Ministro da Saide. Por outro lado, a OMD, de-
fende igualmente um alargamento do programa abrangendo outros
grupos, como os diabéticos e as pessoas portadoras de deficiéncia”™.

' Cf. Decreto-Lei n.° 232/2005, de 29 de Dezembro

> Antes mesmo desta integracio no PNPSO, através do Decreto-
-Lei n.° 252/2007, de 5 de Julho, o Governo ja tinha definido uma participa-
¢do financeira em 75% na despesa com a aquisi¢do e reparacio de préteses
dentarias removiveis até¢ um limite de 250 euros, para os beneficiarios do
complemento solidario para idosos.

" Vide Circular Normativa da Direccio-Geral da Satude, n.° 2, de
25 de Fevereiro de 2014.

™ Esta Portaria veio regular o funcionamento do PNPSO, nomea-
damente devido a abrangéncia consideravel que o programa alcangou na
prestacdo de cuidados primarios

> Ordem dos Médicos Dentistas, Plano Nacional de Saide 2011-
2016, Estratégia de saside oral em Portugal — um conceito de transversalidade gue urge
implementar (proposta conceptual), Porto, 2010, pp. 18.
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3. Regime do cheque-dentista

3.1. Funcionamento em concreto

O PNPSO ¢ hoje regido pela Portaria n.° 301/2009, de 24
de Marco™, que visou responder a necessidade de um enquadra-
mento normativo mais adequado em face da crescente dimensao
e complexidade dos procedimentos, nomeadamente através do
desenvolvimento do SISO”, relevante em termos de adesao dos
prestadores e realizacao de pagamentos. Além disso, nele encontra-
mos a defini¢do das finalidades e objectivos subjacentes a atribui-
¢ao deste tipo de instrumentos a cada um dos grupos integrados no
sistema, bem como a disponibilizacio de dados relevantes, como a
rede discriminada de prestadores existente e as condi¢oes de acesso
dos beneficiatios™.

No que tange aos cuidados a prestar, a mesma Portaria dis-
ciplina que estes tém de ser ministrados por profissionais que cum-

" Vide Circular Normativa da Direccio-Geral da Saide n.° 7, de
15 de Abril de 2008, bem como a Circular Informativa n.° 7, de 26 de Mar-
¢o de 2009 e a Circular Informativa n.° 15, de 27 de Abril de 2009, relativas
a actividade de triagem dos higienistas orais.

7 De facto, a monitorizacio do acesso a cuidados de saude em
areas especificas a nivel nacional assenta em sistemas de informa¢do como
¢ o caso do SISO, ou Sistema de Informacao para a Saude Oral. Para aderir,
os médicos interessados tém de subscrever o contrato de adesdo disponivel
em <www.saudeoral.min-saude.pt>. Ap6s o preenchimento do formulario
electrénico em causa, devem remeter a ARS competente a Declaragao de
Compromisso de Honra, garantindo aos utentes a qualidade da prestagao
dos cuidados e a observancia das exigéncias e condi¢Oes higino-sanitarias
das instalagbes e equipamentos, bem como copia da Cédula Profissional.
Com o cumprimento deste procedimento, passa a constar da lista de mé-
dicos aderentes, disponivel no sitio su#pra citado. Cf. Artigo 10.° da Portaria
n.° 301/2009, de 24 de Marco; Ministério da Sadde, Relatdrio anual sobre
0 acesso a cuidados de sazide no SNS (2011), Maio de 2012, pp. 19, e Entida-
de Reguladora da Saade, Avaliacao do Modelo de Celebracao de Convengoes pelo
SNS, Novembro de 2000, em especial pp. 81 ss.

Em relaciao a forma como se processa o acesso dos beneficia-
tios vide artigos 5.° ¢ 6.° da Portaria n.° 301/2009, de 24 de Marco. Veja-se
também o artigo 4.° do Despacho n.° 7402/2013, de 7 de Junho onde se
disciplina que apos o primeiro cheque-dentista, a emissao dos posteriores
fica dependente da necessidade de proceder a ulteriores intervencdes pre-
ventivas ou curativas, estabelecidas na primeira consulta pelo médico no
respectivo plano de tratamento e desde que devidamente fundamentado.
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pram as disposicoes legais™. Mais se acrescenta que o programa em
causa se caracteriza por um aproveitamento da rede privada dispo-
nibilizada® pelo que cabe a esses profissionais aderentes garantir o
efectivo cumprimento das condi¢oes higino-sanitarias nao s6 das
instalagdes, mas também dos equipamentos, de acordo com o pro-
pugnado pela legislacao em vigor e pelas normas de boas praticas
profissionais aplicaveis®'.

Ademais, para que se possa proceder a0 pagamento, o be-
neficiario tem de assinar o cheque-dentista, o que atesta os cuidados
prestados, para que o prestador possa depois proceder ao seu envio
para a ARS respectiva®. Esse envio é feito mensalmente de forma a
realizar a validagdo e processamento do pagamento, que ocorrera no
prazo maximo de 30 dias apos a validacao.

Em relacao a coordenagiao, diremos que, a nivel nacional,
esta a cargo da Direcgdao-Geral da Satude, a quem cabe definir as
regras de aplicagao dos procedimentos através de circular norma-
tiva. Ja a coordenagao a nivel regional cabe a respectiva Adminis-
tracao Regional de Saade®. Apesar do cariz nacional do progra-
ma, nao podemos deixar de enfatizar o relevo da op¢ao por uma
monitoriza¢ao descentralizada, com ganhos, nomeadamente, em
sede regulativa.

3.2. Valor e niumero de cheques a atribuir

Foi a Portaria n.° 301/2009, de 24 de Marco, que procedeu
ao alargamento da prestagao de cheques-dentista aos varios bene-
ficiarios. De facto, de acordo com o regime anterior, disciplinado
pelo Despacho n.° 719/2006, de 11 de Janeiro, a 16gica vigente era
a de contratacdo com os privados assente no recurso a contratacao
publica e a ajustes directos, sendo depois celebrado o contrato de

7 Cf. artigos 1.%, 8.° ¢ 9.° da Portaria n.° 301/2009, de 24 de Marco.

% Desde logo a necessatia inscricao nas respectivas ordens profissionais.

8 ide Decreto-Lei n.° 279/2009, de 6 de Outubro e Portaria
n.° 268/2010, de 12 de Maio relativas ao licenciamento e funcionamento
das clinicas e consultérios dentatios.

82 Cf. artigo 11 da Portaria n.° 301/2009, de 24 de Matco.

8 VVide artigo 4.° e, em relagdo a monitotizacio e avaliagdo, artigo
13 da Portaria n.° 301/2009, de 24 de Marco.
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prestacao de servigos. Nesse caso, o valor pago era de 75 euros por
cada crianca tratada®.

Nio obstante, por forca do alargamento do PNPSO as
gravidas e idosos, nos termos antes mencionados, previu-se, pela
primeira vez, a concessao de cheques-dentista, que, mais tarde,
por forca da Portaria n.° 301/2009, foi alargada a todos os grupos
abrangidos.

Em face disto, cabe hoje ao Ministro da Sadde, através de
Despacho, determinar qual o valor do cheque-dentista para cada
um dos grupos, bem como o numero de cheques que podem ser
atribuidos por beneficiario®.

Nos termos do Despacho n.® 9550/2009, de 6 de Abril, o
valor de cada cheque-dentista foi, inicialmente, fixado em 40 euros.
Recentemente, segundo o estipulado no Despacho n.° 7402/2013,
de 7 de Junho, este valor diminuiu para 35 euros por cada cheque,
uma alteracdo a qual esta subjacente uma l6gica de que a conjuntura
econémico-financeira atravessada pelo pafs implica a realizagao de
esforcos que devem ser repartidos por todos.

Por sua vez, em relacdo ao nimero de cheques-dentista que
podem ser emitidos por grupo, rege o Despacho n.® 7402/2013,
de 7 de Junho, segundo o qual esse nimero varia entre: 1 cheque-
-dentista por cada ano lectivo as criangas e jovens com idade igual
ou inferior a 6 anos ou com 8, 9, 11, 12, 14 e 15 anos, integradas
na rede escolar publica ou em IPSS e desde que cumpram os
demais requisitos previstos no Despacho; até 2 cheques-dentista

86

no caso de criancas com 7 ¢ 10 anos™, bem como no caso dos

idosos; até 3 cheques-dentista no caso de criangas com 13% anos

e gravidas®; até 6 cheques-dentista no caso de doentes infectados
com VIH-SIDA”,

# Valor referente ao pacote de servigo anual.

% Cf. artigo 7.°, n.° 3 da Portaria n.° 301/2009, de 24 de Marco.

% Por cada ano lectivo e desde que pertencentes a rede escolar
publica ou IPSS.

¥ Dentro de um periodo de 12 meses.

8 A petiodizagio é a mesma que as antetiores correspondendo ao
ano lectivo e desde que também pertencentes a rede escolar publica ou IPSS.

¥ Por gravidez, podendo ser emitidos até 60 dias apds o parto de
acordo com o artigo 7.°, n.° 2 da Portaria n.° 301/2009, de 24 de Marco.

% No caso o Despacho nio estabelece a periodizacio pelo que, no
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No que diz respeito ao alargamento a interven¢ao precoce no
cancro oral ditado pelo Despacho n.° 686/2014, de 15 de Janeiro, o
valor do cheque-dentista varia. Assim, o valor do cheque-diagnéstico é
de 15 euros e o do cheque-bidpsia é de 50 euros, sendo que o numero
de cheques a atribuir no ambito desta intervencao é de 2 cheques-diag-
néstico e 2 cheques-bidpsia por ano.

3.3 Dados de aplicagdo do programa

Igualmente relevante é a apresentagao de alguns dados di-
vulgados pelas varias entidades que nos ajudam a considerar em
termos mais concretos a aplicagio do programa. Desde logo re-
levam os dados da OMD, segundo os quais, em 2012, o nimero
de associados activos era de 7779 profissionais. Ademais, no que
tange a relacdo proporcional entre populagiao e dentistas nos paises
europeus, Portugal encontra-se na nona posicao’’, em que a ratio
populacio/dentistas corresponde a cerca de um dentista’™ por cada
1155 habitantes. Por sua vez, a mediana nacional é de 2257 pessoas
por médico dentista”™"*.

Por outro lado, de acordo com um estudo desenvolvido
pela ERS, em 2009, a oferta total de servigos de saude oral ascendia
a 3378 estabelecimentos e uma consulta de saude oral a titulo par-
ticular custava, em média, 34,38 euros aos utentes”.

Em relagido ao nimero de cheques-dentista emitidos duran-
te o programa, desde Maio de 2008 até 31 de Dezembro de 2012,
vemos que o valor foi de 2.083.327 cheques-dentista, embora a cor-
respondente taxa de utilizacao tenha sido de 72,3% na considera-

nosso entender, deve ser visto como um valor absoluto.

' E, por isso, 0 nono pais com menos dentistas dos paises con-
siderados.

2 Aqui a denomina¢io como dentista engloba nio s6 os médicos
dentistas, mas também estomatologistas e odontologistas. Atentos estes
valores, ¢ de acrescentar que a OMS define como ratio, para a regido da
Europa Ocidental, um dentista por cada 2000 habitantes. ["74e Ordem dos
Médicos Dentistas, Os Niimeros da Ordem, Estatisticas, 2013, pp. 19.

A OMD estima que em 2017 o numero de médicos dentistas
ascenderd a 10410 profissionais, zbidem, pp. 5,19 e 34.

" Neste ponto a consideracio ja é apenas em relacio a médicos
dentistas em sentido estrito. Vide ibiden, pp. 30.

% Cf. Entidade Reguladora da Sadde, Estudo sobre a concorréncia no
sector da prestagao de servigos de sadide oral, Dezembro de 2009, pp. 26 e 27.
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¢ao do perfodo. Mais se acrescenta que o ano em que se verificou a

maior taxa de utilizagao foi em 2012, num valor de 92%, apesar de

nesse ano terem sido emitidos menos cheques-dentista™.

Em face dos numeros publicados podemos dizer que,
em termos monetarios, no triénio 2010/2012”" foram emitidos
1.562.442 cheques-dentista num valor global de 62.497.680 euros,
nao obstante, apenas foram efectivamente utilizados 1.215.982 che-
ques-dentista, num total de 48.639.280 euros™.

Por dltimo vamos considerar a rede de distribuicao de presta-
dores acreditados, ou seja, os prestadores integrados no PNPSO. De
acordo com dados de 29 de Maio do cottente ano, a rede € constituida
por 5092 prestadores”, sendo o distrito do Porto o que tem maior
concentracao de prestadores, com uma taxa de 23.76%. Por sua vez, os
distritos com menor nimero de prestadores aderentes ao programa si-

tuam-se no Alentejo, e sao Beja, Portalegre e Evora com 0.84%, 0.90%

e 0.96% tespectivamente'”.

IV. CHEQUE-DENTISTA E A EFICIENCIA NO CON-
TEXTO DE REDUCAO DA DESPESA FISCAL

1. Consideragdes gerais

A terceira parte deste estudo visa proceder a analise do vox-

% Cf. Ministério da Saude, Relatdrio annal sobre o acesso a cuidados de

saiide no SINS' (2012), Junho de 2013, pp. 31 e 32.

7O calculo apenas pode abranger os anos de 2010, 2011 e 2012,
uma vez que, nao obstante a divulgacao de dados relativos aos cheques-den-
tista emitidos e efectivamente utilizados, em 2008 o cheque-dentista ape-
nas vigorava para gravidas e idosos, estando entdo vigente o Despacho n.°
719/2006, de 11 de Janeiro, que compreendia, como vimos s#pra, um pacote
de 75 euros a pagar ao prestador por cada criancga tratada; e, em relacdo a
2009, a generalizacao do cheque-dentista a todos os grupos s6 ocorreu por
forca do Despacho n.° 9550/2009, de 6 de Abril.

% Cf. Ministério da Saude, Relatério anual sobre o acesso a cuidados de
sailde no SNS' (2012), cit., pp. 31 e 32.

? Dados retitados do sitio electrénico <www.saudeoral.min-
saude.pt>. Por inviabilidade do mesmo os dados agora a considerar nio
incluem, no distrito do Potto, o concelho de Marco de Canaveses e, no
distrito de Viseu, os concelhos de Moimenta da Beira, Sao Joao da Pesque-
ira, Vila Nova de Paiva e Viseu.

1 As percentagens apresentadas foram calculadas por nds em
face dos dados disponiveis.
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cher do ponto de vista da sua eficiéncia, enquanto mecanismo alter-
nativo a provisao estatal directa'’’.

No entanto, antes de nos determos nessas consideracoes,
vamos, ainda que a breve trecho, atentar na tributagao da actividade
de medicina dentaria exercida através de pessoas colectivas sob a
¢gide do consumo e do rendimento, ou seja, tributacao em sede de

IVA e de IRC.

2. Tributagido da actividade de medicina dentaria
exercida através de pessoas colectivas

Comecando pelo IVA, ndo ha davida que estamos no am-
bito da prestacio de servicos'™, pelo que, por forca da alinea a), do
numero 1, do artigo 1.° do CIVA, que regula a incidéncia objecti-
va do imposto, a actividade estaria sujeita a tributagdao. Deve ainda
acrescer a referéncia ao artigo 2.%, n.° 1, alinea a) do CIVA que dis-
ciplina a incidéncia subjectiva do imposto'”. De acordo com esta
alinea, sao sujeitos passivos de IVA, “as pessoas singulares ou colectivas
que, de um modo independente ¢ com cardcter de habitualidade” prestem
servigos, pelo que, também por esta norma se concluiria pela tribu-
tacao da actividade em sede de IVA.

Nao obstante, facto ¢ que essas normas se dirigem a gene-
ralidade do regime, sendo relevante considerar a consagracao de
isen¢des. Por conseguinte, consistindo num imposto tendencial-
mente neutro, que deve gperar através dos mecanismos da liguidagao e de-
dugao'™, as isencdes, em especial as isencoes nas operagdes internas,
a tributagao em sede de IVA devem ser vistas como excepgoes ao
normal funcionamento do imposto, o que impde a sua interpreta-

1" Nio esquecendo, contudo, a possibilidade de o programa de vox-
chers envolver provisio por entes publicos e por entes privados de um mesmo
bem ou servico.

1% ide artigo 4.° do CIVA

1% Cf. artigo 16.° do CIVA, relativo ao valor tributavel nas ope-
ragoes internas, bem como o artigo 18.° referente as taxas do imposto
e o artigo 29.° do mesmo diploma, que rege as obrigacbes em geral dos
contribuintes.

" Neves, Filipe Duarte, Cddigo do IVA: comentado e anotado, 2.* ed.,
Vida Econémica, Porto, 2012, pp. 178.
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105

¢ao e aplicacao de forma restrita'”. Nesta veste, sio de importante

consideracao os numeros 1 e 2 do artigo 9.° do CIVA.

De acordo com o vertido no artigo 9.°, n.° 1, sdo isentas
do imposto de IVA “As prestagies de servigos efectuadas no exercicio das
profissoes de médico, odontologista, parteiro, enfermeiro e outras profisses para-
miédicas”'", sem prejuizo da possibilidade de renincia a essa isencio
nos termos do artigo 12.°, n.° 1, alinea b) do CIVA. Por esta via, em
caso de verificagao de renincia, a taxa de IVA a aplicar ¢ de 6% de
acordo com o estabelecido no ponto 2.7 da lista 1 do CIVA.

Deve ainda acrescentar-se que as isen¢des aqui consagradas
sao incompletas, pelo que nao existe a possibilidade de dedu¢ao do
IVA suportado na aquisicao de bens e servicos que se manifesta-

vam como necessarios a realizacao da actividade sobre a qual incide

aisencio, 1. e., o IVA “suportado nos inputs da operagio isenta”""’.

Em sede de IRC, o artigo 2.° do CIRC estabelece quais os
sujeitos passivos do imposto onde, naturalmente, se inserem as cli-
nicas de prestacio de cuidados médico-dentirios'”, s quais se deve
associar o artigo 3.°, n.° 1, alinea a) do CIRC'”. Todavia, ¢ no caso

105 T7de B6BOS-RaDU, Daniel, “Os conceitos autbnomos de direito da
Unido Europeia na interpretacao das normas de isencdo do IVA”, in Estudos
en Homenagen ao Professor Dontor Alberto Xavier, org, Eduardo Paz Ferreira, et al.,
Vol. I, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 291, que nos diz que uma vez que o IVA
constitui um imposto de base alargada que detém um ambito de aplicacao
muito vasto, sao as normas de isen¢ao, sobretudo na sua interpretagio, que
definem a amplitude da base de incidéncia do imposto. Sobre os fundamentos
que podem estar subjacentes as isencdes no quadro da Directiva 1174, bem
como a interpretacao das normas de isen¢do que tem sido levada a cabo pelo
TJUE, cf. zbidem p. 296 ss., e Acordao do TCA-S, processo n.° 00017/03, de
7 de Outubro de 2003, referente a isencao de [IVA nos medicamentos e a am-
plitude da mesma. Veja-se ainda MarTINS, Guilherme Waldemar D “Oliveira /
Isabel Vieira dos Rers, “A posicao do Estado nos impostos: estudo prelimi-
nat”, in Estudos emr Homenagen ao Professor Doutor Alberto Xavier, cit., pp- 55l e
552, bem como o catalogo de isengdes nas operagdes internas previsto nos
artigos 132.° a 136.° da Directiva IVA.

% 17ide artigo 132.°, nimero 1, alinea ¢) da Directiva IVA e Infor-
magao Vinculativa da Direc¢ao-Geral dos Impostos, processo n.” 3360,
de 17 de Julho de 2012, sobre o enquadramento em sede de IVA da acti-
vidade em causa.

" BéBOs-RapU, Daniel, gp. cit., pp. 295.

1% ide artigo 2.°, n.° 1, alinea a) do CIRC.

1 Ver também n. 2 e 4 do mesmo artigo, artigo 4.°, n.° 1 e
artigo 15.° ss. do CIRC em relacdo a determina¢io da matéria colectavel.
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de estarmos a falar de pessoa colectiva, podem verificar-se os re-
quisitos subjacentes ao artigo 6.° do CIRC relativo a transparéncia
fiscal, em especial a alinea b) do nimero 1 referente as sociedades
de profissionais!!’. Neste caso, o lucro é imputado aos socios na sua
b
quota-parte em sede de IRS, pelo que, verificando-se a tributagao
de acordo com o regime da transparéncia fiscal, essas entidades
bl

nao sao tributadas em sede de IRC, com excepcio das tributagOes

auténomas'!.

Outra referéncia relevante prende-se com a possibilidade
de opgao por um regime simplificado de determinagao de matéria

colectavel''? previsto nos termos do artigo 86.°-A ss. do CIRC. Para

que seja admissivel a escolha por este regime é necessario o cumpti-
mento de um conjunto de requisitos elencados na propria lei, desde
logo, nao se pode tratar de um sujeito passivo isento ou sujeito a

um regime especial de tributa¢io'’, tem de exetcer a titulo principal

uma actividade de natureza comercial, industrial ou agricola e tem
de ter obtido, no periodo de tributagdao imediatamente anterior, um

""Neste caso, e nos termos do numero 3 do artigo 6.°, essa impu-
tacdo ¢ feita aos s6cios ou membros nos termos definidos no acto cons-
titutivo da entidade ou, na falta de elementos, em partes iguais. Mais se
acrescenta que, de acordo com o artigo 6.°, numero 4, alinea a) é consi-
derada sociedade de profissionais: 1) “A sociedade constituida para o exercicio
de uma actividade profissional especificamente prevista na lista de actividades a que se
refere o artigo 151.° do Codigo do IRS, na qual todos os scios pessoas singulares sejam
profissionais dessa actividade; 01, 2) “A sociedade cujos rendimentos provenham, em
mais de 75%, do excercicio conjunto on isolado de actividades profissionais especificamente
prevista na lista constante do artigo 151.° do Cédigo do IRS, desde gue, cummlativamente,
ent qualquer dia do periodo de tributagao, o nimero de sicios nao seja superior a cinco,
nenhum deles seja pessoa colectiva de direito priblico, e pelo menos 75% do capital social
seja detido por profissionais que exercem as referidas actividades, total on parcialmente,
através da sociedade”. V'ide nimero 7 do Anexo I ao CIRS. A interpretacdo do
artigo 0.°, n.° 4, alinea a), ponto 2 tem levantado algumas duvidas, nomeada-
mente devido a exigéncia da verificacio cumulativa dos requisitos “en qual-
quer dia do periodo de tributagio”, sendo relevante a informacio da Autoridade
Tributiria e Aduaneira n.° 313/2014, de 4 de Fevereiro.

" Vide artigo 12.° do CIRC. Repate-se que o regime da transpa-
réncia fiscal consiste num regime opcional, pelo que, mesmo verificando-
-se 0s requisitos previstos na lei, é necessaria a manifestaciao da preferéncia
por parte do sujeito passivo de imposto.

12 Criado com a Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro.

'3 Pelo que se estiver abrangido pelo regime da transparéncia fis-
cal ja ndo pode optar por este regime simplificado.
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montante anual iliquido de rendimentos nao superior a 200.000 eu-

ros!!™*. No caso da medicina dentaria, a2 matéria colectavel relevante

para a aplicagao do regime obtém-se através do coeficiente: 0,75
dos rendimentos da actividade profissional'".

3. Eficiéncia e o cheque-dentista

Vista que esta a tributacdo da actividade de medicina den-

taria exercida através de pessoas colectivas, segue-se a andlise da

116

eficiéncia do cheque-dentista''®, conceito para o qual em muito

contribuiram as ciéncias econémicas''’.

De facto, enquanto mecanismo alternativo a provisiao
directa pelo Estado'"®; a solu¢iao, como vimos, numa primeira

b

* Consultar os restantes requisitos presentes na norma.

115 Cf. Circular da Autoridade Tributaria e Aduaneira n.° 6/2014,
de 28 de Marco.

"“Uma primeira referéncia deve ser feita: a afericio da eficiéncia
de uma determinada medida nao pode degenerar em um controlo de efi-
cacia ou controlo politico. Vide TAVARES DA SILVA, Suzana, “O Principio
(Fundamental) da Eficiéncia”, ¢/., pp. 524. Cf. Olivio Mota AMADOR, que
refere a existéncia de varios movimentos reformistas assentes na “busca
de maior eficiéncia na gestao dos recursos no setor da sailde”, 0 que no caso portu-
gués ¢ enfatizado pelo facto de em Maio de 2011 termos assinado o pro-
grama de assisténcia financeira do qual constava a contencdo de despesa
e procura de eficiéncia no dominio da saude: AMADOR, Olivio Mota, gp.
cit., pp. 148. Veja-se ainda, no que diz respeito as varias acepg¢oes ¢ ma-
nifestagdes de eficiéncia no direito publico, bem como a distin¢do entre
eficiéncia, eficicia e economia, SANTOS, Marta Costa, “Eficiéncia fiscal
e governance por indicadores”, in Trajectirias de sustentabilidade — tributacao
¢ investimento, coord. Suzana Tavares da Silva e Maria de Fatima Ribeiro,
Instituto Juridico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Coimbra, 2013, pp. 292 ss., ¢ VICENTE, Marta de Sousa Nunes, A quebra
da legalidade material na actividade normativa de regulacio econdmica, 1.* ed.,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pp. 137 ss.

" Relembre-se, por exemplo, o movimento Law and Economics.

'8 Veja-se neste ponto, a referéncia ao social expenditures development,
com a apresentacao de dados de varios paises incluindo Portugal, NIKOLAIL,
Rita, “Towards social investment? Patterns of public policy in the OECD
wortld”, in Towards a social investment welfare state?: ideas, policies and challenges, cit.,
pp. 94 ss, 111-112; Pestieauv, Pierre, The Welfare State in the European Union:
Economic and Social Perspectives, Oxford University Press, Oxford, 2006, pp.
21-30 e, em relacdo aos gastos com cuidados de saide, bidens, pp. 116-124.
Cf. ainda Apema, Willem /Peter WHITEFORD, “Public and Private Social Wel-
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veste assentou na contratualizagdo com o sector privado e, des-
de 2009, com a adesao do prestador ao sistema de concessao de
cheques-dentista.

Tendo presente estas constatagOes, referimos supra que o fi-
nanciamento dos Estados assenta, em grande medida, nos impostos,
contudo, atentando nas palavras de Casalta Nabais “ao problema fiscal
do século XX, centrado na questao do excessivo peso dos inpostos ou da excessiva
carga fiscal, ou seja, na definicao do ‘limite superior’ da tributacao, acresca actual-
mente umt ontro mais preocupante: o da eventual insuficiéncia das receitas fiscais
para o Estado poder desempenhar as suas fungoes, seam estas as do Estado tout
court, sejam sobretudo as mais exigentes do Estado Social” . Neste ensejo,
a questiao do financiamento ganha especial enfoque no ambito dos
direitos sociais, vistos como /Zberdades privadas com custos priblicos'™, em
relagdo aos quais cabe aos Estados assegurar um nivel minimo de cumpri-
mento, visando-se a salvaguarda da dignidade humana'*.

tare”, in The Oxford Handbook of the Welfare State, cit., pp. 121-138.

"9 NaBAIs, José Casalta, “Da sustentabilidade do...”, ¢z, pp. 22.
Do mesmo Autor, “Reflexdes sobre quem...”, pp. 70. Ainda a propdsito
do financiamento do Estado com base em impostos, vzde TAVARES DA SIL-
VA, Suzana, Direito Fiscal: Teoria Geral, Imprensa da Universidade de Coim-
bra, Coimbra, 2013, pp. 17-19, “E que 0 Estado Fiscal ndo é apenas nm Estado
que se sustenta através de impostos, e nessa medida se opoe ao Estado patrimonial ou
industrial, ele representa também, na expressao de Stuart Mill, ‘o neoliberalismo na
produgao com intervencionismo na distribuigao’, impondo, assim, que a discussao ndo
se limite ao nivel adequado de intervencionismo e respectiva eficiéncia, mas se estenda,
simultaneamente, ao tema da justica fiscal”.

20 Expressio de Nasats, José Casalta, “Reflexdes sobre
quem...”, pp. 52.

2! Idem, “Da sustentabilidade do...”, ., pp. 26. Nio obstante, o
problema pode estar na afericao desse minimo, »ide FIGUEIREDO, Sarah Ti-
motheo, Construgao de um minimo existencial em matéria de prestagies a saiide: uma
dtica luso-brasileira, Dissertacao de Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra,
2011, pp. 107 ss., e Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 509/02, de 19
de Dezembro. No caso estava em causa a inconstitucionalidade de uma not-
ma relativa ao rendimento social de insercao, devido a violag¢ao do direito a
um minimo de existéncia condigna, integrado no principio do respeito pela
dignidade da pessoa humana. Ainda a este propdsito, veja-se a anotagao ao
citado acérdao da autoria de José Carlos VIEIRA DE ANDRADE, que critica a
decisio final do Tribunal Constitucional. Cf. VIEIRA DE ANDRADE, José Car-
los, “O “direito a0 minimo de existéncia condigna’ como direito fundamen-
tal a prestacoes estaduais positivas —uma decisao singular do Tribunal Cons-
titucional”. Anotacio ao Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 509/02,
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Por esta via, as questoes relativas a sustentabilidade do Es-
tado Social fazem parte do quotidiano, pelo que se exigem solugoes
duradouras'®, susceptiveis de garantir financiamento em niveis que
possibilitem a concretizagao destes direitos.

Consequentemente, a0 constituir impeto da presente prola-
¢do a tentativa de escrutinar se, tal e qual como esta concebido, este
instrumento é ou nio eficiente'”, tal remete-nos, para a necessatria
conceitualizacio do preceito'.

Ora, um mecanismo ¢ eficiente quando se consegue obter
o mesmo resultado com menos custos ou quando se obtém um

melhor resultado com os mesmos custos, devendo tal raciocinio

Jurisprudéncia Constitncional, n.° 1 (2004), pp. 4-29, em especial pp. 23 ss.

22 Em face desta conjuntura, Casalta NABAIS interroga-se sobre
a viabilidade do estabelecimento de algnma regulagao no plano internacional, sus-
ceptivel de permitir a manutencdo do Estado social, ou, na formulagao
europeia, do modelo social europeu, ainda que seja necessatia alguma cura
de emagrecimento. Cf. NaBals, José Casalta, “Reflexdes sobre quem...”, ¢z,
pp- 70 e MARTINS, Margarida Salema D “Oliveira, “O Estado Social no con-
texto internacional e europeu”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade
do Porto, ano 7, numero especial (2010), pp. 85-95.

' Perante a vigéncia de um programa com estas caracteristicas
além de questionar a sua eficiéncia, colocamos uma outra questio: setia
melhor a provisao estatal do servico em causa, mesmo tendo presente os
custos de criacdo e manutencdo de uma rede publica de cuidados médi-
co-dentarios?

2* No que tange a nossa Lei Fundamental, a eficiéncia apenas é
referida em termos expressos no artigo 81.°/¢) e f) da CRP, sem prejuizo
da referéncia, ainda que indirecta, nos termos do artigo 267.°, n.° 5 da
CRP, ganhando relevo neste ponto o plano transconstitucional. Contudo tal
nao significa que o principio da eficiéncia nio deva ser considerado como
principio fundamental que “apenas pode ser operativo como medida da activida-
de administrativa prosseguida, enguanto critério de avaliacao dos meios escolhidos”, vide
TAVARES DA SILVA, Suzana, “O Principio (Fundamental) da Eficiéncia”, .,
pp- 525 ss., € pp. 536. Em relacao a eficiencia das entidades € relevante o
estudo realizado por Joana PINHO em relagdo a emissao de cheques-dentista
pelas ARS: cf. PINHO, Joana da Costa, gp. ., pp. 27 ss., em especial pp. 36.
Veja-se neste ponto, a titulo de exemplo, os Decretos-Lei n.” 212/20006, de
27 de Outubro e 124/2011, de 29 de Dezembro, relativos a aprovagio do
Programa de Reestruturacao da Administragdo Central do Estado (PRACE)
e Plano de Redugido e Melhotia da Administracao Central (PREMAC), res-
pectivamente, bem como os Despachos n.”* 10429/2011 e 10430/2011, de
1 de Agosto.
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nortear as escolhas que se fazem'*-'*. De facto, transferindo esta
nog¢ao para o ambito da saude oral, o que se pretende ¢ o maior
namero de tratamentos a0 mais baixo custo, nio descurando, no
entanto, o binémio custo/qualidade do servico.

Posto isto, se existem dificuldades de angariagao de receita
suficiente para prover as necessidades dos Estados, ndo ¢ de estra-
nhar o facto de se discutir amplamente a necessidade de reformu-
lagao dos servicos, seja colocando-os na esfera do mercado, seja
modificando-os com o intuito de os tornar mais adequados as ne-
cessidades efectivas da comunidade'”. Ainda mais, no que tange
a relacdao entre direito financeiro e Estado Social, o controlo do
principio da legalidade fiscal foi ultrapassado pelo principio da efi-
ciéncia do sistema financeiro'®.

Neste ponto ¢ relevante a referéncia a auditoria que o Tri-
bunal de Contas realizou a0 PNPSO em 2009, englobando o trié-
nio 2006/2008 e o 1.° semestre de 2009, em que visou “wvaliar a

1% Vide PesTIEAU, Pletre, op. cit., pp. 83 ss.

126 Pretende-se prosseguir o interesse publico através de uma uti-
lizacio racional dos recursos disponiveis, vide VIEIRA DE ANDRADE, José
Carlos, “Interesse Publico”, Dicondrio Juridico da Administracao Piiblica,
Vol. V, Almedina, Coimbra, 1993, pp. 275 ss., e, em termos mais amplos,
SoarEs, Rogério Ehrhardt, Interesse priblico, legalidade e mérito, Coimbra, 1955.
Seguindo de perto o raciocinio de Suzana TAVARES DA SILva, diremos que
genericamente “o conceito de eficiéncia designa a caracteristica dos elementos (pessoas,
coisas, organigagoes) que alcangam o melbor resultado (ndo é apenas uma relagio de
grandeza, neste caso procurar-se-ia o maior rendimento, mas sim de quantidade/ guali-
dade) com o menor dispéndio de recursos (tempo, trabalbo, energia, matérias primas)”’:
cf. TAVARES DA SILVA, Suzana, “O Principio (Fundamental) da Eficiéncia”,
at., pp. 519. Veja-se ainda Carvio, Filipa Urbano, “Principio da Eficién-
cia”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, cit., pp. 329, onde
se pode ler que “questao central da ciéncia econdmica é a da ntilizagdo pela sociedade
dos bens disponiveis, de tal modo que se obtenha o maior gran de satisfacdo possivel das
necessidades, on Seja, a eficiéncia no uso dos recursos escassos”.

127 Cf. NaBats, José Casalta, “Da sustentabilidade do...”, ez, pp. 23.
De acordo com o mesmo Autor, tal deu azo a varias propostas no sen-
tido da modificagdao de alguns dos pressupostos da socialidade, de entre
os quais se pode referir a tentativa de descoberta de solugies alternativas ao
imposto enquanto meio susceptivel de garantir o financiamento do Estado,
num quadro de adequada sustentabilidade.

128 TAVARES DA SILVA, Suzana, Direitos Fundamentais na arena global,
Imprensa da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2011, pp. 110.



A ECONOMIA SOCIAL e CIVIL | estudos de fiscalidade

excecugao fisica e financeira, analisar os controlos instituidos e os resultados
obtidos em ganhos e saide”'.

De entre as suas concluses destacam-se: a referéncia ao
financiamento que, no entender do Tribunal, ndo era transparen-
te o que prejudicava a avaliacao externa dos montantes utilizados
anualmente na previsdo ¢ execu¢io financeira das actividades'’; os
problemas ao nivel da contratualizacdo, que se baseava em concur-
sos publicos e ajustes directos nao coincidentes com os calendarios
lectivos™'; a violagdo dos principios de equidade e de universalidade
de acesso pela nao abrangéncia de todas as criangas e jovens entre
os 3 e os 16 anos'*™

Uma outra questdo de relevo considerada na auditoria foi a
relativa aos higienistas orais. Vejamos, de acordo com dados relata-
dos no citado documento, em 2009 existiam 111 higienistas orais
para 353 centros de saude, revelando uma distribuicao assimétri-
ca'”. Em face disto, o Tribunal procedeu a realizacio de uma esti-
mativa sobre a valorizacdo da aplicacao de selantes por um higie-
nista oral, identificando uma diferenca consideravel entre o custo
de 17,08 euros na aplicagao de dois selantes por estes profissionais
e o custo de 40 euros do primeiro cheque-dentista. Por esta via, esti-
mou uma poupanga de 1,7 milhes de euros para 2009, considerando
como hip6tese o mesmo numetro de selantes aplicado em 2008,

Perante estes dados, defendeu o alargamento da prestagio
a outros técnicos de saude, em especial aos licenciados em higiene
oral redenominando o cheque-dentista para cheque de saiide oral, e
que todos os Agrupamentos de Centros de Saude deviam ser dota-
dos de higienistas orais.

12 Tribunal de Contas, Auditoria ao Programa Nacional de Promogio
da Satide Oral, Relatério n.° 44/09 — 2.* S, Processo n.° 06/009.

130 Questionava o facto de as verbas destinadas a contratualizacio
de médicos dentistas e estomatologistas para a realizacdo do tratamento
das doencas orais ¢ sua avaliagdo provirem de programas especificos, en-
quanto as verbas destinadas a actividade de promogao e prevengao da sau-
de oral desenvolvida nas agora denominadas Unidades de Satde Familiar
provirem dos or¢amentos das ARS.

B Os quais, como vimos, sdo importantes para a considera¢io de
atribuicao de cheques-dentista a criangas e jovens.

92 17ide Tribunal de Contas, ¢it., pp. 7 ss.

P Integram as (escassas) alternativas ao nivel da rede publica.

34 Ihidem, pp. 10 e 11.

45



46

SPES | SoclALIDADE, POBREZA(S) E EXCLUSAO SOCIAL

Ademais, o Tribunal de Contas deixou algumas criticas, de
entre as quais se assinala o risco de uma nao verificagao e fiscaliza-
¢ao periddicas dos estabelecimentos, bem como da inexisténcia de
auditorias aos cuidados prestados, o que se associa aos riscos de os
prestadores utilizarem todos os cheques-dentistas “sexz garantias de me-
lhorias qualitativas no estado de saiide oral” dos doentes. Acrescentou ain-
da a falta de andlise do custo/beneficio da aplicaciao do programa'>.

Em face do exposto, devemos expressar a nossa posicao.
E claro que nio possuimos dados que nos permitam responder
quanto custaria a cria¢io de uma rede nacional de prestacao de cui-
dados médico-dentarios, muito menos a sua manutencio. Sabemos
tao-somente que, segundo dados recentes, a 31 de Dezembro de
2012, o numero de Unidades de Sadde Familiar era de 357 unidades

em actividade'?®

, € que, também em 2012, existiam 214 hospitais
no nosso pafs, dos quais 104 eram hospitais privados'”’. Contu-
do, o facto de estarmos perante o sector publico nao nos permite
calcular qual seria o custo de implementa¢ao em cada uma dessas
unidades de um profissional de medicina dentaria, uma vez que,
nomeadamente, obstaculizam razdes relacionadas com os ditames
da contratacio publica.

Acrescentamos também que, apesar das reflexdes aqui ver-
tidas, permitimo-nos discordar sobre a consideragao do papel dos
higienistas orais em termos financeiros. Por um lado, ¢ verdade que
a distribuicao de higienistas orais nas varias unidades funcionais, em
especial nas zonas mais reconditas do pais, pode ter um importante
papel ao nivel da prevencao, evitando que se verifique a emissao do
primeiro cheque-dentista sem que a pessoa padeca efectivamente
de uma maleita. Consequentemente, evita-se o desperdicio de di-
nheiros publicos. Todavia, por outro lado, a existéncia de um maior
namero de higienistas orais também implica gastos acrescidos, im-

pondo-se por isso uma andlise comparativa de custos'.

5 Tidem, pp. 12 ¢ 13.

136 T75de Ministério da Satide, Relatdrio annal sobre o acesso a cuidados de
saiide no SINS' (2012), ¢it., pp. 15.

B Informacio a Comunicagio Social, Instituto Nacional de Esta-
tistica, 4 de Abril de 2014, pp. 1.

% Cf. PINHO, Joana da Costa, gp. ¢it., pp. 44.
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Ademais, na atribui¢ao do cheque-dentista, esta em causa
apenas um encargo de 35 euros por cheque, o que ¢ relevante mes-
mo em termos de risco, uma vez que este Nao vai correr por conta
do Estado. Além disso, o Estado aproveita a rede de cuidados pri-
vados previamente instalada sem ter com isso, custos de criagao e
manutencao da rede e evita o risco de aumento desmesurado da
procura do servi¢o, e consequentes gastos, pelo simples facto de
este passar a estar disponivel na rede publica.

No entanto, um contra-argumento deve ser considerado, o
de que a aferi¢do da eficiéncia de um programa de vouchers tem de ter
sempre subjacente uma analise do mercado em que esse programa
vai ser inserido. Por esta via, devem considerar-se elementos como a
concorréncia entre prestadores, que, por sua vez, esta dependente de
varios factores como a extensao do mercado; a capacidade de mobi-
lidade dos consumidores/beneficiarios do programa'” ou a atrac¢io
de prestadores do servico'.

Tendo presentes os varios pris e contras que fomos referindo,
vemos que nao ¢ facil fazer a avaliagao da eficiéncia deste progra-
ma, dizendo de forma categdrica que ¢é preferivel a prestagao do
servico pelos entes privados nos termos actualmente vigentes.

Apesar desta impossibilidade, voltamos a posi¢ao ja impli-
citamente firmada, a de que os recursos existentes sao €scassos,
pelo que devem ser geridos da melhor maneira e distribuidos por
quem efectivamente deles necessita. Tal ¢ também valido porque a
eficiéncia deve ser associada a necessidade de garantia dos direitos
das geracoes futuras, nomeadamente no que diz respeito ao ambito
financeiro, sendo de especial importancia garantir estas geragoes
“perante o hiper-endividamento das mesmas pelas geragoes actuais”, pelo que,
tal implica “wm enforcement do principio da eficiéncia e dos instrumentos nor-
mativos do controlo da racionalidade econdmica dos meios adoptados na imple-

% Mesmo sendo detentores das melhores informagdes, por ve-
zes, os gastos acrescidos de transporte para outra zona onde possa ser
prestado aquele servi¢o ou fornecido aquele bem impossibilitam a mobi-
lidade, o que inviabiliza uma manifestagdao de liberdade de escolha na sua
plenitude, bem como uma verdadeira concorréncia. Por esta via voltamos
a visao tecida supra em relagiao a dimensao social do voucher e as suas im-
plicagbes em sede de eficiéncia. Cf. STEUERLE, C. Eugene, op. ¢z, pp. 17 ss.

140 BRADFORD, David/Daniel SHAVIRO, op cit., pp. 78 ¢ 88.
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mentagdo das decisoes priblicas”'"'. Por conseguinte, deve referir-se que

os ultimos Governos Constitucionais tém expressamente integrado
nos seus programas o critério da eficiéncia'*.

Seguindo este raciocinio'”, entendemos que o cheque-den-
tista é eficiente, no entanto, defendemos que a consideragao das
condi¢des socioecondémicas por parte de quem é abrangido por
este programa, o que de resto ja acontece no caso dos idosos com
exigéncia de que sejam simultaneamente beneficiarios do comple-
mento solidario para idosos, deveria ser alargada a totalidade dos
grupos beneficiarios.

Neste ensejo, se vivemos num Estado Fiscal e do mesmo
nao podemos prescindir, tal ndo deve dispensar “a reconstrucao da
socialidade reclamada por wm nove equilibrio do Estado Social que, simnlta-
neanmente, assegure a sustentabilidade da economia de mercado e a adequada co-
bertura das despesas priblicas e seja suportdavel para os membros da conunidade
estadnal que sao chamados a suportd-la, isto ¢, para os contribuintes. (...) Dai
que a sustentabilidade do Estado fiscal actual nao disponha de ontra alternativa
efectiva sendo a da reducdo muito significativa das despesas pitblicas de mwodo
a restabelecer um equilibrio adequado as forcas da nossa economia de mercado
para gerar resultados tributdveis, como a capacidade contributiva dos contribuin-
tes no quadro de um Estado que possa ainda ser tido por Estado social” ',

Por ultimo, a analise deste instrumento do ponto de vista
fiscal ndo estaria encerrada sem que se procedesse a uma considera-
¢ao para efeitos de IVA e IRC. Neste ponto sio validas as reflexdes

41 Cf. TAVARES DA S1LVA, Suzana, Direito Administrativo Europen, Im-
prensa da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2010, pp. 102.

2 Neste ponto pode questionar se nao serd também o problema
da escassez de recursos que esta subjacente as taxas moderadoras.

"3 E tendo presente os valores relativos a aplicacdo do programa
que, como vimos, ndo sao muito elevados.

" NaBas, José Casalta, “Da sustentabilidade do...”, ¢z, pp. 55;
TAVARES DA SILVA, Suzana, “Sustentabilidade e Solidariedade em tempos
de crise”, in Sustentabilidade Fiscal em tempos de crise, cit., pp. 72 ss. A propo-
sito do modelo de socialidade plasmado na Constituigdao, a mesma Autora
acrescenta “INdo se frata apenas de saber se os preceitos da lei fundamental que hoje
consagram a saiide on a educagdo como bens tendencialmente gratuitos podem perma-
necer com esta redacedo on devem ser alterados. A discussao deve ser mais profunda
e comegar pelo sentido actnal do constitucionalismo, ou seja, com o sopesamento entre
tgualdade, democracia e constituigdo perante o contexto econdmico globalizado™: op. cit.,

pp. 80 ¢ 81.
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tecidas supra, pelo que, em sede de IVA, verifica-se a existéncia da
isencdo consagrada no artigo 9.°, nimero 1 do CIVA, com a cor-
respondente possibilidade de rendncia a isengao nos termos do
artigo 12.°, numero 1, alinea b) do mesmo diploma. Em sede de
IRC, o cheque-dentista é considerado, nos termos normais, como
uma receita para efeito de calculo do lucro e consequente taxacao.

V. NOTAS CONCLUSIVAS

Em jeito de conclusio deve-se, ainda que sinteticamente,
enfatizar algumas consideragoes resultantes ja, implicita ou explici-
tamente, do texto. Ao longo destas varias linhas fomos analisando
a concessao de um programa de vouchers, em especial de acordo
com a trilogia social, econémica e politica, numa tentativa de reunir
argumentos susceptiveis de serem invocados na andlise em especi-
fico do cheque-dentista enquanto exemplo desse mesmo tipo de
programas.

Claro esta que, como vimos, hoje este é um programa de
cariz amplo, voltado para os grupos mais vulneraveis e para os pro-
blemas da realidade social, sendo importante o alargamento que se
verificou no inicio do ano a prevenc¢ao do cancro oral.

De igual forma, fomos demonstrando os varios problemas
que se podem colocar na aferi¢do da eficiéncia do programa, envol-
vendo variaveis instaveis.

Nio obstante, uma conclusio tem de ficar explicitamente re-
ferida, a de que, a nosso ver, e por ora, 0 mecanismo ¢ ainda eficiente
e merece continuar a tracar o seu caminho, sem prejuizo de desen-
volvimentos posteriores poderem vir a tornar necessaria a inversao
desta premissa. Desde logo, porque, independentemente dos méritos
que possamos reconhecer ao programa, este tem de ser reavaliado
com a passagem do tempo.

Terminada a exposicdo, nao podemos encerrar trabalhos sem
trazer a colacao duas visdes complementares e aglutinadoras das re-
feréncias que fomos fazendo ao longo da nossa exposi¢ao:

“A dor e o sofrimento humanos provocados pela miséria e pela priva-
¢do nao se resolvens com uma deser¢ao do Estado, embora também nao se solu-
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cionem pondo no Estado todo o enlevo ¢ toda a esperanga”'. 'Tal impde uma
analise do Estado Social no sentido de que “ ‘@ defesa de privilégios e
conquistas sociais’ por agentes que ndo dominem a varidvel econdmica guando
a comunidade em um determinado momento histdrico os nao consiga suportar
[inanceiramente, porque o patamar de desenvolvimento econdmico nao produg,
rendimento suficiente para o efeito, corre o risco de se transmutar num sistema
social que compromete justica, ignaldade, soberanias e geracies futuras” .

5 LOUREIRO, Jodo Catlos, Adeus ao Estado Social? A seguranca social
entre o crocodilo da economia e a Medusa da ideologia dos “direitos adgquiridos”, 1.7 ed.,
Wolters Kluwer Portugal, Coimbra Editora, Lisboa, 2010, pp. 11.

16 TAVARES DA SILVA, Suzana, Direitos Fundamentais na arena global,
cit., pp. 111.
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LIBERDADE DE ESCOLHA DE ESCOLA

E O CONTRIBUINTE

Uma breve reflexao

Ricardo Miguel Pereira Gongalyes

Resumo: Pode um sistema de chegue ensino ser uma alternativa
a um monopdlio estatal da educacao? A aprovacao do Decreto-Lei
n.° 152/2013, de 4 de Novembro, veio abir portas a adopcio de
um sistema de cheque ensino, pretendendo-se integrar gradualmente
as escolas privadas na rede de oferta publica de educacio, poten-
ciando-se assim a /fberdade de escolba de escola. Para sabermos se faz
sentido a aplicacdo de um sistema deste género, decidimos apurar
qual deve ser o papel do Estado na Educacio, tendo concluido
que este deve limitar-se a impor uma determinada quantidade de
ensino minimo obrigatdrio e proceder ao seu financiamento de modo a
garantir a sua frequéncia universal. Um sistema de chegue é uma opgao
valida para atingir a separa¢io entre o financiamento e a provisao
da educacido sendo, em abstracto, socialmente justo numa éptica
Rawlsiana e podendo trazer significativos ganhos de eficiéncia ao
sistema de ensino, dando origem tanto a melhorias nos resultados
dos alunos, como a redu¢oes nos custos de educagio suportados
pelos contribuintes através da via fiscal.

Palavras-chave: chegue ensino; liberdade de escolba de escolay papel do
Estado na educacao; justica social; eficiéncia.
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Abstract: Can a school voucher system be an alternative to the
state monopoly of education? The approval of the Decree-Law
no. 152/2013, of 4 Novembet, has opened the doots for a school
voucher system, with the government intending to gradually in-
corporate the private schools in the public education network, so
as to enhance freedom of school choice.

In order to assess the convenience of this system, we undertook
an inquiry into the role of government in education, having con-
cluded that its duty should be that of providing compulsory pub-
lic education and of financing it for the sake of ensuring universal
attendance.

A school voucher system is a valid option to separate public fi-
nancing from the provision of education, and a socially fair in-
strument from a Rawlsian standpoint. In addition, it clearly fuels
efficiency gains in the education system, by improving students’
performance and decreasing the financial burden of education on
tax payets.

Keywords: school voucher; school choice; role of Government
in education; social justice; efficiency
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INTRODUCAO

Vivemos actualmente num periodo da nossa historia em
que, afirma-se, uma crise econémico-financeira avassala o Estado
Portugués, bem como outros paises do «Velho Continente» que ¢
a Buropa. Em virtude desta crise econémica, evidencia-se a insus-
tentabilidade das financas publicas do Estado Portugués, dos seus
servigcos publicos financiados através de uma monumental divida
publica aparentemente contraida, ao longo dos anos, sem se olhar
a qualquer critério de eficiéncia e de receitas obtidas através dos
varios tributos suportados pelo contribuinte.

Neste contexto de crise, tem-se assistido a um progressivo
aumento da carga tributdria que o contribuinte é chamado a su-
portar, com vista a possibilitar o pagamento da elevadissima divida
contraida e manter o funcionamento da «maquina» que ¢ o Esta-
do'. Olhando, por questdes de simplicidade, apenas a despesa dos
Servicos Integrados (deixando fora desta observacdo os Servigos
e Fundos Auténomos do Estado) prevista no Orcamento de Es-
tado para 2014% pode vetr-se que para um total geral de despesa
de 172.054.989.466€, o valor de 110.984.000.000€ corresponde a
despesas de capital em passivos financeiros, ou seja, a0 reembolso
ou pagamento de empréstimos contraidos’. Obtendo uma relagio
entre estes dois numeros, apura-se que aproximadamente 65% da

! Recorte-se a sistematizagio de FREITAS DO AMARAL, que apte-
senta as trés mais importantes acepcoes da palavra “Estado”. Segundo o
autot, na acep¢ao administrativa, aquela que aqui importa, «o Estado ¢é a
pessoa colectiva publica que, no seio da comunidade nacional, desempen-
ha, sob a direcgao do governo, a actividade administrativa». Ver AMARAL,
Diogo Freitas do, Curso de Direito Administrativo, Vol. 1, 3.* ed., Almedina,
Coimbra, 2000, p. 220.

* Conferir a Lei n.° 83-C/2013 de 31 de Dezembro, que aprova o
Orc¢amento de Estado para 2014.

? Para uma nocio de despesas de capital, ver RIBEIRO, José Joaquim
Teixeira, [zbes de Finangas Priblicas, 5. ed. (reimpressao), Coimbra Editora,
Coimbra, 1997, p. 74 ¢ p. 84.
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despesa do Estado ¢ feita no reembolso de empréstimos contrai-
dos, sobrando apenas 35% desse valor para o seu funcionamento
normal. Olhando ao mapa das receitas, obtém-se para as receitas
correntes (que, na sua maioria, correspondem as taxas ¢ impostos)
o valor de 39.782.590.743€. Ora, esta quantia nao corresponde nem
a metade do que sera dispendido em reembolso de empréstimos.
Nao sendo igualmente suficiente para o financiamento da restante
despesa autorizada, ndo chega sequer para aquilo que ¢ o funciona-
mento do Estado, excluido o reembolso de empréstimos. Tal situa-
¢do parece ser, no minimo, absurda...

Como solugao para o problema da crise, ¢ como forma
de o prevenir, evitando que se repita no futuro, «fala» o XIX Go-
verno Constitucional numa reforma do Estado, até na sua «refun-
dacio®, levantando vérias questoes: que tipo de Estado preten-
demos ter? Um interventivo na economia? Ou um que fique fora
dela? Que servicos publicos devem continuar a ser prestados?
Devem os direitos fundamentais constitucionalmente previstos
dos cidadaos portugueses ser reduzidos? Como deve ser financia-
do o Estado? Estas questdes sao aqui enunciadas com a conscién-
cia de que irdo ser deixadas sem resposta, nao sendo abarcadas no
ambito deste trabalho.

Neste paper apenas ira ser abordada uma infima parte des-
tas questoes — que tipo de sistema educativo se quer em Portugal?
Deve o servico publico de educacio existente manter-se nos seus
moldes actuais? Ou deve ser reformulado? Esta é uma questao que
tratimos no ambito de uma Cadeira de Direito Fiscal cujo nicleo
tematico de investigagao consistia nas relagdes entre o Direito Fis-
cal e o Terceiro Sector.

Um dos temas que surge no contexto desta vontade de
transformacao do Estado ¢, precisamente, a modificacao do siste-
ma de ensino nacional, abrindo-se portas, com a aprovagao do De-
creto-Lei n.° 152/2013, de 4 de Novembro, que aprova o Estatuto
do Ensino Particular e Cooperativo de nivel nao superior, a um sis-

* Pode definir-se «refundacio» como: «tornar a criat, estabelecer
algo; fundar novamente». Defini¢ao retirada do Dicionario Priberam da
Lingua Portuguesa, <www.priberam.pt>.
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tema de cheque ensino, pretendendo-se integrar gradualmente as es-
colas privadas na rede de oferta publica de educagao permitindo-se
a sua frequéncia de forma gratuita, passando estas a ser financiadas
pelo Estado, potenciando-se assim a /Zberdade de escolha das familias
no que toca a escola que pretendem que os seus filhos frequentem.

O tema que ira ser abordado neste paper sera, precisamen-
te, a perspectiva financeira e tributaria da /Zberdade de ensino. Mas o
que € a liberdade de ensino? Segundo Sousa Franco®, esta pode divi-
dir-se em quatro dimensoes: (7) a liberdade de ensino dos docen-
tes; () a liberdade de exercer o ensino, dentro das regras do sis-
tema nacional de ensino; (7z) a liberdade de plena determinagao
dos conteudos do ensino; (72) a liberdade de aprender, por parte
dos alunos ou das familias, incluindo a escolha do tipo e espécie
de ensino que pretendem. E esta tltima dimensio que ira ser aqui
abordada: a liberdade de as familias escolherem o tipo de escola
e de ensino que pretendem que os seus filhos frequentem, puabli-
co, privado, religioso, laico, ez, sem constrangimentos de ordem
econémica, aquilo que designarei, de ora em diante, por /berdade
de escolha de escola.

No que toca a /liberdade de escolha de escola, esta pode ser
defendida por dois motivos®: por se acreditar que ela é boa em si
mesma, permitindo aos pais que escolham a escola que acreditam
ser melhor para os seus filhos; ou por se acreditar que, a0 permi-
tir que os pais escolham qualquer escola para os seus filhos, sem
qualquer constrangimento de ordem econdmica, se cria um am-
biente de verdadeira concorréncia entre as escolas, dando origem
a uma melhoria dos resultados dos alunos e da qualidade do en-
sino, tanto em escolas publicas como privadas, a0 mesmo tempo
que se mantém, ou mesmo reduzem, os custos suportados pelo
contribuinte em educagdo ou seja, dando origem a um aumento

> Franco, Anténio Sousa, «Liberdade de Educacio: Reflexdes
sobre um Combate Civilizacionaly, 7n Educacao, Estado e Sociedade: Que Es-
tratégia de Ensino em Portugal?, Organizacao e revisao de Francisco Vieira e
Sousa, Fundagao Manuel Ledo, 2009. Note-se, desde ja, que nao ¢é seguida
a ordem da sistematizacdo apresentada pelo Autor.

¢ SucarMAN, Stephen D., «Tax Credit School Scholarship Plansy,
Journal of Law and Education, Vol. 43, Issue 1 (Jan 2014), p. 100-159.
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da ¢ficiéncia financeira’ do sistema de ensino®.

E neste sentido — a liberdade de escolha de escola pode levar a um
aumento da eficiéncia financeira do sistema de ensino, permitindo
que os seus resultados melhorem, isto com um custo semelhante
ou menor para o contribuinte que o financia através dos impostos
— que a liberdade de escolha de escola ira ser abordada neste trabalho, to-
mando a afirmagao feita, pelo menos nesta fase introdutéria, como
verdadeira, mas nio como um axioma, nao lhe conferindo um es-
tatuto de verdade absoluta. Assim, setdo relacionados dois temas:
liberdade de escolha de escola e fiscalidade.

Para tal, ha que percorrer um caminho que se iniciara por
uma breve introdugao historica, falando-se da origem do sistema
de ensino publico, sendo a educacao financiada e «produzida» pelo
Estado, no nosso pais. De seguida, tomando-se a producao publica
da educagao como ponto de partida, esta ird ser posta em causa,
colocando-se a seguinte questdo: justifica-se a produc¢ao publica da
educacao? Ou apenas o seu financiamento? Tentar-se-a responder
a estas questoes. Por fim, sera apresentado um meio que pode ser
utilizado para fomentar a /berdade de escolha de escola, com o aumento
de eficiéncia que esta pode trazer ao sistema de ensino: o modelo
de chegue ensino. Este sera abordado tendo em vista duas perspecti-
vas: uma filoséfica ou ideoldgica; e uma econdémica na qual iremos
abordar a questao da e¢ficiéncia.

Ha agora, apos esta longa, embora necessaria, introdugao,
que comegar a percorrer o caminho tragado que, como disse Anto-
nio Machado’, apenas se fard caminhando.

7 O conceito de eficiéncia é aqui utilizado como «o melhor resul-
tado para uma mesma estrutura de custos». Ver SILVA, Suzana Tavares da,
«O Principio (Fundamental) da Eficiénciay, Separata da Revista da Faculdade
de Direito da Universidade do Porfo, Ano VII (2010) p. 521.

¥ Esta ideia é apresentada pela primeira vez por MiLTON FRIEDMAN,
em 1955, quando defende a criacio de um sistema de «schoo/ voucher» no
sistema de ensino Norte-Americano. Este sistema é aquele a que comum-
mente se chama «chegue ensino» e ira ser abordado mais adiante neste paper.
Ver Friepman, Milton, «The Role of Government in educationy, 7z Econon-
ies and the Public Interest, ed. Robert A. Solo, Rutgers University Press, New
Jersey, 1955.

? MacHADO, Anténio, «Proverbios y cantares XXIX», in Campos de
Castilla, 1912.
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I — BREVE HISTORIA DO ENSINO PUBLICO EM
PORTUGAL

Inicia-se esta exposi¢ao com uma breve nota historica sobre
o ensino publico em Portugal, de modo a que se possa compreen-
der como se chegou ao ponto em que nos encontramos No que ao
sistema de ensino concerne, ou seja, a um sistema em que predomi-
na o fornecimento do ensino pelo Estado.

Muitos consideram que a historia deve ser encarada como uma
«propedéutica» ao estudo de qualquer matéria ou assunto, de modo a
se conseguir ter uma melhor abordagem da mesma, sendo ela o gigan-
te aos ombros do qual nos sentamos permitindo-nos ver mais longe.
E com esta perspectiva em mente que se decidiu iniciar este paper com
uma abordagem historica do sistema de ensino em Portugal.

Sendo que estudar toda a histéria do ensino em Portugal
nao se coadunaria com a economia deste texto, a €xXposicao que
agora se inicia sera bastante simplificada, tentando no entanto nun-
ca perder a fidelidade a realidade Historica.

Note-se que este capitulo ird incidir de forma ligeiramente
mais aprofundada sobre o periodo que se inicia com o Marqués de
Pombal e que termina com a Primeira Republica, pois foi durante
este espectro temporal que surgiu em Portugal o ensino publico,
obrigatério e gratuito, mantendo-se até aos dias de hoje um sistema
de ensino com estas caracteristicas. No que toca aos periodos do
Estado Novo e «pds-25 de Abrily, estes irdo ser abordados de for-
ma mais sintética.

1. O nascimento do Ensino Publico em Portugal:
do Marqués de Pombal a Primeira Republica

Durante grande parte da Histéria, o ensino em Portugal es-
teve confiado sobretudo a Igreja, sendo ministrado em escolas epis-
copais e monasticas'’. Obviamente, havia excepcoes a esta «regtan,

10 Ver MENDONCA, Alice, «Evolucio da Politica Educativa em Por-
tugal», p. 3.
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como por exemplo o recurso por parte das familias mais nobres a
preceptores, algo que se tornou usual a partir de meados do século
XV'". Este panorama de ensino nio estatal apenas veio a ser alterado
em meados do século XVIII"* gracas as reformas operadas por Se-
bastido José de Carvalho e Melo, muitas vezes referido apenas como
Marqués de Pombal. Apenas com Pombal se quebra o panorama
existente até entao de um ensino concentrado nas maos da Igreja
Catolica, para se iniciar a sua transferéncia para as maos do Estado.

Chegados ao Século XVIII, o ministro do ensino em Por-
tugal era dominado pela chamada Companhia de Jesus. Criada em
1534 por Inacio de Loyola para combater o Protestantismo, rapi-
damente se instalou em Portugal devido a crenga de que os seus
missionarios seriam capazes de converter a India e o Brasil.

Ora, na época de setecentos, durante a qual floresceu o Ilu-
minismo" na Europa, levantavam-se as vozes de alguns dos mais
«célebres» iluministas portugueses como Lufs Anténio Verney, Frei
Manuel do Cenaculo e do proprio Marqués de Pombal, afirmando
que o pais se encontrava mergulhado numa «crise» e decadéncia
cultural, estando atrasado relativamente ao resto da Europa, preso

" Idem, p. 3-4.

12 Apesar de o ensino se encontrar controlado maiotitariamente
pela Igreja, especialmente pela Companhia de Jesus, assiste-se ja, antes
do século XVIII, a existéncia de um «proto-ensino publico», sendo este
ministrado pelos Mestres-Escola, individuos que apesar de normalmente
se dedicarem as profissdes artesanais, paralelamente ensinavam a ler e a
escrever. Quando o ensino consistia na sua actividade exclusiva, estes eram
remunerados pelos Concelhos, através de sobras das Sisas ou de colectas
efectuadas especialmente para esse efeito. Apesar de remunerados com
dinheiros publicos, a sua ac¢ao educativa era globalmente supervisionada
pela Igreja.

Acerca desta questdo, refere Joaquim Ferreira GOMES que até ao
século XVIII, ¢ dificil distinguir a ac¢do do Estado e da Igreja no ambito
da educacio afirmando, no entanto, que esta funcdo cabia em primeira
instancia a familia e a Igreja, s6 supletivamente ao Estado.

Idem, p. 5-6 e ainda Joaquim Ferreira GOMES, «O Marqués de
Pombal Criador do Ensino Primario Oficialy, Revista de Histiria das Ideias,
Vol. 4 — Tomo 1I (1982), p. 25 — 41, p. 30-31.

Y Para um estudo aprofundado do Iluminismo em Portugal, nas
suas mais variadas vertentes, desde a filosofia econémica, juridica, politica,
a ética, e a 16gica, ver CALAFATE, Pedro, Histdria do Pensamento Filosdfico Por-
tugués, Vol. 111, Caminho, Lisboa, 2007.
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na época de seiscentos. Havendo necessidade de procurar os culpa-
dos pela dita crise e de a reparar, de modo a se voltar a acompanhar
a restante Europa no seu caminho para um fim racional e universal,
foi unanime a atribui¢io da referida culpa aos jesuitas e a Compa-
nhia de Jesus. Sendo estes os principais responsaveis pelo ministro
do ensino no pafs e, acreditando-se que grande parte do atraso se
devia a deficiéncias nos métodos e conteudos deste, estando a ser
ensinada uma verdade que ndo seria a verdadeira, pois desprovida
de razao, seria apenas légico que os principais culpados pela referi-
da crise fossem os jesuitas'

Na sequéncia deste «processo» de identificacao dos culpa-
dos pela referida crise, uma das medidas tomadas pelo Marqués
de Pombal enquanto Secretario de Estado do Reino de Portugal
foi, como bem se sabe, a expulsio dos Jesuitas', levada a cabo por
sentenca da Junta de Inconfidéncia de 12 de Janeiro de 1759'°. De
seguida, por Alvara de 28 de Junho de 1759, foram estes privados
do ensino e extintas todas as escolas que lhes estavam confiadas.
Este Alvara ordenou também uma «geral reforma» do ensino, que
consistiu, principalmente, na criagdo do cargo de Director Geral

' Defendia-se que o ensino havia de ser reformulado com vista a
transformar o Homem num ser empitico, como era defendido por John
Locke e David HumE, sendo o eclectismo a orienta¢do para a aquisi¢ao
do saber, que deveria ser multifacetado, e o experimentalismo, presente
nas «ciéncias duras» que sao a Fisica e a Matematica, a base estavel para a
obtenc¢do de um resultado natural, desprezando-se qualquer linha de teor
metafisico como a cartesiana. Os métodos de ensino adoptados pelo en-
sino jesuita ndo correspondiam a estas exigéncias, encontrando-se obso-
letos, necessitando, entdo, de ser reformulados. Conferir, a este propdsito,
e relativamente a «crise» que se referiu, PinTO, Miguel, «O Iluminismo
Portugués sob os designios da Filosofia e da Etica», trabalho apresentado
no ambito da cadeira de Temas de Historia Moderna de Portugal, da Li-
cenciatura em Historia da Universidade de Coimbra, no ano lectivo de
2010/2011.

> Os jesuitas foram expulsos, nio devido a responsabilidade que
lhes era imputada pela crise em que o pais se encontrava, mas antes pelo
seu alegado envolvimento no atentado contra D. José que teve lugar a 3 de
Setembro de 1758, atribuido na altura a «uma vasta conspiracio de fidal-
gos, organizada em torno dos Tavora e inspirada pelos directores espirit-
uais jesuitasy. Ramos, Rui, ez aliz, Historia de Portugal, 6.* ed., A Esfera dos
Livros, Lisboa, 20006, p. 369.

16 Joaquim Ferreira GOMES, op. cit., p. 26.
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dos Estudos e de varios lugares de professores de Grego, Grama-
tica Latina e Retorical.

Assim, na sequéncia da expulsao dos jesuitas, deixou o en-
sino de estar nas maos da Igreja para se aliar ao Estado, tendo sido
desenvolvido entre 1759 e 1772, pelo governo de Pombal, um Sis-
tema Nacional de Ensino, que se concretizou com a Carta de Lei
de 6 de Novembro de 1772, que tornou estatal o ensino primario,
criando o chamado ensino primario oficial'.

Esta estatizagao do ensino primario ocorre devido a crenga
que surge nos Estados catélicos no periodo do Iluminismo de que a
responsabilidade pelo ensino deveria caber ao Estado, competindo
a este a ilustragao dos seus subditos. Mas de todos os seus subditos?
Nao, apenas de alguns, pois no século XVIII nao se encontravam
reunidas as condi¢des econdmicas e ideologicas que permitissem
o alargamento da instrugao a todos, sendo que a generalidade dos
intelectuais da época via mais desvantagens que beneficios neste
alargamento.

E assim, por motivos de necessidade — a expulsio dos jesui-
tas e a extin¢ao de todos os seus colégios determinou uma enorme
reducdo da oferta de educag¢ao no pais — e ideoldgicos — a crenga de
que a responsabilidade pela instrugao dos sujeitos haveria de caber
ao Estado e ndo a Igreja — que a produgao do ensino é tomada pelo
Estado em Portugal, com a cria¢ao de um sistema de ensino prima-
rio publico, ainda que ndo obrigatério e sem pretensoes de abran-
ger toda a populacio, ou seja, sem pretensoes de universalidade.

No que toca ao conceito de obrigatoriedade do ensino, este
surge no século XIX com a Carta Constitucional de 1826, onde se
consagrava a frequéncia do ensino primario entre os direitos civis
e politicos dos cidadaos portugueses. Tendo em conta os ideais li-
berais defendidos a época, segundo os quais os povos aspirariam
ao conhecimento, e sendo o ensino obrigatério, considerava-se que

" Colecgiao das leis, decretos ¢ alvards que compreende o feliz reinado Del
Rei Fidelissimo D. José o I, Nosso Senhor. Desde 0 ano de 1750 até o de 1760 ¢
a Pragmatica do Senhor Rei D. Joao o V" do ano de 1749. Tomo 1, Lisboa, na
Oficina de Miguel Rodrigues, Impressor do Eminentissimo Cardeal Patri-
arca, MDCCLXXI, apud Joaquim Ferreira GOMES, op. cit., p. 26, n.° 6.

'8 MENDONGA, Alice, op. cit, p. 6.

' Joaquim Ferreira GOMES, op. cit., p. 31-32.
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o unico impedimento a sua frequéncia universal seria o seu custo.
Assim, a gratuitidade do ensino foi expressa no campo legislativo
como forma de efectivar a sua frequéncia, nomeadamente na Cons-
tituicio de 1838%.

No que toca a Primeira Republica™, é sabido que a edu-
cagao foi uma das suas grandes «bandeiras», afirmando os ideais
republicanos que «o homem vale sobretudo pela educacao que
possui, porque s6 ela é capaz de desenvolver harmonicamente as
suas faculdades de maneira a elevarem-se a0 maximo em proveito
dele e dos outros»™. A educacio era de tal modo importante para
a Primeira Republica que, de forma completamente paradoxal, os
analfabetos deixaram de poder participar nela, sendo-lhes retirado
o direito de voto com a lei eleitoral de 3 de Julho de 1913% — a
Republica seria apenas dos «educados», chegando Afonso Costa
a afirmar que «individuos que nao tém ideias nitidas e exactas de
coisa nenhuma, nem de nenhuma pessoa, nao devem ir a urna, para
nao se dizer que foi com carneiros que confirmamos a republica»™.

Durante este periodo tentou-se alargar a frequéncia da edu-
cagao a totalidade da populagao infantil, prevendo-se a existéncia
de pelo menos uma escola primaria para cada sexo em cada fregue-
sia do Continente e Ilhas. No entanto, verificava-se um desinteresse
pela educagao por parte da populagao, especialmente a rural, tendo
este sido imputado a influéncia exercida pela Igreja sobre o povo.
Assim, retiraram os republicanos toda a influéncia da religidao sobre
o ensino, inclusive nas escolas privadas™.

Deve ainda salientar-se que o ambito da obrigatoriedade do
ensino foi ampliado durante a Primeira Republica. No seu inicio,
apenas era obrigatério o ensino primario elementar (primeiro ciclo
do ensino primario com uma duracdo de trés anos). Ora, no ano
de 1919, a obrigatoriedade de frequéncia do ensino primario foi es-

2 MENDONGA, Alice, gp. ¢it., p. 7-8.

! Perfodo demarcado pela revolugio de 5 de Outubro de 1910 e
pelo golpe de Estado de 28 de Maio de 1920.

*> RocHa, Filipe, «Fins e Objectivos do Sistema Escolar Portu-
gucs, 1.° perfodo de 1820 a 1826», Paisagem Editora, Porto, 1984 apud
Alice MENDONCA, 0p. ¢it., p. 10, n.° 42.

» Ramos, Rui, gp. eit., p. 588.

* Idem, p. 589.

» MENDONGA, Alice, gp. ¢it., p. 10.
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tendida ao seu segundo ciclo (ensino primario complementar, ciclo
com uma duracio de dois anos).

Chega-se assim ao fim do periodo histérico comummen-
te designado como Primeira Repuiblica com um sistema de ensino
primario gratuito, obrigatétio, com pretensoes de universalidade®
e fornecido pelo Estado através da escola publica., encontrando-se
criadas as bases do sistema que ainda hoje se encontra implantado

Nno Nosso pais.

2. O Estado Novo

No quase meio século” durante o qual durou, no nosso
pais, o regime que ficou conhecido como Estado Novo, foram ope-
radas inumeras alteracoes no sistema de ensino nacional. O estudo
do ensino em Portugal neste periodo poderia dar azo a indmeras
questdes, das quais apenas uma sera abordada: a da responsabilida-
de do Estado na educacio dos seus cidadaos.

Como se viu, até ao final da Primeira Republica assiste-se a
um «primado do Estado» na educagao, cabendo-lhe em primeira li-
nha a responsabilidade de educar os seus cidadaos. Este propunha-
-se a montar um sistema de ensino primario publico, obrigatorio e
gratuito que pretendia abranger a universalidade das criancas em
idade escolar. Ora, com a Constitui¢ao de 1933, este quadro ¢ alte-
rado, verificando-se um recuo da posi¢ao do Estado no que toca a
educacio. Por um lado, a obrigatoriedade do ensino foi reduzida ao
primeiro ciclo do ensino primario, tal como no inicio da Primeira
Republica. Por outro, a responsabilidade pela educagio passou a ser
atribuida, em primeira linha, a familia e, aos estabelecimentos de
ensino (tanto «oficiais» como particulares) apenas em cooperacao
com ela. Deixa de existir uma responsabilidade principal do Estado

*0 A gratuitidade e obrigatoriedade do ensino encontravam-se con-
sagradas na Constitui¢ao de 1911, mais precisamente no seu art. 3., n.° 11.

*7 Mais precisamente quarenta e oito anos. Toma-se como referén-
cia para o seu inicio o golpe de Estado de 28 de Maio de 1926 que imp6s
a Ditadura Militar encabecada por Mendes Cabecadas e, depois, por Oscar
Carmona, e ndo a entrada em vigor da Constituicao de 1933 — Constitu-
icdo do Estado Novo — com a qual o Estado Novo surge formalmente.
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pela educacio, passando esta a ser meramente subsidiatia®.

Apesar de, formalmente, se assistir a um distanciamento do
HEstado relativamente a educa¢ao, materialmente, tal nao aconteceu.
Apesar de a Constitui¢ao de 1933 remeter a responsabilidade pela
educagao para a familia, o Estado, preocupado com o elevado nivel
de analfabetismo existente no pafs, manteve-se interventivo neste
dominio, apostando na criagao de escolas publicas e na implemen-
tacao de sangoes destinadas a efectivar a frequéncia da escolaridade
obrigatéria®.

Cabe ainda salientar que também o conceito da gratuitidade
do ensino sofreu alteracdes. Enquanto que, antes, o ensino (prima-
rio) era concebido como gratuito para todos os que o frequentas-
sem, passou a determinar-se que seria inteiramente gratuito apenas
para os «pobres», sendo que os restantes pagariam uma «propina
ou taxa moderada, variavel consoante a situacado economica e os
encargos da familia»™-".

Note-se que, apesar das mencionadas mudancas de paradig-
ma no que toca ao papel do Estado na educacao, no ano de 1964,
com o Decreto-Lei n.” 45 810, de 9 de Julho, a frequéncia da esco-
laridade obrigatéria foi aumentada para seis anos, sendo ministra-
da gratuitamente na escola publica®. Mais tarde, com Veiga Simao
como Ministro da Educacio e ja perto da queda do regime, foram
operadas mais reformas no sentido de um aumento da escolarida-

> Idem, p. 11.

? Idem, p. 12-14.

3 MEDEIROS, Maria Teresa Pires de, «Bases da Reforma do Ensino
Primario» i Insucesso Escolar ¢ a Clinica do Desenvolvimento: Uma Contribuicao
Prsicossocial do Insucesso Escolar no 1.°Ciclo do Ensino Basico, Tese de Doutora-
mento em Ciéncias da Educacao, Universidade dos Acores, Ponta Delga-
da, 1993. (policopiada) apud Alice MENDONCA, op. ¢it., p. 13, n.° 55.

I Quanto a esta propina varidvel em func¢io dos encargos e situ-
acdo econémica da familia, parece-nos que se tratava de um «co-pagamen-
to» através do qual os custos do servico da educagdo eram partilhados
entre o Estado e as familias que dele usufrufam.

Quanto aos co-pagamentos, mas no sistema de saude, ver FLOOD,
Colleen M., StaBiLE, Mark, Tuony, Carolyn Hughes, «Introduction: Seeking
the Grail: Financing for Quality, Accessibility, and Sustainability in the Health
Care Systemy, in Exploring Social Insurance: Can a Dose of Europe Cure
Canadian Health Care Finance?, McGill-Queen’s University Press, 2008.

2 MENDONGA, Alice, gp. ¢it., p. 14.
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de obrigatéria para oito anos e da efectivagao da sua frequéncia,
nomeadamente através da criagdo de apoios sociais para os mais
carenciados.

Voltou-se, entdo, ao paradigma anterior a Constitui¢ao de
1933 que relegara para a familia a principal responsabilidade pela
educagiao — a responsabilidade principal do Estado na educacao,
sendo esta obrigatoria, gratuita, e fornecida em principio por esco-
las publicas.

Como conclusio desta passagem pela educagiao no Estado
Novo, convém ainda referir que este se revestia de uma forte com-
ponente ideolégica, sendo os seus conteudos fortemente controla-
dos pelo Estado. O ensino era visto, nao s6 como uma forma de al-
fabetizar a populagao, mas também como uma forma de veiculagao
da ideologia defendida como, de resto, se passou historicamente em
multiplos regimes fascistas como o Estado Novo.

3. Apo6s o 25 de Abril

A «Revolucio dos Cravos» que teve lugar a 25 de Abril de
1974 fez cair o regime ditatorial do Estado Novo, permitindo a
instauracao em Portugal um regime politico democratico. Perante
esta alteracdo do paradigma politico e social do pafs, exigia-se que
a educagao fosse reformulada de acordo com as novas ideologias
em vigor. Procedeu-se a uma democratizacao do ensino, sendo este
encarado como um meio tanto de constru¢ao como de legitimacao
da jovem democracia portuguesa e, defendendo-se um principio de
igualdade de oportunidades no acesso a escola, foi construido um
servico de ensino basico publico universal e gratuito™, marcado por
uma intervencao uniformizadora do Estado na escola como forma
de suprir as desigualdades sociais existentes.

Esta visao da educacio como forma de construcio da de-
mocracia vem a ser progressivamente substituida por uma outra,
a da educagao como formagao para o trabalho e como um meio
a ser utilizado para a modernizagdo da economia do pafs. Foi esta
segunda visao, mais economicista, da educagao, que predominou

A criagdo deste sistema resulta mesmo de uma imposicao con-
stitucional, presente no artigo 74.°, n.° 2, al. b) da Constitui¢ao de 1976.
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durante os anos oitenta e noventa do século passado, substituindo
paulatinamente a educa¢ao como forma de constru¢io da demo-
cracia, uma visao mais social da educacdo, que predominou nos
anos setenta apos o 25 de Abril.

Ja mais recentemente, nos anos dois mil, entram para o de-
bate da educagao questdes como a inclusao e exclusao sociais, bem
como o aumento da autonomia da escola e da intervencao dos pais
na instituicao escolat.

Apesar das varias alteragdes no que toca a forma de encarar
a educacao, nota-se neste periodo algo que foi constante e continua
até aos dias de hoje, uma forte intervencao do Estado na educacio,
determinando os seus conteidos, bem como a ac¢do lectiva dos
docentes.

4. Conclusoes

Nesta breve excursao pela histéria do ensino em Portugal
percorreu-se um caminho que se iniciou com o Estado numa po-
sicao de subsidiariedade relativamente a prestacao da educacao, ca-
bendo esta, em primeira linha, a familia e a Igreja. No século XVIII,
vivendo-se o periodo do chamado «despotismo iluminado», a sua
posicao face as matérias da educagdo muda radicalmente. Crendo-
-se que apenas ele estaria na posi¢ao indicada para iluminar os seus
subditos, inicia-se nessa época um processo pelo qual se apode-
ra do fornecimento da educacdo (nunca erradicando, contudo, a
provisao privada da mesma) sendo que desde entio nunca recuou
nesse fornecimento, antes o expandiu, criando um servi¢o publico
de educacio, gratuito, e sendo esta obrigatoria™.

Deste caminho percorrido pode também retirar-se a con-
clusao de que as grandes reformas e alteragdes no sistema de ensi-
no foram sempre movidas por modificagdes ideoldgicas, politicas,
econémicas, do préprio conceito do que deve ser a educagao...
sera uma alteracdo num destes campos necessaria para que se possa
aumentar a /zberdade de escolba de escola através da adopgao de um sis-
tema de chegue ensino? Nao parece que tal seja necessario mas, ainda

* Obrigatéria a educagio minima, podendo esta ser fornecida
tanto por escolas publicas como por escolas privadas.
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que fosse, a adopcao de um sistema desse género nunca se poderia
fundar, a nosso ver, numa concep¢ao ideoldgica ou politica vigente
em determinado momento, pois as ideologias, como as vontades
politicas, voam ao sabor dos ventos, encontrando-se em constante
mutagao. Assim, a forca motriz a puxar por uma tal reforma apenas
se podera identificar no aumento de eficiéncia que um sistema de
cheque, capaz de potenciar a /lberdade de escolba de escola, possa trazer
ao sistema educativo nacional.

I —- FINANCIAMENTO? PROVISAO PUBLICA?
O PAPEL DO ESTADO NA EDUCAGCAO

Como se tem vindo a referir ao longo deste trabalho, de-
paramo-nos hoje com um modelo no qual o Estado ¢ o principal
prestador da educagdao na maioria dos paises desenvolvidos, sendo
que Portugal nio é excepcao a esta regra. Nem mesmo os Esta-
dos Unidos da América escapam sendo que, mesmo nesse pafs his-
toricamente tdo avesso a prestacao de grandes servigos publicos
financiados pelo contribuinte, o ensino é prestado principalmente
pelo Estado (pelo menos, o ensino primario e secundario). No
capitulo anterior ja se apresentou, ainda que apenas de um modo
bastante geral, o processo histérico que vem desembocar num mo-
nopdlio estatal da educagio®, num modelo de, usando as palavras

» Entre n6s existe um mongpdlio estatal da educacio. Como nos
mostra Mario PINTO, este é um monopolio de facto criado pelo forne-
cimento gratuito da educagdo pelo Estado e pela falta de financiamento
das escolas privadas. Este fornecimento gratuito dificulta a competi¢ao
da concorréncia das escolas privadas com as publicas, limitando assim,
também, a quantidade de oferta de educacio privada. E verdade que existe
entre nds o instituto do contrato de associagao através do qual o Estado
financia algumas escolas privadas. No entanto, esse mecanismo apenas
serve para casos em que, havendo uma oferta publica de educagao defici-
taria, a educacgao seja fornecida por uma escola privada de modo a evitar
a criagdo de uma escola publica na area relevante. Nao sendo os contratos
de associacao o objecto de estudo deste paper, ndo nos iremos mais sobre
eles pronunciar, nao sendo aqui também abordada a grande polémica que
tém levantado, tanto pelo seu uso incorrecto para financiar oferta educati-
va privada em areas geograficas com oferta publica mais que excedentaria,
como pelo anuncio da sua extingao.
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de Mirio Pinto, «Estado Educadom’.

Assim sendo, o objectivo do presente capitulo sera ques-
tionar essa realidade. Sera que se justifica a interven¢ao do Estado
neste dominio? Se sim, que tipo de intervencao e porqué? Se nio,
porque nao?

1. A Educagio como Actividade Geradora de
Externalidades Positivas

E ponto praticamente unanime na doutrina econémica que
a educagio, como bem de mérito que ¢/, é uma actividade geradora
de externalidades positivas, sendo até usada como exemplo de es-
cola de uma actividade geradora de tais externalidades.

O que sao externalidades positivas? Estas ocorrem quando
determinada actividade gera beneficios nao sé para o seu produtor
(ou consumidor)®, mas também para outros individuos, individuos
estes que nao ¢ possivel identificar nem, consequentemente, fazer
pagar pelo beneficio obtido — os chamados freeriders™. Quando nos
encontramos na presenca de externalidades positivas, o austo mar-
ginal social da actividade que as gera ¢é inferior ao seu custo marginal
privade ou, dito de outro modo, o beneficio marginal que a socieda-
de obtém devido a pratica dessa actividade é superior ao obtido

Quanto a questdo do monopolio, conferir PiNTo, Mario, «Sobre
os Direitos Fundamentais de Educagio: Critica ao Monopdlio Estatal na
Rede Escolar in Educacao, Estado ¢ Sociedade: Que Estratégia de Ensino em
Portugal?, Organizacido e revisao de Francisco Vieira e Sousa, Fundacio
Manuel Leao, 2009.

* PiNTO, Matio, op. cit., p. 50.

T ARAUJO, Fernando, Introducio a Fconomia, 3.* ed., Almedina, Co-
imbra, 2005, p. 589.

% Por motivos de comodidade referit-nos-emos as externalidades
como se elas ocorressem sempre na producio. No entanto, elas podem
ocorrer tanto na producido como no consumo. Conferir ARAUJO, Fernan-
do, op. cit., p. 544.

¥ Designamo-los aqui freeriders pois as externalidades positivas
criam efeitos semelhantes aos observados nos bens priblicos puros — criam
uma utilidade para terceiros sem que estes paguem o respectivo prego, fru-
indo passivamente das actividades. Conferir ANDRADE, Fernando Rocha,
«Sumarios Desenvolvidos de Financas Publicas I», 2.* Turma, 2012/2013.
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pelo seu produtor™
possivel cobrar aos freeriders um prego por esse beneficio, estamos
perante uma falha de mercado.

O problema que a inexisténcia de um mercado através do
qual seja possivel cobrar aos freeriders um preco pelo beneficio obti-

. Nao havendo um mercado através do qual seja

do levanta, ¢ a producdo em quantidades nao socialmente 6ptimas
do bem em questao. O livre funcionamento dos mercados permite
alcancar a maximiza¢ao do bem-estar social potenciado pelas tro-
cas. Ora, numa situacdo de externalidades positivas, sendo o cus-
to privado da actividade superior ao seu custo social, esta ira ser
«subproduzida», pois quanto maior o seu custo, menor a sua oferta.
Sendo a actividade «subproduzida», o bem-estar social nao esta a
ser maximizado.

Afirmamos que a educagdao é uma actividade geradora de
externalidades positivas. No entanto, nao explicimos porqué, nem
os corolarios que dai advém. Procederemos agora, entido, a essa
explicagao.

Para o fazer, recorreremos ao raciocinio que Milton Fried-
man nos apresenta em The Role of Government in Education”'. Para tal,
ha que se partir, com o Autor, do pressuposto de que uma socie-
dade estdvel e democritica nao ¢é possivel sem um nicleo minimo de
valores e um nivel minimo de conhecimento e literacia por parte da
sua populagao.

Sem grande necessidade de fundamentagao, é possivel
afirmar que a educagio contribui para ambos estes «vectoresy,
pois permite a difusao desse nucleo minimo de valores e fornece
conhecimento as crian¢as educadas. Neste sentido pode afirmar-
-se que um cidadao mais letrado serd um votante mais informado
e mais activo, contribuindo para a democraticidade da sociedade.
Assim, a educagao de uma crian¢a gera beneficios nao apenas
para ela propria e para a sua familia, mas também para os outros
membros da sociedade, pois contribui para uma sociedade mais
estavel e democratica, aumentando o seu bem-estar, o bem-estar
social. No entanto, ndo é possivel identificar os concretos tercei-
ros beneficiados por esta actividade de modo a poder fazé-los
pagar pelo beneficio obtido.

“ Araujo, Fernando, op. dit., p. 549.
‘! FRiepMAN, Milton, gp. cit.
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Ainda que se possa utilizar este argumento — o de que ela
contribui para uma sociedade mais estiavel e democratica — para
afirmar que a educagao é uma actividade geradora de externalida-
des positivas, ha mais razdes para se opor nesse sentido, nomea-
damente o facto de que individuos mais letrados siao, em regra,
trabalhadores mais produtivos, contribuindo para uma economia
mais produtiva e, consequentemente, geradora de mais valor*.

Estando mostrada a existéncia de externalidades positivas
decorrentes da educagao, ainda que de forma muito breve e sucinta,
¢ mister referir que a existéncia de externalidades — tanto positivas
como negativas — ¢ um dos casos que justifica a interveng¢ao do Es-
tado numa economia de mercado. Assim sendo, qual sera o tipo de
intervencao estatal que estas externalidades implicam?

2. O Papel do Estado na Educagdao Segundo uma
Racionalidade Econémica

Perante a existéncia de externalidades, cabe ao Estado auxi-
liar o mercado a atingir a sua eficiéncia social. Para o fazer dispoe de
trés vias possiveis, incompativeis, em abstracto, entre si*:

o) A provisdo, por ele mesmo, da actividade externalizadora, de
modo a fornecer directamente o nivel de actividade a que cor-
responde o ponto 6ptimo social;

B) A regulacio das actividades externalizadoras, impondo-lhes limi-
tes minimos ou maximos de actividade, estabelecendo directrizes
para a sua execucao e submetendo-as a uma constante supervisao;

2 Apesar de ser quase unanime a consideragio da educa¢io como
uma actividade geradora de externalidades positivas, hd autores que adoptam
uma posicio divergente. Neste sentido Joshua HALL, que afirma nio ser cer-
ta a relacdo entre educacio e participagio civica. No que toca aos beneficios
econémicos para a sociedade gerados pela educaco, afirma nio ser certa a
sua existéncia, baseando-se para o efeito em varios estudos que concluem
nao ser possivel provar a existéncia de «spillovers de capital humano» decor-
rentes da educa¢io que contribuam para o crescimento econdémico e, ainda
que existam, sio internalizados através dos salarios mais elevados que sao
pagos aos trabalhadores mais qualificados. Conferir Joshua C. HALL, «Pos-
itive Externalities and Government Involvement in Educationy, Journal of
Private Enterprise, Vol. XXI, Number 2, Spring 2006.

“ Araujo, Fernando, op. cit., p. 569.
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Y) A criagao de incentivos ou desincentivos econdémicos as acti-
vidades externalizadoras, preservando a liberdade de iniciativa
econémica, mas encorajando-a ou desencorajando-a.

Tendo em conta estas trés hipoteses, a resposta mais 6b-
via a pergunta formulada no final do ponto anterior passaria pela
segunda via e seria a seguinte: o Estado deveria impor que todas
as criancas frequentassem uma quantidade minima de educagio,
quantidade essa que seria determinada pelo ponto em que ocorres-
se uma maximiza¢ao do bem-estar social decorrente da actividade
— tal acontece quando o custo marginal privade da educagao igualar o
custo marginal social da mesma.

Tal exigéncia poderia ser imposta sem mais, tal como ¢ exi-
gido, por exemplo, aos donos de automoéveis que os mantenham
em condi¢bes de segurancga para circularem na via publica, supor-
tando estes os encargos daf decorrentes. No entanto, se o dono de
um automoével ndo auferir rendimentos suficientes para o manter
em condi¢oes de seguranga nao pode circular com ele na via pu-
blica ou, em ultima instancia, livrar-se dele para se libertar do 6nus
que lhe ¢ imposto. Ora, tal ndo ¢ possivel no caso de uma familia
nao dispor de rendimentos suficientes para suportar as despesas
inerentes a frequéncia do ensino obrigatério pelos seus filhos*.

Olhando as disparidades existentes no que toca aos ren-
dimentos e as dimensoes das familias, disparidades essas que tor-
nariam impossivel por parte de muitas familias suportar os custos
da educagio dos seus filhos, o Estado deveria dar um passo mais,
nao s6 impondo um determinado nivel de ensino obrigatério, mas
procedendo também ao seu financiamento.

Apenas procedendo ao seu financiamento conseguiria o Es-
tado efectivar a frequéncia do ensino obrigatério por parte de todas
as criangas, sendo esta intervencao justificada pelas externalidades
positivas que decorrem da educacido. Note-se que o argumento das
externalidades positivas apenas permite fundamentar a imposicao
do ensino minimo obrigatério e o seu financiamento por parte do

“ Este exemplo aqui fornecido em que se compara a imposi¢io do
ensino minimo obrigatério a existéncia de 6nus ou obrigacOes reais adstritas
a determinados bens nao ¢ nosso, sendo fornecido por FRIEDMAN no artigo
que ja maltiplas vezes citamos. Cfr. FRIEDMAN, Milton, op. ¢it., p. 2.
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Estado, ja nao o tipo de ensino a financiar nem a propria provisao
publica desse bem.

No entanto, e agora referindo-nos a realidade das coisas,
ndo apenas 2 teotia, o Estado deu ainda um terceiro passo® na
sua intervengao nesta area — a provisao publica do ensino, através
de escolas publicas. O que justifica este terceiro avan¢o dado pelo
Estado neste dominio? Mais uma vez acompanhando o raciocinio
de Friedman, parece nao haver argumentos (economicamente fun-
dados, claro) para o defender. Quando no inicio deste ponto apre-
sentamos as trés vias pelas quais o Estado poderia lidar com as
externalidades positivas na produ¢ao da educagao, dissemos que
elas seriam, em abstracto, incompativeis entre si. Ora, no que toca
a uma intervencao estatal na educacao, nao o sao — a imposi¢ao de
ensino minimo obrigatério, o seu financiamento publico e a sua
provisao publica sdo perfeitamente compativeis entre si. No entan-
to, a imposi¢ao do ensino minimo obrigatério e o seu financiamen-
to seriam suficientes para assegurar a produc¢ao optima da educacao
de um ponto de vista social. Se a poderia apenas financiar, ao invés
de a produzir ele préprio, porque tomou o Estado para si a tarefa
de fornecer a educacdo aos seus cidadaos? Numa tentativa de ex-
plicar o porqué desta provisao publica, Friedman*® apresenta varias
justificacOes possiveis. Sdo elas:

* Quando nos referimos aqui a um «terceito passo», nao quere-
mos com isso afirmar que o Estado tenha iniciado o seu percurso nesta
area com a instituicdo do ensino publico obrigatorio, passando depois a
financia-lo e, finalmente, a fornece-lo ele proprio. Como tivemos oportu-
nidade de ver durante o breve trilho que percorremos na historia do ensi-
no publico em Portugal, tal nao foi assim, sendo que o Estado optou logo,
em primeira linha, pela propria provisao puablica do ensino, financiando-o
através da sua producio directa e fornecimento gratuito. Nunca o nosso
sistema passou por uma fase, dirfamos, intermédia na qual o Estado apenas
financiatia a educacio, deixando o seu fornecimento aberto ao mercado. A
ideia que pretendemos transmitir com a utilizacao da referida expressao é
a de que, olhando a intensidade da interven¢ao na economia que as varias
solucoes apresentadas representam, a imposicao do ensino minimo obrig-
atério seria um «primeiro passo», ou seja, uma solu¢ao pouco interventiva
na economia, o financiamento publico do ensino seria uma solu¢ao de
intensidade interventiva intermédia e, finalmente, a provisio publica da

educac¢io corresponderia ao grau maximo de intervenc¢ao publica na area.
S Idem, p. 4 ss.
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a) A crenga de que o Estado seria a tnica entidade em condi-
¢Oes de, através da escola publica, fornecer o nicleo minimo
de valores necessario a sociedade estavel e democratica para a
qual a educacido contribui. Noutras palavras, o Estado seria a
unica entidade com capacidade para «educar para a democra-
cia». O fornecimento privado da educacao poderia dar origem
a uma situagdo em que escolas diferentes transmitiriam dife-
rentes crencas e valores aos seus alunos, incompativeis entre si,
tornando a educa¢do numa for¢a desagregadora da sociedade
— isto poderia ocorrer principalmente no caso do ensino minis-
trado nas escolas religiosas.

No entanto, isto nunca foi provado verdadeiro. Além disso,
a ser tido como tal e a ser levado 20 extremo, o seu corolario seria
a frequéncia obrigatdria do ensino estatal, no qual seria veiculada
uma determinada ideologia considerada como adequada a manu-
tencao de uma sociedade estavel. Como uma ultima critica a este
argumento resta referir que esta suposta necessidade de impregna-
¢ao ideoldgica parece algo apenas passivel de ser defendido num
HEstado totalitario...

B) Uma versdo especial do argumento apresentado imediatamente
acima seria a de que a educagdo fornecida por escolas privadas
tenderia a exacerbar as distingoes entre classes. Aumento a li-
berdade de escolher a educagdo privada, pais de determinado
«tipo» tenderiam a juntar os seus filhos nas mesmas escolas,
nao permitindo um convivio saudavel de criangas com varias
origens e de diferentes estratos sociais. Assim, a educagao setia
um factor de desagregacdo e nao o inverso.

Em critica a este argumento, remetemos para o que foi dito
face ao primeiro apresentado.

Y) O monopdlio natural que pode existir nos casos de pequenas co-
munidades cuja dimensdo e o reduzido numero de criancas
ndo justifique a criagio de mais de uma escola ou mesmo a
criagao de uma escola. Nestes casos, um sistema no qual o Es-
tado apenas financiasse a frequéncia do ensino, deixando o seu
fornecimento aberto ao mercado e a livre iniciativa econdémica
privada ndo protegeria os interesses das criancas e dessas co-
munidades de menor dimensao. Das duas uma, ou o nimero
de alunos seria demasiado reduzido para justificar a criagao de
uma escola privada, pois esta nao iria estar em condi¢des de
gerar lucros para os seus proprietarios, ou o nimero de alunos,
ainda que reduzido, apenas justificatia a criacdio de uma unica
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escola, gerando uma situagdo de monopolio. Numa situagio
deste género ha que escolher entre o menor de trés males: um
monopdlio privado nao regulado; um monopdlio privade regulado; ou um
monopdlio estatal. Assim sendo, o monopélio estatal seria uma
opgao valida para resolver este problema.

Em jeito de critica a este argumento do monopdlio natural pode
referir-se que ja foi mais forte do que nos dias de hoje, devi-
do aos actuais meios e rede de transporte e a tendéncia para
a agregacao das populagoes em grandes centros urbanos. No
entanto, é impossivel afirmar que ja nao existem casos de 0-
nopdlio natural na educagao. Esta questdo voltard a ser abordada
mais adiante.

Olhando a estes trés argumentos, e as criticas apresentadas
em resposta a eles, ¢ dificil conceber uma justificagao de pendor
econdémico para a provisio publica da educagido, chegando-se a
conclusao de que no que a intervengao do Estado neste dominio
concerne, a imposicio do ensino minimo obrigatério e o seu fi-
nanciamento, deixando a sua produ¢ao ao cargo do mercado, sio
suficientes. Assim sendo, podemos concluir que a intervenc¢io do
Estado na educagao segundo uma racionalidade econémica deve
cingir-se a imposicao de uma determinada quantidade de ensino
obrigatorio, a ser frequentado por todas as crian¢as em idades esco-
lares e, adicionalmente, proceder ao seu financiamento — de modo
a garantir a sua universalidade — deixando o seu fornecimento ao
mercado. Num sistema deste género, o ensino seria fornecido por
escolas privadas em regime de concorréncia, sendo que o seu fi-
nanciamento publico daria aos pais a liberdade de escolherem a
escola que considerassem melhor para os seus filhos, potenciando
a Liberdade de Escolba de Escola que referimos logo na Introducio
deste paper.

Chegando a conclusao de que a interven¢ao do Estado no
ensino se deveria bastar pela imposi¢ao do ensino minimo obriga-
torio e pelo seu financiamento, sendo este necessario para atingir
a sua universalidade, Friedman®’ tenta também explicar porque é
que os sistemas de ensino, tendo-se iniciado nacionalizados, nunca
evoluiram neste sentido, sendo para tal «privatizados», deixados ao
mercado. Esse facto pode ter varias explica¢oes, sendo que o autor

7 FriEDMAN, Milton, gp. cit., p. 6 ss.
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critica todas elas:

a) A grande forca, em tempos mais antigos, do argumento do
monopdlio natural. Tendo em conta a inexisténcia de infra-
-estruturas e de meios de transporte que permitissem a deslo-
cagdo das criancas de comunidades mais pequenas, nas quais
apenas se justificaria a existéncia de uma escolas (se é que se
justificaria, de todo, a existéncia de uma escolal), nestas comu-
nidades pelo menos, apenas faria sentido ter o Estado como o
unico provedor da educaciao. Quanto a esta explicagdo, reme-
temos para O que se escreveu spra a proposito do argumento
dos monagpdlios naturais.

P) A falta de uma maquina administrativa eficiente que permitisse
a distribui¢do do financiamento pelas familias com criancas em
idade escolar, de modo a permitir-lhes a frequéncia da escola
que bem entendessem frequentar. De um ponto de vista orga-
nizacional, na falta de uma maquina administrativa com capa-
cidade para acreditar os colégios privados, distribuir o financia-
mento as familias e verificar que este estaria a ser efectivamente
utilizado em educagio, seria muito mais facil o préoprio Estado
a fornecer a educagio através de escolas publicas, por ele cria-
das, geridas e directamente financiadas.

No entanto, hoje temos uma maquina administrativa com capaci-
dade para tal, sendo que esta se desenvolveu substancialmente
com a criagao dos sistemas de seguranca social no pos Segunda
Guerra e com o advento da tributacdo pelo rendimento. Além
disso, juntamos aos argumentos do autor o facto de que hoje,
com os niveis de desenvolvimento existentes ao nivel das tec-
nologias de informag¢do e comunicacdo, ¢ muito mais facil a
criacdo de um tal sistema de financiamento as familias e o cru-
zamento dos dados que permitiria aferir se esse financiamento
estaria a ser utilizado para os propositos com que havia sido
concedido.

Y) A mudangca de um sistema de provisao publica para um sistema
de financiamento publico e provisao privada daria origem a
varios problemas de dificil, mas ndo impossivel resolu¢ao. A ar-
guicao de dificuldades na implementagao e gestao de medidas
¢ uma defesa normal do status guo contra alteracGes propostas.

Apresentadas estas possiveis justificagoes, parece nao ha-
ver nada (pelo menos economicamente fundado) que obrigue

30
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um determinado sistema de educagdo a ser dominado pelo Esta-
do através da provisao publica. Assim sendo, tendo-se chegado
a conclusao de que o mongpdlio estatal da educagao nao ¢ uma inevi-
tabilidade, o préximo passo deste trabalho passara por apresentar
o modelo de financiamento do sistema educativo no qual consiste
o cheque ensino.

III. CHEQUE-ENSINO — UMA ALTERNATIVA PARA
O FINANCIAMENTO DA EDUCACAO?

1. Conceito

Ap6s concluir que as tarefas do financiamento e producao
da educacio podem ser autonomizadas, Friedman® apresenta-nos
o cheque ensino (school voncher) como um meio para atingir essa auto-
nomizagao. Para o autor, esta autonomizagao seria conseguida atra-
vés de um sistema no qual seria fornecido pelo Estado, a todas as
familias® com criancas em idade escolar (cheque ensino universal), um
cheque de determinado valor por crianga a ser aplicado na educagao
das mesmas, podendo as familias escolher a escola que consideras-
sem mais adequada para o efeito, desde que acreditada pelo Estado,
podendo esta ser tanto publica como privada, religiosa, ez.

Podemos dizer que o cheque ensino pode ser caracterizado
por trés notas essenciais:

o) Financiamento publico da educacio;

) Através do fornecimento as familias com criancas em idade
escolar de um cheque de determinado montante por crianca;

Y) A ser utilizado para o pagamento da educagio, que pode
ser fornecida tanto por escolas publicas como por escolas
privadas.

Ao contrario do que se poderia pensar de um «liberal» como
Friedman, o autor ndo deseja um completo afastamento do Estado
da educacao, sendo que defende uma intervengao reguladora do

“® Idem, p. 3 ss.
# Ndo as escolas, note-se.
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mesmo no mercado, através da exigéncia de acreditacdo estatal das
escolas privadas para que estas possam laborar. Além disso, nao
exige uma completa privatizagao da provisao da educagao, preven-
do a existéncia de escola publica nos casos de monopdlio natural™ que
referimos anteriormente e, também, a existéncia de oferta educati-
va publica para ser frequentada por quem o desejar.

O que se pretende, com o sistema de cheque ensino, ¢ a cria-
¢ao de um verdadeiro mercado na educacao através do fomento
da liberdade de escolha de escola. Como referimos logo no inicio deste
trabalho, esta liberdade pode ser vista com diferentes olhos: acre-
ditando-se que ela ¢ intrinsecamente boa ao permitir que todas as
familias, independentemente da respectiva condi¢ao econémica ou
social, tenham a possibilidade de escolher a escola que acreditam
ser melhor para os seus filhos; ou como algo que pode trazer con-
sigo um ambiente de concorréncia entre as escolas, com todos os
ganhos de eficiéncia que daf podem decorrer. Friedman defende o
school voucher pelos dois motivos.

Quanto a nds, ja afirmamos que uma qualquer alteracio no
sistema de ensino que fomente a /berdade de escolba de escola apenas
se poderia guiar por motivos de eficiéncia, sendo que encaramos
essa preocupag¢ao como a unica for¢ca motriz susceptivel de puxar
por uma tal reforma. Mas faria sentido a alteracdo para um modelo
mais eficiente — gerador de melhores resultados a um mais baixo
custo — que o modelo do monaopdlio estatal, ainda que fosse social-
mente menos justo que este? Julgamos que nao... Com esta ques-
tao introduzimos o proximo ponto do presente estudo. ..

2. Cheque Ensino e Liberdade de Escolha de
Escola— Uma Perspectiva de Justiga Social

Para aferirmos da justica de um modelo de chegue ensino
recorreremos aos dois principios de justica formulados por John
Rawls, considerado por muitos como o maior filésofo politico do
Século XX.

% Nestes casos, diz-nos o Autot, é prefetivel a provisio publica
do bem a entrega de um monopélio, ainda que regulado, a um privado.

Cftr. Idem, p. 5.
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Na sua mwagnum opus, A Theory of Justice, considerada hoje
uma das principais obras da filosofia politica®’, Rawls afirma que
um sistema de justica deve ser avaliado com base no facto de se
alguém sob um «véu da ignorancia», completamente imparcial, e
ignorante da sua posi¢ao na vida e na sociedade, o escolheria para
governar o seu mundo™. Segundo o autot, qualquer pessoa nesta
«posicao original» escolheria principios de justica mais benéficos
para os menos favorecidos numa sociedade. Uma vez que cada pes-
soa nio saberia quem iria ser na sociedade para a qual estava a criar
um sistema de justiga, iria escolher principios justos, de modo a
minimizar os seus riscos caso fosse um dos membros mais des-
favorecidos da sociedade em questdo™. Assim, escolheria os dois
principios de justica que Rawls formula:

a) O seu primeiro principio de justica afirma que uma sociedade
justa estabelece e defende um catalogo de direitos e liberdades
individuais e universais o mais extenso possivel™;

) O seu segundo principio afirma que numa sociedade justa,
desigualdades sociais e econémicas, de poder e riqueza, s6 se
justificam se existirem em beneficio de toda a sociedade e se-
jam atingfveis por membros de todos os grupos sociais — trata-
-se aqui de igualdade de oportunidades™.

Para sabermos se todos os grupos sociais beneficiam de
determinada desigualdade ¢ necessario verificar se ela contribui ou
nao para os seus membros mais desfavorecidos — o chamado «prin-
cipio da diferenca»™.

Expostos os dois principios de justica defendidos por
Rawls, ha agora que analisar o modelo de chegue ensino, sendo que
ele ira ser socialmente justo de um ponto de vista Rawlsiano se sa-
tisfizer um dos dois principios expostos — se aumentar o catalogo
de direitos e liberdades individuais, ou se criar uma desigualdade da
qual beneficie toda a sociedade através de um aumento da igualda-

U The Cambridge Dictionary of Philosophy, ed. Robert Audi, Cam-
bridge University Press, Cambridge, 1995, p. 774 — 775.

>2 Rawts, John, A Theory of Justice, Belknap Press, Cambridge, 1971, p. 12.

% Idem, p. 153 — 157.

> Idem, p. 60.

> Idem, p. 60 — 61.

> Idem, p. 73 — 75.
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de de oportunidades para todos, ou ainda se criar uma desigualdade
que beneficie principalmente os membros menos favorecidos da
sociedade. Sera que o chegue ensino preenche algum destes requisi-
tos? Vejamos.

Um sistema de chegue ensino pode ser tanto wniversal como
«direccionadow. Serd universal se com ele se pretender financiar a
educaciao de todas as criancas, independentemente da respectiva
origem, recursos economicos, estatuto social, ef alia. Sera «direcciona-
do» se a sua utiliza¢do estiver subordinada a determinados requisitos,
normalmente de capacidade econémica, sendo usualmente voca-
cionado para a utilizagdo por criangas de agregados com menores
rendimentos, criancas deficientes, residentes em areas com oferta
educativa deficitaria... Apenas dizendo isto, rapidamente nos po-
demos aperceber que as duas modalidades de chegrne podem nio
preencher os mesmos requisitos da justi¢a rawlsiana.

Um cheque ensino universal claramente satisfaz o primeiro
principio de justica, na medida em que estabelece um direito sus-
ceptivel de ser exercido por todos os cidadaos, fornecendo-lhes os
recursos necessarios a escolherem a escola que considerarem ser
melhor para os seus filhos. Além disso, apesar de nao criar uma
desigualdade, contribui também para a igualdade de oportunidades
defendida por Rawls no seu segundo principio de justica, permitin-
do que criangas de familias desfavorecidas acedam a escolas que, de
outro modo, nao poderiam frequentar.

Por outro lado, um chegue «direccionado» ja nao preenchera o
primeiro principio — nao estabelece um direito universal que possa
ser exercido por todos os membros da sociedade — mas apenas o
segundo em ambas as suas vertentes — pois cria uma desigualdade
que potencia a igualdade de oportunidades, ao permitir a escolha
de escola publicamente financiada a criancas de agregados desfa-
vorecidos, mas ja nao por criangas de agregados favorecidos que
tém a capacidade para escolher independentemente de tal sistema
e, também, porque esta diferenca surge a beneficiar, precisamente,
os membros mais desfavorecidos da sociedade.

Comparando o cheque ensino a um modelo como aquele
em que vivemos actualmente, no qual apenas quem tem recursos
econémicos suficientes para suportar os custos do ensino privado



A ECONOMIA SOCIAL e CIVIL | estudos de fiscalidade

pode efectivamente optar entre este e o publico, facil é concluir
qual seria o sistema socialmente mais justo...

No que toca ao primeiro principio de justica, o actual siste-
ma ndo o preenche como um sistema de chegue, pois mesmo con-
tendo um direito universal a educagao, nao permite a escolha do
tipo de ensino a frequentar por todos os cidadaos.

Relativamente ao segundo principio, ¢ manifestamente in-
terior ao chegue ensino no seu preenchimento, uma vez que cria uma
desigualdade mas nao uma que aumente a igualdade de oportuni-
dades entre todos os membros da sociedade nem sequer uma que
seja benéfica principalmente para os membros mais desfavorecidos
da mesma — na verdade, é uma desigualdade que beneficia os mem-
bros mais favorecidos, pois apenas este podem escolher o tipo de
ensino que pretendem que os seus filhos frequentem.

Ja vimos que o modelo actual de ensino publico gratuito e
ensino privado pago pelos seus consumidores e o modelo de voucher
nao se enquadram do mesmo modo nos principios rawlsianos, mas
recorrendo agora a um outro exercicio mental, vejamos qual deles
seria preferivel para uma pessoa colocada na «posi¢ao originaly, por
tras de um «véu da ignorancia»’’.

Qual dos dois sistemas escolheria um individuo colocado
na «posi¢ao original»?

Na «posic¢ao original», o individuo iria preferir um modelo
em que houvesse a possibilidade de escolha, de modo a minimizar
0s seus 1iscos caso viesse a ser um dos membros mais desfavoreci-
dos da sociedade. Basta que se imagine numa posi¢ao em que ape-
nas teria a sua disposi¢ao uma escola publica de fraca qualidade™

7 Apesar de o principal objectivo da «posi¢io original» ser mos-
trar que uma pessoa nessa posicao escolheria os principios de justica for-
mulados por RawLs, este diz-nos também que esta posi¢ao € util para fazer
juizos acerca da justiga de politicas concretas, uma vez que estabelece cer-
tas condi¢bes sobre cuja utilidade para a tomada racional de decisoes ha
consenso. Cfr. Idem, p. 21.

* Nao queremos com isto dizer que a escola puiblica em geral é
de fraca qualidade, alids, somos adeptos da afirmacao oposta. Quando nos
referimos a uma escola publica de fraca qualidade queremos referir-nos a
uma escola concreta, no caso, a unica escola publica existente na zona de
residéncia do individuo. Apenas dispondo na sua residéncia de uma escola
publica com pouca qualidade e nio possuindo rendimentos para escolher
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e nao dispusesse de rendimentos para poder optar por outro tipo
de oferta educativa para que prefira um modelo que lhe permita
escolher livremente qualquer escola independentemente dos seus
recursos econémicos. Nao sabendo os desafios educacionais que
ira enfrentar, o individuo na posi¢ao original preferirda um modelo
no qual tenha a maior possibilidade de escolha possivel.

Finda esta breve excursio por uma ideia de justica rawlsia-
na, chegamos a conclusiao de que um modelo de cheqgue ensino pode
ser socialmente mais justo do que o modelo de monopdlio estatal da
educagao. Ao contribuir para um mais vasto leque de direitos e li-
berdades fundamentais e, também, para um aumento da igualdade
de oportunidades de todos os membros da sociedade, um modelo
de cheque ensino parece ser socialmente mais justo do que um modelo
de escola publica gratuita e escola privada onerosa, sendo que no
primeiro todos podem escolher a escola que pretendem frequentar
e no segundo apenas os com alguma capacidade econémica o po-
derao fazer.

Niao havendo entao impedimentos decorrentes de questdes
de justica que possam contrariar um modelo como o de cheque ensi-
no, passemos entao ao ponto chave deste paper, no qual traremos a
colagdo, finalmente, a ¢ficiéncia que pode resultar deste sistema.

3. Cheque Ensino, Eficiéncia e o Contribuinte

Como ja tivemos oportunidade de referir ao longo deste
trabalho, um dos motivos pelos quais se pode defender a /Jiberdade
de escolha de escola é o aumento de eficiéncia que dela pode resultar.
Como forma de dar azo a esta /lberdade de escolba e ao aumento de
¢ficiéncia que € seu corolario, trouxemos a este estudo o modelo de
chegue ensino, nao passando este de um meio para atingir esse objec-
tivo através da criacio de um verdadeiro mercado educativo. Como
entao, seria levado a cabo este aumento de ¢ficiéncia de que tanto
falamos?

Ao poderem escolher qualquer escola para os seus filhos
frequentarem, a tendéncia dos pais seria a de escolherem as me-
lhores escolas, aquelas que dessem uma maior garantia de bons

uma outra escola, privada, esta condenado a sua frequéncia.
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resultados educativos. Por sua vez, as piores escolas, aquelas cuja
garantia de resultados fosse mais baixa, tenderiam a desertificar-se,
uma vez que poucos alunos escolheriam frequenta-las. A conse-
quéncia destes dois movimentos diametralmente opostos seria que
as escolas, numa tentativa de obter mais financiamento — fornecido
pelo Estado em fung¢ao do nimero de alunos nelas inscrito — iriam
esforcar-se para melhorar a qualidade do ensino por elas minis-
trado, conseguindo assim atrair mais alunos e, consequentemente,
mais financiamento. Mesmo as escolas com piores resultados, com
o receio de ficarem desertas e consequentemente serem obrigadas
a encerrar, iriam melhorar os seus resultados™. Uma vez que o fi-
nanciamento por aluno seria fixo, ndo variando em fungao dos re-
sultados obtidos pelo mesmo, com uma melhoria dos resultados
obter-se-ia um aumento da ¢ficiéncia — ou produtividade se lhe qui-
sermos assim chamar — medida em unidade de resultado por Euro
gasto (resultado/€), sendo que quanto maior for o valor obtido da
referida divisdo, maior sera o nivel de eficiéncia do sistema.

Além deste factor de aumento de resultados, pode também
haver lugar a uma redu¢io dos custos. Na medida em que o valor
do financiamento por aluno ¢ decidido pelo Estado e as escolas
nao recebem «nem mais um tostao», pode este estipular um valor
que seja inferior ao custo que actualmente tem com os alunos nas
escolas publicas. Ha muito que se afirma que o custo por aluno nas
escolas privadas ¢ inferior a mesma grandeza nas escolas publicas.
Tendo isso em conta, o Estado poderia fixar um valor do financia-
mento ajustado ao custo por aluno médio no sector privado, sendo
que as escolas publicas iriam receber também esse valor por cada
aluno que, através da utilizacao do seu voucher, escolhesse frequen-
ta-las. Tendo em conta o aumento da concorréncia que menciona-
mos no paragrafo anterior, as escolas publicas teriam de fazer mais,
com menos, esforcando-se por melhorarem os seus resultados mas
agora com um custo mais baixo.

Do ponto de vista do contribuinte, tudo aquilo que exi-
bimos até agora sobre o chegue ensino parece fantasticol Com ele

¥ Work, Patrick J., “The Washington, DC, School Voucher Program:
Differential Achievement Impacts and Their Implications for Social Justice”, Interna-
tional Seminar on Education Markets, Geneva, March 12-14, 2009, p. 9.
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parece ser possivel melhorar os resultados da educagao ao mesmo
tempo que se reduzem os seus custos e se da a todos a possibili-
dade de escolherem a melhor escola para educarem os seus filhos.
No entanto, tudo aquilo que vimos dizendo até agora nao passa de
afirmagdes no campo tedrico, sendo necessario ancora-las numa
efectiva realizagdo pratica.

No que toca a esta realizagdo pratica, apesar de nunca ter
sido experimentado entre n6s um modelo de cheque ensino, este ja foi
implementado em vatias zonas dos Estados Unidos da América®,
nalguns paises da América Latina® e mesmo entre nés, Europeus,

62_63

na Suécia®-*. Sobre os resultados dos sistemas de chegue implemen-

tados nestes pafses foram ja realizadas largas dezenas de estudos
que nos permitem saber se existe ou nao este ganho de eficiéncia de
que temos vindo a falar.

Uma vez que analisar as dezenas de estudos ja realizados
sobre este tema seria uma tarefa para que nao se coaduna com a
economia deste texto, recorremos aqui a estudos de dois autores
que nos apresentam ja uma compilagdo dos diversos resultados ob-
tidos nos estudos originarios.

Comecemos pelo trabalho elaborado por Andrew Coulson,
que nos apresenta uma compila¢ao dos resultados de cinquenta e
cinco estudos que analisam os resultados praticos de sistemas de

% Mais precisamente nos Estados de Vermont, Maine, Florida,
Ohio, Utah, Arizona e Georgia. Também nas cidades de Washington D.C.,
Cleveland e Milwaukee. Cfr. WOLF, gp. ¢z, p. 8.

6! Chile e Colémbia. Cfr. CoursoN, Andrew J., «Markets versus
Monopolies in Education — Global Review of the Evidence», Policy Anal-
ysis, No. 620, September 10, 2008, p. 6.

52 Tbidem.

6O sistema de chegune adoptado na Suécia (na década de 90 do
século passado) tem sido alvo de duras criticas, sendo-lhe atribuida, por
muitos, a responsabilidade pelo decréscimo observado nos resultados do
pais em testes internacionais relativos ao ensino — a Suécia baixou da sé-
tima posicao, alcancada no ano 2000 para a vigésima-terceira posicio do
ranking no ano de 2012. No entanto, é controverso se este decréscimo nos
resultados do pais se deve ao sistema de chegne implementado ou antes a
experimenta¢do que tem vindo a ser feita nos dltimos anos pelas escolas
suecas de abordagens pedagodgicas radicalmente inovadoras. Quanto a es-
tas questoes, ver Tino SANANDAJL, «Sweden Has an Educational Crisis, But
it Wasn’t Caused by School Choice», National Review Online, 2014.
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cheque adoptados em mais de 20 pafses®. Para filtrar a sua «biblio-
grafia», o autor decidiu analisar apenas estudos que tivessem em
conta pelo menos um de determinados critérios na sua avaliacao
dos voucher. Entre os vatios critérios® definidos pelo autor, encon-
tramos logo em primeiro lugar os resultados dos alunos e, em se-
gundo, a ¢ficiencia. Sendo estes dois os critérios que mais nos inte-
ressam, apresentaremos apenas os resultados dos estudos que os
tém em consideracao.

Para apresentar os resultados o autor adopta a sistematiza-
cao de Market School versus Monapoly School *°, dizendo-nos em quan-
tos dos estudos que analisou houve resultados positivos para cada
um dos sistemas. Ora, dos 18 estudos analisados pelo autor que
continham o critério dos resultados dos alunos, 15 deles mostram
uma clara vantagem de um regime de mercado sobre um regime de
monopodlio, 1 deles ndo mostra qualquer diferenca estatisticamente
relevante entre os dois sistemas e apenas dois deles mostram uma
vantagem do modelo de monopdlio estatal sobre o modelo de mer-
cado em que o voucher se insere®’.

No que toca a ¢ficiéncia, os resultados sio ainda mais claros.
Dos 14 estudos analisados pelo autor que inclufam este critério, to-
dos eles mostram uma vantagem de ¢ficiéncia do modelo de mercado
sobre 0 modelo de monopélio®. Fica por saber, no entanto, se este
aumento de ¢ficiéncia se deve a uma simultanea melhoria dos resul-
tados e reducdo dos custos, ou apenas a melhoria dos resultados
mantendo-se 2 mesma estrutura de custos, ou ainda a uma melhoria
dos resultados superior a0 aumento dos custos.

Assim, o estudo realizado por Coulson mostra-nos que os
programas com vista a implementagao de um mercado na educa-
cao através do fomento da /berdade de escolha de escola sao claramente
vantajosos relativamente a um modelo de monopdlio estatal, revelan-
do os varios estudos ganhos nos resultados dos alunos e ganhos de

4 Idem, p. 3.

% O Autor estabelece os seguintes critérios: resultados dos alu-
nos, eficiéncia, satisfagdo parental, ordem nas salas de aula, manuten¢ao
das infra-estruturas das escolas, posteriores rendimentos dos graduados,
nfveis de conclusio no ensino, efeitos na inteligéncia mensuraveis. [bidem.

5 Idem, p. 8 ss.

57 Idem, p. 9, Table 3.

8 Thiderm.
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¢ficiéncia que levam a uma poupanga para o contribuinte.

Outro autor que nos apresenta um trabalho similar é Greg
Foster, num paper designado A Win-Win Solution — the Empirical Evi-
dence on School Choice®. De entre os critérios de anilise escolhidos
pelo autor, interessam-nos aqui os seguintes: resultados académicos
dos participantes em programas de escolha de escola; resultados
da escola publica em func¢ao de programas de escolha de escola;
impacto fiscal nos contribuintes”.

No que toca aos resultados dos alunos que participaram
em programas de school choice, 11 de 12 estudos mostram que houve
uma melhoria dos resultados dos mesmos, sendo que no restante
estudo nao surgiram alteracoes relevantes dos resultados’'.

Quanto as modificagdes dos resultados da escola publica
em funcao da concorréncia gerada por programas de escolha, 22 de
23 estudos mostram ter havido uma melhoria dos resultados dos
alunos inscritos na escola publica, mostrando o estudo sobrante
alteracdes dos resultados sem significado estatistico’.

Finalmente, quanto ao impacto fiscal para os contribuintes
revelado através de poupanga fiscal, mostram os 6 estudos analisa-
dos que os programas de escolha de escola geram, efectivamente,
uma poupanca para os contribuintes.” Note-se que alguns destes
estudos foram realizados por entidades governamentais por moti-
vos de avaliagdo do desempenho de implementagdo de politicas e
de accountability™.

Ao contrario dos resultados que Coulson nos apresenta,
que nao nos permitem saber se o aumento da ¢ficiéncia foi consegui-
do através de um aumento do numerador ou de uma reducio do
denominador da divisao «resultados/custor», Foster, ao analisar nao
a ¢ficiéncia do sistema directamente, mas apenas as suas componen-
tes — resultados e custo — mostra-nos que esta aumenta pelas duas
vias — através de uma melhoria dos resultados e de uma reducao
dos custos de educagao suportados pelo contribuinte.

% Yoster, Greg, A Win-Win Solution — The Empirical Evidence on
School Choice, The Milton Foundation for School Choice, 3.” ed., April 2013.

" Idem, p. 1.

" Idem, p. 2.

2 Thiderm.

> Thiderm.

" Idem, p. 17.
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4. Problemas Possiveis na Aplicagao Pratica do
Modelo

Ja vimos que um sistema como o de cheque ensino, poten-
ciador da /lberdade de escolha de escola pode ser socialmente justo e,
além disso, trazer significativas vantagens relativamente a um mo-
delo de monopdlio estatal no que toca aos resultados e aos custos
da educacio. No entanto, nem tudo é um mar de rosas e, como tal,
apontamos como critica a um modelo deste género o facto de ser
extremamente dificil de implementar de modo correcto na reali-
dade. Para que este modelo seja socialmente justo e dé origem a
um aumento da eficiéncia é necessario garantir a existéncia de uma
série de condicOes basilares que passaremos agora a expor.

4.1. Garantia de uma Concorréncia Efectiva Entre
as Escolas

Para que um modelo de chegue ensino possa funcionar cor-
rectamente, ha que assegurar as condi¢oes para que as escolas, pu-
blicas e privadas, possam efectivamente concorrer entre si, sendo
que para tal é necessario que estas se encontrem em igualdade de
condic¢oes.

Esta igualdade de condicoes exige que todas as escolas se-
jam auténomas, no entanto, tal ndo acontece hoje com as esco-
las publicas, pois enquanto as escolas privadas podem funcionar
nos moldes em que pretenderem e disponibilizar a oferta educativa
que bem pretenderem — dentro de certos parametros estatalmente
definidos, claro — as escolas publicas estdo sujeitas a um controlo
estatal, sendo actualmente entidades relativamente rigidas nos seus
moldes de funcionamento ¢ oferta educativa.

Assim sendo, uma das exigéncias de um modelo de cheque
ensino seria a concessao de uma total autonomia as escolas publi-
cas no que a sua gestio e administracao diz respeito, passando por
uma maior liberdade na sua oferta educativa e na gestao do seu
corpo docente, que teria de ser sujeito ao regime normal do Direito
do Trabalho como acontece nos organismos privados. De certo
modo, trata-se de uma aproximagao das escolas publicas ao modelo
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privado, como ja ocorre nas chamadas Entidades Pablicas Empre-
sariais. SO assim poderiam as escolas publicas aparecer no mercado
a apresentar a sua oferta educativa propria e concorrer com escolas
privadas, chamando a si os alunos que as queiram pela sua oferta
educativa propria.

Outra exigéncia imposta pela necessidade de garantir a con-
corréncia passaria por um controlo dos resultados educativos das
escolas, impedindo-as de fabricar resultados de modo a atrair mais
alunos e, consequentemente, mais financiamento. Para tal, uma boa
ideia, seria a criagao de exames nacionais anuais de frequéncia obri-
gatoria por parte de todos os alunos, pelo menos num determinado
nucleo de cadeiras que todas as escolas deveriam oferecer, sendo
estas o nucleo minimo comum aos programas educativos escolares.
Os resultados desses exames seriam publicados anualmente, bem
como um ranking das escolas, dando assim aos pais uma maior
quantidade de informacao relativamente aos resultados das varias
escolas. Um sistema deste género ja existe na Florida, com excelen-
tes resultados™.

4.2. A Seleccao dos Alunos por Parte das Escolas

Para haver lugar a uma efectiva /zberdade de escolha de escola por
parte dos pais, as escolas teriam de ser impedidas de seleccionar os

> Refetimo-nos aos Florida Comprehensive Assessment Tests (FCAT),
aplicados aos alunos do 3.° até ao 10.° ano, em matematica e literacia, e
20s alunos do 5.2, 8.° ¢ 11.° anos em ciéncias. Estes exames utilizam uma
escala continua que permite avaliar o desempenho e o progresso dos alu-
nos de ano para ano, sendo utilizados tanto para os avaliar a eles, como
as escolas que frequentam. Dependendo dos resultados dos alunos, as
escolas sao avaliadas numa escala de A a F, segundo o A+ Plan. De
acordo com este plano, as escolas com melhores resultados (classificadas
com A) e as escolas que subam pelo menos um nivel de um ano para o
outro tém direito a um bénus de $100 por aluno, cabendo o seu destino
inteiramente as escolas, sendo muitas vezes utilizado como prémio ao
pessoal docente.

Relativamente a estes dois programas, os FCAT e o A+ Plan,
cfr. Sousa, Francisco Vieira e, «Reformas Educativas de Sucesso»
Educagao, Estado e Sociedade: Que Estratégia de Ensino em Portugal?, Organi-
zacdo e revisio de Francisco Vieira e Sousa, Fundacio Manuel Ledo,
2009, pp. 131-135.
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alunos que as iriam frequentar. Caso fosse dada as escolas a possibi-
lidade de seleccionar alunos, estas iriam tentar escolher aqueles que,
a partida, lhes dessem maiores hipdteses de mostrar bons resul-
tados educativos. No entanto, a0 comportarem-se dessa maneira,
estariam a eliminar a /berdade de os pais escolherem a escola que
pretendiam que os seus filhos frequentassem. Outra consequéncia
possivel de as escolas poderem seleccionar alunos seria a segrega-
¢ao nas escolas, podendo criar-se casos de exclusoes de alunos por
motivos racicos, de religido, situagdo economica, ef. Assim, volta-
mos mais uma vez a afirmar, impedir as escolas de seleccionarem
alunos resolveria estes problemas.

No entanto, ndo somos utdpicos ao ponto de crer que to-
das as escolas teriam espaco suficiente para todos os alunos que
as pretendessem escolher. Assim, em casos de excesso de procura
de determinada escola, nio havendo vagas suficientes para todos
os alunos a pretenderem matricular-se, utilizar-se-ia um sistema de
sorteio para decidir quais seriam aqueles a frequenta-la, parecen-
do-nos o processo mais justo de selec¢ao dos alunos em casos de
excesso de procura.

4.3. A Existéncia de Escolas Independentes

Outra questao de extrema importancia ¢ a de saber se seria
ou nao admissivel a existéncia de escolas independentes, fora do sistema
de voncher e que, como tal, pudessem cobrar aos alunos uma propi-
na que reflectisse os custos do ensino por elas ministrado.

Quando reflectimos pela primeira vez sobre o assunto, afas-
tamos por completo a sua admissibilidade, uma vez que tal iria con-
tra o proposito de criar uma total Jberdade de escolha de escola e daria
origem a mesma patologia da qual padece o actual modelo — apenas
as familias com alguma capacidade econémica poderiam escolher
livremente a melhor escola para os seus filhos, tornando-se as es-
colas independentes numa espécie de escolas de elite, apenas passiveis
de serem frequentadas por quem dispusesse de recursos para tal.
De certo modo, as escolas abrangidas pelo sistema de cheque (tanto
publicas como privadas) seriam as novas escolas publicas, sendo as
escolas independentes as novas escolas privadas no modelo.

No entanto, apés uma mais longa reflexao sobre o assunto,
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chegamos a conclusao de que elas poderiam ser admitidas, desde

que respeitando certos critérios de admissibilidade:

o)

b)

A sua existéncia teria de ser justificada através de meios
objectivos, nomeadamente o da excepcional qualidade das
infra-estruturas, oferta educativa de especial mérito — pen-
se-se, por exemplo, nas escolas musicais — especial quali-
dade do corpo docente, ¢ alia.

Estando autorizadas a cobrar uma propina pelo servico
prestado, teriam no entanto de estar sujeitas a admissao
obrigatoria, livre de qualquer custo, de uma determinada
quota de alunos sem capacidade de suportar o seu custo
normal, sendo que em casos de excesso de procura por
parte destes alunos, a sua admissao seria sorteada tal como
ocorreria nas escolas «comunsy, abrangidas pelo sistema
de voucher. Parece-nos que através desta exigéncia se pode
admitir a criacdo de escolas independentes, pois estas ja nao
constituiriam, assim, uma fonte de injustigas sociais, man-
tendo-se presente no modelo os requisitos impostos pelos
principios de justica de Rawls™.

4.4. A Sustentabilidade dos Investimentos Re-

centemente Realizados no Parque Escolar
Publico

Finalmente, deixamos uma udltima questio que deveria ser

acautelada caso fosse adoptado um sistema de chegue. Nos altimos

tempos

, foram realizados investimentos avultados na reabilitacao

do parque escolar publico, sendo que a rentabilizacio dos mesmos

poderia ser um grave problema caso fosse adoptado um sistema de

cheque e

as escolas publicas intervencionadas se vissem subitamente

sem procura. Quanto a esta questao admitimos a nossa falta de so-

lugdes, ficando, no entanto, com a consciéncia de que a colocamos.

76 Cft. Supra, Parte 111, Ponto 2.
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POSFACIO

Propusemo-nos a relacionar dois conceitos, a /berdade de es-
colha de escola e a fiscalidade, tentando para tal aferir se a primeira po-
deria dar origem a algum aumento da eficiéncia no sistema de ensino,
proporcionando melhores resultados educativos por um mais baixo
custo, influenciando assim a segunda.

Para o fazer, percorremos um longo caminho que se iniciou
pela exploracio da histéria do ensino publico em Portugal, tendo-nos
esse primeiro passo permitido concluir que as alteragdes e reformas
no sistema de ensino sempre tiveram por base motivos ideologicos.
No entanto, afirmamos que a implementagao de um sistema que ti-
vesse como objectivo aumentar a /Jberdade de escolha de escola nao pode-
ria ser fundada em motivos tais, mas apenas num eventual aumento
da ¢ficiéncia que poderia trazer ao sistema de ensino.

De seguida, ndo crendo que um sistema de zonopdlio estatal
da educagao fosse uma inevitabilidade, procedemos a analise do papel
do Estado na educagio, seguindo para tal o raciocinio apresentado
por Milton Friedman acerca desse tema, e concluindo com o autor
que a intervencao do Estado neste dominio se poderia restringir
a imposicao do ensino minimo obrigatdrio € a0 seu financiamento, ja N0 a
propria provisao publica da educagao.

Nao sendo entdo, o monopdlio, uma imposi¢ao, partimos
para a apresentacao do modelo de chegue ensino como um meio para
dar origem a uma /berdade de escolha de escola entre nos.

Analisimo-lo de um ponto de vista de justica social, a luz
dos principios de justica formulados por John Rawls e concluimos
que seria uma alternativa socialmente justa a0 modelo implemen-
tado actualmente. No que toca ao aumento da eficiéncia que po-
deria trazer para o sistema de ensino, vimos que varios estudos
apontam nesse sentido, parecendo que a concorréncia gerada leva a
uma melhoria dos resultados mesmo nas piores escolas, a0 mesmo
tempo que origina uma reducdo dos custos de ensino suportados
pelo contribuinte.
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Por fim, e como nem tudo pode ser positivo, levantamos
varios problemas que um sistema de cheque ensino levanta, sendo ne-
cessario proceder a sua resolu¢ao para que um tal sistema funcione
correctamente.

Em suma, um modelo de chegue, desde que devidamente
implementado, poderia ser uma alternativa ao actual modelo de
monopolio, potenciando ganhos tanto para as criangas como para o
contribuinte.

Terminamos esta conclusao admitindo que mais questdes
poderiam ter sido levantadas e que, mesmo as respostas para as
que formulimos nao passam de uma possibilidade entre muitas,
tratando-se de uma matéria extremamente controversa sobre a qual
ja inumeros rios de tinta correram.
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O REGIME FISCAL DAS FUNDACOES,
EM ESPECIAL EM SEDE DE IRC

Inés Helena Martins Lopes

Resumo: As FundagGes sao pessoas colectivas, sem fins lucrati-
vos, dotadas de patrimoénio afecto a prossecucdo dos seus fins de
interesse social, que se traduzem no beneficio de uma ou mais ca-
tegorias de pessoas distintas do fundador, nas mais diversas areas.
Visando as fundag¢oes fins de interesse social, podem ver-lhes re-
conhecido o estatuto de utilidade publica com o qual lhes siao
concedidas diversas regalias fiscais.

Em Janeiro de 2013 foi elaborado o Relatério final sobre a Avalia-
¢ao das Fundacoes em Portugal, onde se analisaram, entre outros,
os beneficios publicos que receberam as fundagdes entre os anos
de 2010 e 2012, bem como os valores das iseng¢des fiscais de que
beneficiaram.

Face a estes dados, pretendemos aqui analisar o regime tributario
das fundag¢oes, especialmente em sede de IRC.

Palavras-chave: economia social; fundagoes; tributagio; imposto
sobre o rendimento
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Abstract: Foundations are non-profitable legal entities, whose
heritage is pointed to social interest achievements in distinct areas,
and whose activity should be beneficial to one or more categories
of people distinct from its founder. Because foundations promo-
te social interest, they can apply for a public utility status, and
therefore being granted various tax benefits.

In January 2013, Portugal enacted the Final Report on the Evalua-
tion of Foundations, which analyzed, among other features, the
public benefits that foundations have taken advantage of between
2010 and 2012, such as tax exemptions.

Given this data, we aim at analyzing the tax regime applicable to
foundations, especially with regard to the income tax.

Keywords: social economy; foundations; taxation; income tax
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I. CONSIDERACOES INICIAIS

“(...) a economia social tem por base um paradigma social

que estd emr consondncia com os principios fundamentats do modelo
social e de bem-estar europen, e (...) desempenha ainda hoje um papel
fundamental na manutengio e no reforgo deste modelo, regulando a
produgio e a oferta de muitos servios sociais e de interesse geral”’.

As organizagoes do Terceiro Setor pautam-se por princi-
pios proximidade e solidariedade, conseguindo desta forma dar
respostas aos problemas sociais locais, incluindo “quem ¢é excluido
dos respetivos processos de transacido econdémica’. Desta forma,
assumem uma fung¢ao econémica essencial ao garantirem a coesao
social, gerando confianca nos locais da sua actuagao, uma vez que
nao tém por objecto a consecucao de lucros. Antes geram “capital
social, isto é, geram relagdes entre as diversas partes interessadas
direta ou indiretamente na sua atividade”, e contribuem para o de-
senvolvimento econémico-social, “na medida em que a sua inter-
vencao ¢ integradora e capacitadora, promovendo o aparecimento
de novos modelos de governo locais, criando mais emprego (por
ser uma atividade trabalho-intensiva) e formando cidadaos mais
preparados e participativos’™.

E o proprio Parlamento Europeu, na Resolucio
(2008/2250(INI)), que reconhece que a economia social «ao aliar
rentabilidade e solidariedade, desempenha um papel essencial
na economia europeia, criando empregos de elevada qualidade,
reforcando a coesiao social, econémica e regional, gerando capital
social, promovendo a cidadania activa, a solidariedade e um tipo
de economia com valores democraticos que pde as pessoas em
primeiro lugar, para além de apoiar o desenvolvimento sustentavel

' Resolugio do Parlamento Europeu sobre economia social (2008 / 2250(IN1)),
considerando B.

> Cédigo de Governo das entidades do tetceiro sector, Preambulo.

3 Idem, Preambulo.
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e a inovacdo social, ambiental e tecnoldgica®, pelo que entende
haver a necessidade de “valorizar os modelos da economia social
para atingir os objectivos de crescimento econémico, empregabili-
dade, formacao e servigos pessoais que caracterizam todas as poli-
ticas europeias™.

A economia social evidencia um modelo empresarial que se
pauta pelo respeito de valores comuns, como a primazia da demo-
cracia, a sobreposi¢ao dos objectivos sociais sobre o lucro pessoal,
os principios da solidariedade e da responsabilidade, a conjugacao
dos interesses dos membros utilizadores com o interesse geral, a
autonomia de gestdo e a independéncia relativamente aos poderes
publicos, a afectacao dos excedentes com vista ao desenvolvimento
sustentavel e a predominancia do interesse geral nos servigos pres-
tados aos seus beneficidrios.

De acordo com dados da Resolucao, a economia social re-
presenta 10% do conjunto das empresas europeias, ou seja, cerca
de 2 milhGes de empresas (o que equivale a cerca de 6% do empre-
go total) estaveis’.

Entre nos, a Lei de Bases da Economia Social®, vem no
seguimento da Resolucao e do previsto na Constituicio quanto ao
sector social, estabelecer as bases gerais do regime juridico da eco-
nomia social (art. 1.°) e as medidas de incentivo a este sector, para
além de reconhecer como uma das entidades da economia social, as
fundacoes (al.d) do art. 4.°, tal como o faz a Resolu¢ao’).

Em Portugal, no ano de 2010, a economia social represen-
tava 5,5% do emprego remunerado, quase o dobro do setor finan-
ceiro/segurador (2,2%) e pouco mais que o setor da saude (4,8%)".

* Resolugio (2008/2250(INY)), Consideracies gerais, n.’ 1.

> Idem, considerando C.

¢ Neste sentido, o considerando J da Resolugio (2008 /2250(INI)).

"Tendo em conta a sua natureza, nio sio susceptiveis de serem
deslocalizadas.

8 Lei n.° 30/2013, de 8 de Maio.

? v. Resolugio (2008/2250(INT)), 7.” 9. Considera que a UE ¢ os
Estados Membros devem reconhecer a economia social e os seus interes-
sados (cooperativas, sociedades mutuas, associagOes e fundagoes)

1" Segundo dados disponiveis pelo INE em: <http://www.ine.pt/
xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_destaques& DESTAQUESdest_
boui=150318107&DESTAQUESmodo=2>
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Dentro deste sector, as fundacdes representavam 1% do total de
entidades sociais, 4,7% do emprego gerado, 8,5% do VAB! do sec-
tor e 5,4% da remuneracao.

Sdo estas entidades que nos propomos estudar aqui, sobre-
tudo no que a0 seu regime fiscal diz respeito. Tal justifica-se face ao
que nas ultimas décadas Sousa Ribeiro denomina por boom fundacio-
nal"*, tanto em Portugal como na restante Europa, onde a maiotia
das fundacbes foram criadas a partir da década de 90. Para tanto,
contribuem a crise financeira, ¢ a crise de legitimidade do Estado
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Social”, conjugadas com uma nova compreensao da cidadania e

das relacoes entre a sociedade civil.

II. NOTAS GERAIS SOBRE O REGIME JURIDICO
DAS FUNDACOES

“as fundagoes (...) protagonistas do processo de desenvolvimento humano,
particularmente interessantes por se organizaren: como uni corpo de ordena-
¢oes privadas identificando problemas de natureza priblica, estabelecendo fins

¢ prioridades e aplicando recursos e fundos a resolucdao dagueles problemas e
[fins de cardcter piiblico geral” .

Vitor de S4 Machado

Muitos entendem que as fundag¢des, nao juridicamente fi-
guradas, tiveram a sua origem na antiguidade oriental e classica,
mais precisamente no antigo Egipto, na Grécia Antiga e em Roma,
e como exemplos apontam a biblioteca de Alexandre e a Academia

'O Valor Acrescentado Bruto é o resultado final da actividade
produtiva no decurso de um determinado perfodo. Resulta da diferenca
entre o valor da produc¢io e o valor do consumo intermédio, originando
excedentes.

"2 RIBEIRO, Joaquim de Sousa, «Fundag¢oes: uma espécie em vias de
extensaor», Separata das Comenoragies dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos
da reforma de 1977, Coimbra Editora, Coimbra, 2000, p. 251.

Y LOUREIRO, Joao Catlos, Adeus ao estado social?: a seguranca social en-
tre o crocodilo da economia e a medusa da ideologia dos “direitos adguiridos”, Coim-
bra Editora, Lisboa, 2010.

" MacHADO, Vitor de Sa, “As fundacies, a opiniao priblica ¢ a sociedade
cvil”, Separata BEDUC, Vol. LXXIX, 1998, p. 158.
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de Platio®. De facto, desde o diteito romano que as pessoas sen-
tem a necessidade de afectar bens ou patriménios a satisfagao de
fins duradouros de utilidade publica'.

A partir do século V, foram as ideias cristds de caridade
que levaram muitas pessoas a afectar os seus patrimonios a cria-
¢ao e manutencao de hospitais e asilos, com a transferéncia desses
bens para a Igreja que se obrigava a destina-los aos fins piedosos
ou benéficos que o fundador pretendia. Estava aqui bem patente a
vontade do fundador. No fundo ¢ a igreja fundamental e responsavel
pela proliferagao do movimento fundacional, tal como sublinha Vi-
tal Moreira'’, ao referir que a “fundacio de direito privado é fruto
da extensdo da figura do instituto canonico para fora do campo
eclesiastico”.

Em Portugal as fundag¢des surgiram por volta do século
XII, como institui¢oes de natureza juridica privada, mas ndo como
verdadeiros entes juridicos privados. E ao longo da nossa historia
legislativa foram sendo previstas, quer nas Ordena¢des Manuelinas,
quer nas Ordenacdes Filipinas, no Cédigo Administrativo de 1836
e na Constitui¢cio da Republica Portuguesa de 1933, no Codigo de
Seabra e no seguimento deste, também no Codigo Civil de 1966'.

Actualmente, a nossa Constitui¢ao nao consagra genérica e
expressamente o direito ou liberdade de criar fundacoes”. Contu-
do, encontramos expressamente consagrado para as associacoes e
cooperativas, um direito ou liberdade fundamental de organizaciao
colectiva (arts. 46.° e 61.°, n.” 2, respectivamente) dos individuos
como direito ou liberdade fundamental mais amplo, e ainda, no
ambito empresarial, prevé-se o direito ou liberdade de iniciativa
e organiza¢ao empresarial (art. 80.°al. c)). Nao obstante o facto
de ndo consagrar expressamente este direito, as fundagoes sio

"> Baprista, Cristina Paula Casal, As fundagoes no Direito Portugués,
Almedina, Coimbra, 2000, p. 15-16.

16 Justo, Antonio Santos, Brevidrio de Direito Privado Romano, Coim-
bra Editora, 2010, p. 72-74.

7 Moreira, Vital, Administracao Autonoma e Associacoes Piiblicas,
Coimbra Editora, Coimbra, 1997.

18 Baprista, Cristina Paula Casal, ob. cit., 15 ss.

" Diferentemente, a Constituicao da Republica Espanhola consa-
gra no seu art. 34.°, n.° 1 o direito de fundacdo — “Se reconoce el derecho
de fundacién para fines de interés general, con arreglo a la ley”.
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indirectamente referenciadas no texto constitucional, mormente
no art. 70.°, n.° 3 e no art. 73.°, n.° 3*' em que se fala de fundagoes
de fins culturais, e no art. 165.%, n.° 1, al.u) em que se diz que ¢é ex-
clusiva competéncia da Assembleia da Republica, salvo autorizacio
do Governo, legislar sobre as bases gerais das fundag¢des publicas.

Estimava-se que existissem em Portugal, no ano de 1996,
350 fundagdes®. Actualmente estima-se que existam cetrca de 800,
apesar de apenas 558 fundagoes terem respondido ao censo reali-
zado em 2010%.

1. Regime juridico

O CCiv regula as fundagdes, enquanto espécie de pessoa
colectiva, contendo nos seus arts. 157.° a 166.° as disposi¢oes ge-
rais e, nos arts. 185. a 194.° as disposi¢oes especificas. Para além
do CCiv, o regime juridico das fundagoes esta consagrado na Lei
n.°24/2012, de 9 de Julho, que alterou certos artigos do CCiv e aprovou
a Lei-Quadro das Fundagoes, que se aplica a todas as fundagoes portu-
guesas e as fundagoes estrangeiras que desenvolvam a sua atividade em
territorio nacional, com exce¢ao das instituidas por confissoes religiosas.

As fundagoes caracterizam-se por serem entes autdonomos,
distintas das pessoas dos seus instituidores, administradores e dos
que beneficiam das suas actividades. Sao entidades governadas de

% Diz o artigo: “O Estado, em colabora¢io com as familias, as
escolas, as empresas, as organizacOes de moradores, as associagoes e finda-
goes de fins culturais e as colectividades de cultura e recreio, fomenta e apoia
as organizacoes juvenis na prossecu¢ao daqueles objectivos, bem como o
intercambio internacional da juventude”.

21 <O Estado promove a democratizacio da cultura, incentivando
e assegurando o acesso de todos os cidaddos a fruicdo e criacdo cultural,
em colaboracdo com os 6rgaos de comunicacio social, as associacoes e
Sfundagies de fins culturais, as colectividades de cultura e recreio, as associa-
¢oes de defesa do patriménio cultural, as organizacbes de moradores e
outros agentes culturais”.

> NunEs, Francisco; RETo, Luis; CARNEIRO, Miguel, O zerceiro sec-
tor em Portugal: delimitagao, caracterizacao e potencialidades, INSCOOP, Lisboa,
2001, p. 93-94.

» Relatoério final sobre a Avaliacao das Fundacdes, elaborado nos
termos da Lei n.° 1/2012, de 3 de Janeiro, p. 5.
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fora*, pela vontade do fundador formalizada no acto de institui-
¢do e nos estatutos®, prosseguindo um interesse alheio, estranho as
pessoas que entram na organiza¢ao fundacional, visto se tratar do
interesse social do fundador, manifestado na sua vontade, as quais
ndo tém por objectivo a obtenc¢do de qualquer lucro®.

Enquanto pessoas colectivas®, tém no seu substracto, se-
guindo as palavras de Manuel de Andrade, “um complexo patri-

monial afecto por um individuo — o fundador — a um certo escopo,

2528

tipicamente altruistico”™ e sao resultado da sequéncia de dois ac-

tos: o acto de instituigdao e o acto de reconhecimento, que enquanto
acto administrativo, de acordo com Marcello Caetano, mais nio é

que “mera atribui¢dao da personalidade juridica a um substracto que

se reputa existente e digno de actuar como sujeito de direito”?.

O reconhecimento de uma fundacao depende do fim de inte-
resse social, enquanto acto administrativo discricionario™. Este reconhe-
cimento inicia-se, em regra, a requerimento dos fundadores (art. 20.°,

* Correla, Ferrer; SA, Almeno de, «Algumas notas sobre as fun-
dacbes», Revista de Direito ¢ Economia, Ano XV, 1989, p. 335, referem que
“a fundacdo ¢é governada de fora, em conformidade com a vontade do
fundador, corporizada no acto de instituicio e nos estatutos”.

» Pinto, Catlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, pot
Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, 4.* ed., Coimbra Editora,
Coimbra, 2005, p. 270.

* ANDRADE, Manuel de, Teoria Geral da Relagio Juridica, vol. 1, Al-
medina, 1974, p. 69.

7 Entendemos por pessoas colectivas, seguindo Manuel de An-
drade, as “organizacOes constituidas por um agrupamento de pessoas ou
por um complexo patrimonial (massa de bens), tendo em vista a pros-
secucao dum interesse comum determinado, e as quais a ordem juridica
atribui a qualidade de sujeitos de direito, isto €, reconhece como centros
autonomos de relacSes juridicas”. V. Andrade, Manuel de, Teoria Geral da
Relagao Juridica, vol. 1, Almedina, 1974, p. 45.

 ANDRADE, Manuel de, ob. ¢it., p. 55.

* Caerano, Marcello, Das fundagies: subsidios para a interpretagao e
reforma da legislagao portuguesa, Atica, 1961, p. 71-72.

V. MarTins, Afonso D’Oliveira, «As fundag¢des privadas: aspec-
tos do seu regime juridicon, Revista Ciéncia e Cultura, n.° 2, Coimbra Edito-
ra, Coimbra, 1998, p. 273, quando refere que o acto de reconhecimento
“pressupde um poder discricionario da Administracdo. A autoridade ad-
ministrativa competente goza de liberdade na emissao do juizo sobre o ca-
racter social do interesse a prosseguir pelas fundacoes e sobre a suficiéncia
dos bens a elas afectados”.
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n.° 2 da Lei n.° 24/2012), e encontra-se sujeito, fundamentalmente,
a verificacao cumulativa de prossecucio, pela funda¢io, de um in-
teresse socialmente relevante, da suficiéncia do patrimoénio para a
prossecucdo do fim visado® e da conformidade dos seus estatutos
com a lei, por forca do art. 188.°, n.° 3 do CCiw.

As fundagoes podem ser instituidas, com base na vontade
do fundador, por acto zuter vivos ou mortis causa (art. 185.°, n.° 1 do
CC1iv). Se a fundagio for instituida por acto znfer vivos, deve revestir
a forma de escritura publica (art. 185.°, n.° 2 do CCiv). Caso se
trate de fundagoes instituidas por acto mortis caunsa, o acto de insti-
tuicao ocorre com a celebraciao do testamento. Em ambos os casos,
do acto de institui¢ao ¢é obrigatério constar o fim da fundagio e
os bens que lhe sao destinados (patrimoénio). No fundo, sio estes,
patrimonio e fim, os elementos essenciais ¢ as bases da fundagao.
Pode ainda o instituidor, no acto de instituicao ou nos estatutos,
prever sobre a sede, organizagao e funcionamento da fundacao, re-
gular os termos da sua transformagao ou extingao e fixar o destino
dos respectivos bens (art. 186.%, n.° 2 do CCiv).

O patrimoénio é colocado ao servico do fim da fundacao,
que funciona como o “critério rector da sua gestao funcionalizada
(...)que polariza e unifica, ndo sé a estrutura, como a dinamica
operativa da fundagio, para cle tendendo toda a sua actividade™”.
Por isso, a fim de serem reconhecidas como pessoas colectivas, as
fundacoes devem ter por fim a realizagdo de um interesse social e
altrufstico, que tem de ser comum a uma pluralidade de pessoas,
mas ndo necessatiamente de todas as pessoas™. No fundo, trata-
-se de um conceito indeterminado, que a Lei n.° 24/2012 elenca
exemplificativamente no seu art. 3.%, n.° 2. O fim da fundagao pode
ser alterado, ou pode ser-lhe atribuido um fim diferente do inicial,
nos termos do art. 190.° CCiv, desde que nao deixe de prosseguir
interesse social.

1O art. 2.° da Portaria n.° 75/2013 refere que o valor minimo da
dotagdo patrimonial inicial referida no art. 22.° n.° 3 da Lei n.° 24/2012,
¢ de €250.000.

2 RIBEIRO, Joaquim de Sousa, «As fundag¢des no cédigo civil: regi-
me actual e projecto de reformar, Revista Ciéncia e Cultura, Separatan.® 1 e 2,
Coimbra Editora, Coimbra, 2001, p. 65.

3 RIBEIRO, #lt. 0b. cit., p. 66.
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Niao se pense que todas as fundagdes sao constituidas ad
eternum. O fundador pode programar no acto da institui¢ao, o pe-
rfodo de vida da fundagao, extinguindo-se esta pelo decurso do
prazo estabelecido (art. 192.°, n.° 1 al. a2) do CCiv). Contudo, outras
situacOes existem, que podem ditar a extingao da funda¢iao, como
em casos de processos de insolvéncia onde nio € admissfvel a con-
tinuidade da fundacio (192.°, n.° 1 al.c) do CCiv), ou também pela
impossibilidade do fim, ou pela nao coincidéncia do fim real com
o fim estatutario, podendo ainda set extintas por decisdo judicial®.
Quando tais situa¢Oes se verifiquem, a administracao da fundagao
comunica o fcato a entidade competente para o reconhecimento,
para que esta declare a extin¢ao da fundagao (art. 193.° do CCiv).

Para concretizar, seguimos a no¢ao de funda¢ao que nos
¢ dada pelo art. 3.°, n.° 2 da Lei n.° 24/2012,segundo o qual uma
fundacdo é uma pessoa colectiva, sem fim lucrativo, dotada de um
patrimoénio suficiente e irrevogavelmente afectado a prossecugao
de um fim de interesse social.

2. Tipos de fundagdes

Diz-nos o art. 4.° da Lei n.° 24/20112 que as funda¢oes po-
dem ser de trés tipos: privadas, publicas de direito publico e puabli-
cas de direito privado. Existem ainda fundagdes publico-privadas.

De acordo com os artigos 4.°,n.° 1 al. a) e 15.°, n.° 1 da Lei,
as fundagoes privadas sao aquelas “criadas por uma ou mais pes-
soas de direito privado, em conjunto ou nao com pessoas colectivas
publicas, desde que esta isolada ou conjuntamente, nao detenham
sobre a fundacio uma influéncia dominante””. Em suma, sio pes-
soas colectivas de direito privado, sem fins lucrativos, com patrimo-
nio necessario a prossecucao do seu fim de interesse social (art. 14.°
da Lei n.° 24/2012). Dentro das fundag¢des privadas encontramos
as fundagoes de solidariedade social (IPSS- arts. 39.° a 41.°), as fun-

#*V. Art. 192.° n.° 3 do CCiv.

3 V. sobre o conceito de influéncia dominante, o n.° 2 do art. 4.°
da Lei n.° 24/2012. Para um estudo mais lato da influéncia dominante, v.
ANTUNES, Engracia, Os grupos de Sociedades — Estrutura e organizagdo da empresa
plurissocietaria, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2002, p. 454 ss.
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dagoes de cooperacao para o desenvolvimento (arts. 42.° a 44.°, as
quais se aplica a Lei n.° 66/98 de 14 de Outubro das ONGD) e as
fundacGes para a criacdo de estabelecimentos de ensino superior
privados (arts. 45.% a 47.°).

Sao fundagdes publicas de direito publico, as “criadas ex-
clusivamente por pessoas coletivas publicas, bem como os fundos
personalizados criados exclusivamente por pessoas coletivas publi-
cas nos termos da lei quadro dos institutos publicos”. Sdo pessoas
colectivas de direito publico, sem fins lucrativos, administrativa e
financeiramente autébnomas (art. 49.°).

E fundacdes publicas de direito privado, “as fundacoes
criadas por uma ou mais pessoas coletivas publicas, em conjunto
ou nao com pessoas de direito privado, desde que aquelas, isola-
da ou conjuntamente, detenham uma influéncia dominante so-
bre a funda¢io”. Contudo, para esta categoria o art. 57.° da Lei
n.° 24/2012 refere que o Estado, as Regides Auténomas, as autat-
quias locais, as outras pessoas coletivas da administragao autbnoma
e as demais pessoas coletivas publicas estao impedidos de criar ou parti-
cipar em novas fundagdes publicas de direito privado”, aplicando-se
as ja existentes o regime das fundacdes publicas com as especifici-
dades dos arts. 58.°a 61.°.

3. As fundagdes enquanto institui¢des de utilidade
publica

A obtencao do estatuto de utilidade publica ¢ um processo
administrativo da competéncia do Primeiro-Ministro (art. 3.° do
DL n.° 460/77 de 7 de Novembro™ que regula o reconhecimento
de utilidade publica), devendo ser iniciado com a apresentacao de
um requerimento da fundacido interessada junto da secretaria da
presidéncia do conselho de ministros.

Obtido o reconhecimento e cumpridas as demais obriga-
coes legais e fiscais”, as fundacoes poderao requerer o estatuto de

% Alterado pelo DL n.° 391/2007 de 13 de Dezembro.

7 Os elementos necessarios para dar inicio ao requetimento do
estatuto constam de informacao disponibilizada no portal do Governo:
<http://www.portugal.gov.pt/pt/os-ministerios/ministro-da-presiden-
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pessoa colectiva de utilidade publica®™. Para tal tém de prosseguir
“fins de interesse geral, ou da comunidade nacional ou de qualquer
regido ou circunscri¢ao, cooperando com a administragao central
ou a administracao local, em termos de merecerem da parte desta
administracdo a declaracao de utilidade publica”, nos termos do
art. 1.° do DL n.° 460/77. Assim, devem preencher, cumulativa-
mente, 0s requisitos taxativos do art. 2.° do DL: desenvolverem a
sua actividade sem fins lucrativos a favor da comunidade em 4reas
de relevo social (al.a), estarem regularmente constituidas e regerem-
-se por estatutos conformes com a lei (al.b), nao desenvolverem a
titulo principal e em concorréncia com outras entidades que nao
possam beneficiar deste estatuto, actividades econémicas (al.c), nao
se enquadrarem em regimes juridicos especiais que lhes reconhe-
¢am a natureza ou o gozo de prerrogativas das pessoas colectivas
de utilidade publica (al.d)),possuirem meios humanos e materiais
adequados a prossecuc¢ao do fim (al.e)), e ndo exercerem a sua acti-
vidade exclusivamente em prol dos interesses privados dos funda-
dores (al.f).

Em principio, por forca do art. 4.°, n.° 2 do Decreto-Lei
n.° 460/71, as funda¢odes apenas podem ser declaradas de utilidade
publica ao fim de 3 anos de efectivo e relevante funcionamento.
Contudo se desenvolverem atividades de ambito nacional e evi-
denciarem, face as razoes da sua existéncia ou aos fins que visam
prosseguir, manifesta relevancia social, veem o prazo de 3 anos dis-
pensado (art. 4.° n.° 3 do Decreto-Lei n.° 460/71). O mesmo prazo
nao se aplica se as funda¢Oes em causa prosseguirem os fins do
art. 416.° do CAdm”, em que podem vet-lhes reconhecido o esta-

cia-e-dos-assuntos-parlamentatres/quero-saber-mais/preciso-de-uma-in-
formacao/pessoas-colectivas-de-utilidade-publica.aspx>.

3 “as pessoas coletivas podem ser classificadas segundo diferentes
critérios. Quanto a natureza do substracto dividem.se em associa¢oes e
fundagoes.(...) quanto aos fins que prosseguem e ao regime juridico a que
estdo sujeitas, ha trés espécies de pessoas colectivas de utilidade publica a
considerar: a) As pessoas colectivas de mera utilidade publica (...), b) As
institui¢oes particulares de solidariedade social (...), ¢) as pessoas colec-
tivas de utilidade publica administrativa”, em AMARAL, Diogo Freitas do,
Curso de Direito Administrative, vol. 1, Almedina, Coimbra, 1988, p. 566-567.

¥ Art. 416.° do Codigo Administrativo “Consideram-se pessoas
colectivas de utilidade publica administrativa as associacoes beneficentes
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tuto de utilidade publica administrativa logo no momento da sua
constitui¢ao (art. 4.°, n.° 1 do DL).

Esta declaragao de utilidade publica interessa-nos particu-
larmente pelo facto de com ela se atribuir um conjunto de deveres
especificos desta categoria, previstos no art. 12.°, mas principal-
mente por beneficiarem de um conjunto de regalias e isen¢des de

J40

natureza fiscal, as quais mais a frente estudaremos.

4. As fundagdes na UE: a proposta de um Estatuto
Europeu das Fundagdes

Atendendo ao boom fundacional em toda a europa, com a
proliferacao do nimero de fundagdes e de legislagdes nacionais re-
guladoras destas pessoas colectivas, ha muito que se reclama um
estatuto europeu das fundagoes, com vista a facilitar as actividades
transfronteiricas no espago europeu, bem como a operacionaliza-
¢ao dos direitos consagrados no Tratado sobre o Funcionamento
da UE, como a livre circulagdo de pessoas, mercadorias e capitais.
Defendem Emilio Vilar e Rui Gongalves, que este estatuto europeu
“poderia ter a virtualidade de funcionar como manifestagao de uma
cidadania verdadeiramente europeia”'. Em 2011, num Parecer* do
Comité Econémico e Social Europeu sobre o Estatuto da Funda-
¢ao Europeia, reconhecesse que um estatuto deste tipo trara efi-

ou humanitarias e os institutos de assisténcia ou educacio, tais como hos-
pitais, hospicios, asilos, casas pias, creches, lactarios, albergues dispensa-
rios, sanatorios,, bibliotecas e estabelecimentos analogos, fundados por
particulares, desde que umas e outros aproveitem em especial aos habitan-
tes de determinada circunscri¢do e nao sejam administrados pelo Estado
ou por um corpo administrativo”.

“ Autores ha que consideram que tais beneficios nio constituem
“regimes de favor, mas antes uma consideracio adequada da situagio
complexa no quadro da qual tais entidades contribuem para as despesas
publicas™ iz NABAIs, José Casalta, “O Regime Fiscal das Fundacoes”, Bo/e-
tim de Ciéncia Téenica e Fiscal, Abril-Junho de 2002, p. 133.

' ViLAR, Emilio Rui; GONcALVES, Rui Hermenegildo, «Fundacoes
e Direito da Unido Europeia: perspectivas de evolucaon, Separata de “Es-
tudos Comemorativos dos 10 anos da Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa”, vol. 11, Almedina, 2008, p. 152.

# Parecer (2011/C 18/06) do Comité Econdémico e Social Euro-
peu sobre o “Estatuto da Fundagdo Europeia” (parecer de iniciativa).
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ciéncia e simplificagao, através do reconhecimento pelos restantes
Estados-membros de uma fundacao criada num Estado-membro,
responsabilizacao (ao esclarecer o conceito de fundagao de utilida-
de publica em toda a EU), beneficios econémicos (reduzindo-se
custos nas actividades transfronteiricas que desenvolvam) e benefi-
cios politicos e para os cidadaos.

No que a matéria fiscal nos importa, esclarece o parecer que
as fundagdes europeias “devem também poder usufruir dos bene-
ficios fiscais que os legisladores nacionais concedem as fundagoes
residentes, incluindo isen¢ao do imposto sobre o rendimento, do
imposto sobre donativos e herancas e dos impostos sobre o valor/

2943

as transferéncias dos seus activos”™®, uma vez que a liberdade de

circulagao de capitais ¢ “fundamental para a progressiva eliminacao
das normas tributarias discriminatérias das fundacoes™.

A proposta de Estatuto® vem no seguimento do Parecer,
reconhecendo que as fundagdes “contribuem de forma substancial
para se alcangar o ambicioso objetivo de um crescimento inteligen-
te, sustentavel e inclusivo, tal como estabelecido na estratégia Eu-
ropa 2020*”, as quais “prestam um contributo para os valores ¢ 0s
objetivos fundamentais da Unido Europeia, como, por exemplo, o
respeito dos direitos humanos, a prote¢ao das minorias, 0 emprego
e o progresso social, a preservagao e a melhoria do ambiente ou a

promocao do progresso cientifico e tecnolégico.

I11. A TRIBUTAGCAO DAS FUNDACOES

“Nado ¢ infrequente, alids, o risco de utilizacao abusiva dos me-
canismos fundacionais, nomeadamente em vista da fuga a normas on
regras administrativas e financeiras, e correspondentes controlos.”

Rui de Alarcio?”

® Parecer (2011/C 18/06), ponto 4.1.7.

* ViLAR, Emilio Rui, 0b. ¢it, p. 170.

* Comunicac¢io (2012)35 final -2012/0022 (APP).

% Comunica¢io da Comissio (2010)2020 sobte a Estratégia para
um crescimento inteligente, sustentavel e inclusivo.

7 ALARCAO, Rui, “Fundagoes gue reforma?”, Separata de Sciencia inridi-
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As fundacoes nao lhes véem consagrado um regime fiscal
unico, ¢ muito menos uniforme. O tratamento fiscal mais favoravel
de que podem beneficiar depende do seu reconhecimento como
pessoas colectivas de utilidade publica, consoante a natureza do fim
estatutario que prossigam.

Tendo por base um fim social de natureza altruistica, as
mais das vezes, as funda¢oes substituem o Estado, tornando-se no
fundo suas parceiras®, ficando este mais liberto das suas obriga-
c¢bes de natureza caritativa. E por isto que o Estado consagrou um
regime fiscal mais favoravel, valorizando os beneficios que da sua
existéncia e actividades podem advir quer para a sociedade, quer
para si proprio.

Contudo, nio ¢é um regime unitario, encontrando-se
disperso por varios cédigos e legislacao avulsa. Aqui apenas nos
dedicaremos a legislagao avulsa e ao imposto sobre o rendimento
colectivo (IRC).

1. Isengdes e Regalias (fora do CIRC)

Na sequéncia da declaracdo do estatuto de utilidade publica,
o DL n.° 460/77 prevé, relativamente as regalias concedidas com
a atribuicdo deste estatuto®, no seu art. 10.°, que as pessoas colec-
tivas com tal estatuto ficam isentas de taxas de televisao, radio e
das demais taxas previstas na lei sobre espectaculos e divertimentos
publicos. Quanto a energia eléctrica ficam ainda sujeitas a tarifa dos
consumos domésticos, para além de beneficiarem de publicacdo
gratuita no Diario da Republica das alteragoes aos seus estatutos
(beneficios hoje sem qualquer sentido).

A este artigo 10.° ha ainda que juntar o previsto no art. 9.°
do mesmo DL, que remete para as demais isencao fiscais previstas
na lei. Assim ha também que ter em conta o art. 1.° do Regime de
regalias e isencdes fiscais das pessoas colectivas de utilidade publi-

ca, Tomo L1, n.° 294, 2002, p. 507.
* Neste sentido v. DUArTE, Feliciano Barreiras, Regime juridico e
[iscal das fundagoes: com apéndice legislativo, Ancora Editora, Lisboa, 2008 p. 58.
¥ Assim, também, DUARTE, Feliciano Barreiras, ob. cit., p. 17.
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ca” e também para o regime previsto do Cédigo do Imposto sobre
o Rendimento das Pessoas Colectivas.

O art. 1.° da Lei n.° 151/99 prevé poderem ser concedidas
as pessoas colectivas de utilidade publica as isen¢oes de imposto
do selo, de imposto municipal de sisa pela aquisicio dos imévelis
de imposto sobre as sucessoes e doagoes relativo a transmissao de
imoveis e da contribui¢do autarquica de prédios urbanos , desde
que os prédios em ambos os casos sejam destinados a realizagao
dos seus fins estatutarios. Preve ainda a isen¢ao de imposto sobre o
rendimento das pessoas colectivas, a ser reconhecida nos termos e
condi¢coes do CIRC, de imposto sobre veiculos, imposto de circu-
lacdo e imposto automével®.

Mas ha que ter em conta as alteragoes introduzidas com o
DL n.° 287/2003. Assim, deve entender-se que o imposto munici-
pal de sisa é o agora imposto municipal sobre as transmissoes one-
rosas de imoéveis (IMT), o imposto sobre as sucessoes e as doagdes
relativo a transmissao de imoveis respeita agora ao imposto de selo
(IS) e a contribuicao autarquica é agora o imposto municipal sobre
imoveis (IMI)*?, devendo o art. 1.° da Lei let-se neste sentido.

Niao obstante tais alteragdes a denomi¢ao dos impostos, as
alineas d) e ¢) do art. 6. do CIMT consideram que ficam (conti-
nuam) isentas de IMT, as pessoas colectivas de utilidade publica
administrativa e as de mera utilidade publica, bem como as insti-
tuicoes particulares de solidariedade social e entidades a estas le-
galmente equiparadas, relativamente aos bens destinados, directa e
imediatamente, a prossecugao dos seus fins estatutarios. Quanto ao

M Tein.® 151/99, de 14 de Setembro.

! A alinea g) que previa a isencio de custas foi revogada pelo DL
n.° 34/2008 de 26 de Fevereiro.

52 Diz-nos o art. 28.° do DL que “1 - Todos os textos legais que
mencionam Cédigo da Contribuicio Autarquica ou contribuicio autirqui-
ca consideram-se referidos ao Cédigo do Imposto Municipal sobre Imé-
veis (CIMI) ou ao imposto municipal sobre imoveis (IMI).

2 - Todos os textos legais que mencionem Codigo do Imposto
Municipal de Sisa e do Imposto sobre as Sucessdes e Doagoes, imposto
municipal de sisa ou imposto sobre as sucessoes e doagdes consideram-se
referidos ao Codigo do Imposto Municipal sobre as Transmissdes On-
erosas de Imoveis (CIMT), ao Céddigo do Imposto do Selo, ao imposto
municipal sobre as transmissoes onerosas de imoveis (IMT) e ao imposto
do selo, respectivamente”.
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IMI, antiga contribui¢do autarquica, e a0 imposto municipal de sisa,
agora IMT, o art. 31.°/6, do DL 287/2003, prevé que se mantém
em vigor os beneficios fiscais a estes relativos.

Para além destas disposi¢des, o art. 11.° do CIMI preve
ainda que o Estado, as Regides Autéonomas e qualquer dos seus
servigos, estabelecimentos e organismos, ainda que personalizados,
compreendendo os institutos publicos, bem como as autarquias lo-
cals e as suas associagoes ¢ federagoes de municipios de direito
publico estdo isentos de IMI, exceptuando os organismos estatais
que tenham caracter empresarial (mas nao os hospitais e unidades
de satde que sejam empresas publicas).

A ter em conta quanto a Lei n.° 151/99, por considerarmos
relevante, é a opinido de Casalta Nabais, que considera ser “um
diploma praticamente inutil”, uma vez que “se limita a estabelecer
que podem ser concedidas a estas pessoas colectivas isengoes que
ja constam da disciplina especifica de cada imposto™.

2. Tributagido em sede de IRC

O IRC ¢ um imposto sobre os rendimentos que incide so-
bre o lucro™ das sociedades comerciais ou civis sob forma comet-
cial, das cooperativas e das empresas publicas e das demais pessoas
coletivas ou que exer¢cam a titulo principal, uma atividade de natu-
reza comercial, industrial ou agricola, e sobre o rendimento global
das pessoas coletivas ou que nao exer¢am, a titulo principal, uma
atividade daquela natureza (art. 3. do CIRC).

Enquanto nas sociedades vigora a presunc¢ao de que todos os
seus rendimentos sao potencialmente tributaveis, valendo a dedutibi-
lidade plena dos seus custos, nas entidades sem fins lucrativos vale o
principio de que é da natureza dos rendimentos que decorre a sua tri-
butacio ou nio tributacio com a sede da decisio situada no IRC*. Os
rendimentos que provenham de actividades que nao tém como ob-

> NABAIS, José Casalta, 0b. cit., p. 139.

*N° 2 art. 3.° - “o lucro consiste na diferenca entre os valores
do patriménio liquido no fim e no inicio do perfodo de tributagao, com as
correcoes estabelecidas neste Codigo”.

% SaNcHES, Saldanha, Manual de Direito Fiscal, 3.* ed., Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 2007, p. 359.
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jectivo a obten¢ao de um lucro econdémico gozam de isen¢ao de IRC.

As fundacdes sio entidades sem fins lucrativos®, mas tal
ndo impede que sejam tributadas, em sede de IRC (art. 2.°/1 al.a)
do CIRC), pelo seu rendimento global, correspondente a soma al-
gébrica dos rendimentos das diversas categorias do IRS e, bem as-
sim, dos incrementos patrimoniais obtidos a titulo gratuito (art. 3.%,
n.° 1 al.b) do CIRC").

Nestas entidades comecam por ser tributados os seus ren-
dimentos para efeitos de IRS e sobre estes se faz incidir o IRC,
procedendo-se a uma distin¢ao entre rendimentos associativos (ex.
as quotas) e rendimentos comerciais (ex. os provenientes da venda
de servicos), sendo apenas tributados os rendimentos comerciais®®.

Tendo em conta que as fundacbes niao tém rendimentos
provenientes, nem de trabalho dependente nem de pensoes, nao
se consideram as categorias A e H, tal como também nao se con-
sidera a categoria B, uma vez que as fundag¢oes, entidades sem fim
lucrativo, ndo obtém rendimentos empresariais. Excep¢ao ao que
foi dito acontece quando as funda¢des também exercam activida-
des comerciais a titulo acessorio, as quais nao se aplica a isengao
(art. 10.°, n.° 3 do CIRC). Desta forma, para efeitos de calculo do
rendimento global de uma fundagao apenas se consideram as ca-
tegorias B (rendimentos de capitais), F (rendimentos prediais) e G
(incrementos patrimoniais) do IRS™.

Uma vez que as fundagdes sao tributadas sobre o rendi-
mento global, o valor da taxa de IRC que lhes sera aplicavel ¢ de
21,5 % (tendo sede ou direccao efectiva em territorio portugucs),
ex viart. 87.°,n.° 5 do CIRC. A reter que este valor é mais favoravel
para as funda¢oes do que para as empresas, em que a taxa é de 23%
(art. 87.°, n.° 1 do CIRC). A nao esquecer que as fundagdes nao se
aplica a sobretaxa da derrama estadual (art. 87.°-A do CIRC) nem a
derrama municipal (art. 18.° da Lei 73/2013).

Se as fundagbes exercerem actividade acessoria que seja

*0 As fundagGes que sejam entidades empresariais e que exer¢am a
titulo principal uma actividade de natureza comercial, industrial ou agtrico-
la sdo tributadas pelo seu lucro (art. 3.°/1 al.a) CIRC) a uma taxa de 23%
(art. 87.°/1 CIRC).

7 V. também o art. 53.° CIRC.

¥ SANCHES, Saldanha, ob. cit, p. 359.

* Assim, NaBATs, José Casalta, ob. cit., p. 141, nota 37.
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de caracter comercial, industrial ou agricola, pode o lucro que
resultar dessas actividades ser tributado a taxa de 23% (art. 87.°,
n.° 1 do CIRC).

2.1 As Isengoes

No CIRC as isengdes, diferentemente do que acontece no
CIRS, vém previstas nos arts 9.° a 14.°. As isen¢des podem ser
subjectivas, como as previstas no art. 9.° para o Estado, regioes
auténomas, autarquias locais, suas associagoes de direito publico e
federagoes e institui¢oes de seguranca social, onde podemos inclui
também os institutos publicos (as fundagdes publicas de direito pu-
blico dio consideradas institutos publicos- art. 4.° da lei 24/2012)
e no art. 10.°, para as pessoas colectivas de utilidade publica. E
podem ainda ser objectivas, nos casos das previstas no art. 11.°
para as entidades que prossigam actividades culturais, recreativas
e desportivas®. Para estas ultimas, quando nio tenham estatuto de
utilidade publica, encontramos algumas regras destinadas a evitar
que as isen¢oes sejam utilizadas para obter vantagens fiscais indevi-
das, por exemplo através da exploracao empresarial das actividades,
no n.° 2do art. 11.°.

Quando se constituem, as funda¢des gozam automatica-
mente de uma nao sujeicao a IRC dos rendimentos provenientes
das quotas pagas pelos associados em conformidade com os Esta-
tutos (se estes tal facto previrem) e de subsidios destinados a finan-
ciar a prossecuc¢do dos fins estatutarios (art. 54.°/3 do CIRC)

Sendo as fundag¢des reconhecidas como pessoas colectivas
de utilidade publica (DL 460/77), passam a beneficiar da isen¢ao
de IRC, no termos do art. 10.° do CIRC, a qual carece de reco-
nhecimento® pelo membro do governo responsavel pela area das
financas (n.° 2 do art. 10.°), a requerimento dos interessados, sendo
depois publicada em despacho no Diario da Republica, onde é defi-

% Adoptando a terminologia de isencoes objectivas e subjecti-
vas, v. PIRES, Manuel; PirEs, Rita, Direito Fiscal, 5.* ed, Almedina, Coimbra,
2012, p. 568-571.

' E no reconhecimento da utilidade que o Ministro das Finangas
delimita a amplitude da isen¢ao, a qual vale caso a caso, consoante os fins
estatutarios a que se destinam.
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nida a amplitude do beneficio de acordo com os fins das entidades
requerentes e as actividades realizadas com vista a prossecugao destes.

Mas tal isen¢ao nao vale para os rendimentos obtidos do
exercicio de atividades comerciais ou industriais desenvolvidas fora
do fim social, nem para os rendimentos de titulos ao portador, nao
registados nem depositados conforme a legislagao em vigor, ex vi
art. 10.°, n.° 3 do CIRC. Este n.” 3 é mais exigente, condicionando
ainda a isencdo a observancia continuada do exercicio efetivo, a
titulo exclusivo ou predominante, de atividades dirigidas a prosse-
cucdo dos fins que justificaram o respetivo reconhecimento da qua-
lidade de utilidade publica ou dos fins que justificaram a isengao,
da afeta¢do aos fins referidos de, pelo menos, 50 % do rendimento
global liquido que seria sujeito a tributagao nos termos gerais, até
ao fim do 4.° periodo de tributagdo posterior aquele em que tenha
sido obtido, salvo em caso de justo impedimento no cumprimento
do prazo de afetacdo e da inexisténcia de qualquer interesse direto
ou indireto dos membros dos 6rgaos estatutarios, por si mesmos
ou por interposta pessoa, nos resultados da exploragdo das ativida-
des econémicas por elas prosseguidas.

De igual isen¢do gozam as fundagdes publicas de direito
publico, por forca do art. 9.° CIRC que preve a isen¢ao de IRC para
o HEstado, regides autbnomas, autarquias locais, suas associagdes de
direitos publico e federagdes e institui¢des de seguranga social, uma
vez que estas fundagoes sao consideradas institutos publicos.

Quanto aos rendimentos da categoria G ha ainda que res-
salvar o previsto no art. 54.%, n.° 4 do CIRC: apenas ficam isentos
de tributagao os incrementos patrimoniais obtidos a titulo gratuito,
vulgo doagobes, que se destinem directa e imediatamente a realiza-
¢ao dos fins estatutarios. Assim, exemplificando, no caso de doagao
de trés imoveis (A, B e C), em que A ¢ destinado a prossecugao do
fim social e B e C sao para arrendar, o valor destes ¢ tributado a taxa
de 21,5%, ficando isento de tributacao o imével A.

Em suma, podemos dizer que as fundagoes que desenvolvem
actividades de cariz empresarial, sdo tributadas em sede de IRC pelo
lucro a taxa de 23%, e que as fundagdes sem declaracao de utilidade
publica, sao tributadas pelo rendimento global calculado pelas cate-
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gorias E, I e G do IRS, a taxa de 21,5%. Por seu turno, as fundagoes
que tenham sido declaradas de utilidade publica, beneficiam da isen-
¢ao do artigo 10.° do CIRC e as fundag¢oes publicas de direito publico
gozam da isencao do Estado, prevista no artigo 9.° do CIRC.

3. O regime tributario das fundagdes a luz da
proposta de Estatuto da Fundagiao Europeia
(breves notas)

Tém surgido questdes problematicas® ao nivel da tributa-
¢ao dos donativos recebidos de entidades estrangeiras, melhor di-
zendo, de entidades de outros Estados- membros. Havendo um
tratamento fiscal desigual para donativos internos e donativos ex-
ternos (do Estado-membro) desincentiva-se estes a pratica destes
actos caritativos. Face a tais problemas Sigrid Hemels entende que
de modo a se encontrar uma boa solu¢ao, nio se devem apenas
eliminar as barreiras fiscais para os donativos a estas entidades (be
¢ffective), mas também requerer um minimo de investimento extra®
das charities e dos governos (be eficiente), sendo a solugdo passivel de
ser adoptada por todos os Estados-membros (be feasible)*.

Face a isto, o Parlamento Europeu considerou que em re-
lagao a tributagdo deve ter-se sempre em conta o principio de nao
discriminacdo, reconhecendo que “a proposta de conceder auto-
maticamente a aplicagao da igualdade de tratamento fiscal iria au-
mentar a atratividade do estatuto da Fundagao Europeia, ao reduzir
substancialmente a carga fiscal e administrativa e fazendo dela mais
do que um mero instrumento de Direito civil”®.

Ponto importante no EEF ¢ a utilidade publica das activida-
des desenvolvidas pelas fundagdes, apesar de ser omissa quanto ao
que entende serem essas actividades. Para além disto, o art. 7.° da

2 V. o Acérdao C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer v.
Finanzamt Munchen fur Korperschaften (2006), em que a Alemanha aplicava
uma isenc¢ao de IRC a uma charity residente mas nao a uma nao-residente.

% Investimento extra em recursos como o tempo, dinheiro e trabalho.

% HemELs, Sigrid, «The european Foundation proposal analysed
from a tax point of vieww, Revista de Finangas Piiblicas e Direito Fiscal, n.° 3,
2013, p. 258.

% Com (2010) 35 final, 2012/0022 (APP), ponto U.
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proposta contempla que a fundagao tem de ter, no minimo, activos
no valor de €25 000. Contudo, nao estabelece um limite maximo,
abrindo porta a que se possa haver lugar a abusos fiscais, ao ser
usada como meio de fuga aos impostos.

Quanto a tributagio, especificamente, o art. 49.° da pro-
posta refere que “ No que diz respeito aos impostos sobre o rendi-
mento e as mais-valias, a0s impostos sobre as sucessoes e doagoes,
aos impostos sobre bens fundiarios, aos impostos de transagoes,
aos impostos de registo, aos impostos de selo e impostos similares,
o Estado-Membro em que a FE tem a sua sede social aplica a FE
o mesmo regime fiscal que ¢é aplicavel as entidades de utilidade pu-
blica nele estabelecidas”(n.® 1). Por sua vez “os Estados-Membros
que nao aquele em que a FE tem a sua sede social aplicam a FE o
mesmo regime fiscal que ¢ aplicavel as entidades de utilidade publi-
ca neles estabelecidas”(n.” 2).

Prevé-se ainda que as autoridades fiscais dos EM coope-
rem entre si na fiscalizagao de possiveis irregularidades que possam
acontecer nas fundacdes, como preve o art. 48.° da proposta.

Apesar destas previsoes, uma vez que a proposta nao preve
limite maximo de activos nem limite minimo de gastos, nem a re-
munera¢ao maxima dos membros do conselho e da propor¢ao de
custos administrativos face aos gastos, deixa assim aberta a porta
a possiveis abusos fiscais®. A acrescentar a isto os EM terdo de
ter elevados niveis de confianga entre eles, uma vez que terdo de
permitir incentivos fiscais a entidades que nao estao sob a sua al-
cada. Real¢a a autora as palavras de Jorge Carrera®, que considera
que cada um dos paises tem reservas sobre a Funda¢ao Europeia e
existe um clima de cepticismo, especialmente devido aos aspectos
tributarios af previstos. Porque conceder beneficios fiscais sem de-
pois os poder controlar é um grande passo para a UE.

5 HewMELSs, Sigrid, ob. at, p. 282.
57 Consultor juridico espanhol em Bruxelas.
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IV. O RELATORIO DAS FUNDACOES

“«

. 0 Governo considera que a grande maioria das fundagies
que existens em Portugal prossegue fins altamente meritorios para a socie-
dade, em amplos e diversificados dominios”®.

Em 2013, no seguimento da Lei-Quadro das Fundagdes e
do Programa de Ajustamento Economico e Financeiro, houve a
necessidade de tomar conhecimento da real situacao destas enti-
dades, através da avaliacio do custo/beneficio e viabilidade finan-
ceira, a fim de serem tomadas decisoes relativamente aos apoios
publicos que lhes vinham sendo prestados. Para isso baseou-se em
critérios de pertinéncia e relevancia, que valiam uma poderagao de
20%, de eficacia a 30%, e de sustentabilidade a 50%, tendo em con-
ta a dependéncia que a fundacao tem do Estado, ou nio estivesse o
pafs, a data, em plena crise econémico-financeira.

Se serviu para tomar um conhecimento da realidade ficam
as davidas, uma vez que, e tal facto é reconhecido no préprio re-
latério, responderam ao censo 558 fundagoes, estimando-se que
existam mais de 800%, e apenas 230 foram consideradas para o
estudo”.

De realgar ¢ o facto de as IPSS nao serem objecto deste
Relatério, tendo sido analisadas em relatotio autbnomo, bem como
as fundagdes de natureza religiosa e as fundagoes criadas (ou com
actividade iniciada) depois de 1 de Janeiro de 2011™

Diz-nos o relatério que com a Lei 24/2012 se passaram a
estabelecer regras claras com o fim de evitar abusos na utilizagao da
institui¢ao fundacional, criando para além de mecanismos de con-
trolo mais rigoros, também um regime mais exigente para quando
esteja em causa quer a utilizacao de dinheiros publicos, quer o gozo

% Pag. 2, 3.° paragrafo do Relatério final sobre a Avaliagio das
Fundacoes.

% Embora muitas sem actividade.

0 Relatorio final sobre a Avaliacio das Fundacoes, p. 5.

' Pois estio fora do periodo de anilise definido pela Lei
n.°1/2012, de 3 de Janeiro, nos termos da qual foi elaborado o Relatério.
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dos beneficios decorrentes do reconhecimento de utilidade publica.

Deste estudo retiramos que a maioria das fundagdes exis-
tentes em Portugal é de natureza privada: 147 das 230 analisadas
sao privadas, 72 sdo publicas de direito privado e as restantes 11 sao
publico-privadas, das quais 128 tém estatuto de utilidade publica.

Importante ¢ ter em aten¢ao os dados referentes aos apoios
financeiros publicos de que as fundag¢oes beneficiaram do triénio
2010-2012. Nestes trés anos o Estado despendeu 825 milhdes de
euros em apoios, sendo que desses, 299 milhoes de euros se des-
tinaram a fundagdes publicas de direito privado, perto de 540 mi-
Ihées para fundagdes privadas e perto de 22 milhdes para funda-
¢Oes publico-privadas.

No ponto 9 do Relatério foram analisados os beneficios e
regalias fiscais concedidos as Fundagdes, entre os anos de 2008 e
2010, os quais atingiram o valor de 2,26 milhoes de euros.

Quanto aos valores das isen¢oes em sede de IRC no trié-
nio em estudo foram um total de € 1.708.947,972. Em 2008, as
seis fundagbes privadas em estudo gozaram de uma isencio de
€114.765,13, as tres fundagoes publicas de direito privado de uma
isenc¢do de €40.499,74 ¢ a fundacio publico-privada de um valor de
€337.341,96. No ano de 2009, as cinco fundagoes privadas anali-
sadas tiveram um valor de isen¢ao de €108.107,10, as trés publicas
de direito privado de um valor de €449.308,86 e a fundagao publi-
co-privada de €193.047,09. No ano de 2010, foram 7 as funda¢oes
privadas em estudo, com uma isencao de €318.981,22, as trés de
direito privado gozaram de uma isencdo de €186.977,45 e a tnica
fundacao publico-privada de um valor de €115.226,50. Assim, nos
trés anos, as fundagoes privadas analisadas gozaram de um total de
isencao de €541.883,51, as fundagdes publicas de direito privado de
um total de €676.786,05 e a fundagao publico-privada € 490.278,42.
Destes dados retiramos ainda que nos trés anos em estudo, a unica
fundacao publico-privada beneficiou de uma valor bem mais eleva-
do de isen¢ao do que as restantes fundagdes em avaliagao.

E de realcar que, tendo em conta os dados do Relatério

2 Em 2008 o valor foi de € 337.341,96, em 2009 de € 750.420,85
e em 2010 de €621.185,16. V. quadros 13, 14 ¢ 15 do Relatério, p. 20-21.
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relativos a outras isengdoes, sao as isen¢des ao nivel do IRC que
apresentam sempre o valor mais elevado no total dos trés anos
considerados (€1.708.947,97 em contraposi¢ao a € 19.863,99 para
o IUC, €130.655,01 para o IVA (restitui¢ao), €356.950,16 para o
IMT e €43.932,31 para o 1S).

Da analise dos dados do relatério e fichas de avaliacao das
fundacoes” destacamos as 10 fundagoes que mais beneficios publi-
cos receberam. A Fundagdo para as Comunica¢bes Méveis, funda-
¢ao privada, foi a que mais recebeu €454.477.313, seguiram-se-lhe
oito fundacdes publicas de direito privado: a Universidade de Aveiro
com 218.664.841 €, a Universidade do Porto com 205.821.010 €, a
Fundagio para a Computacao Cientifica Nacional com 54.022.878 €,
a Fundacio do INATEL com 38.913.358 €, a Fundacdo Casa da
Musica com 37.984.970 €, o ISCTE com 33.187.937 €, a Fundacao
do Centro Cultural de Belém com 24.669.615 €, e a Fundacao da
Faculdade de Ciéncias da Universidade de Lisboa com 20.151.607 €.
A fechar o grupo, a Fundagao de Serralves com 14.305.848 €.

Daqui ¢ interessante verificar que dos 1.285 milhoes de eu-
ros distribuidos, estas dez Fundacdes representam cerca de 86%
desse valor.

Nio terao sido estes valores, tanto os de isencdes como
os de apoios publicos, demasiado elevados atendendo a situacdo
econémico-financeira do pais? Justificar-se-d0 tendo em conta os
fins estatutarios das fundacoes (recorde-se que as IPSS nido cons-
tam deste estudo) e o numero de beneficiarios de tais fins? Fica a

questiao’™. ..

7 Consultados em <http://www.portugal.gov.pt/pt/os-ministe-
rios/ministerio-das-financas/mantenha-se-atualizado/20120802-relato-
rio-fundacoes.aspx>.

™ Das 230 fundagoes avaliadas, 98 (maioritariamente privadas)
ndo sofreram alteracoes.
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V. ANALISE DE QUATRO CASOS PARTICULARES
FACE AO RELATORIO DE AVALIACAO

s fundagoes sdo, a um tempo, veiculo precioso para
a concretizagdo do espirito criativo da sociedade civil e pedra de
togue da importincia e respeito tributados pelo ordenamento juri-

)

dico-politico a pessoa humana e a sua autonomia’

Rui Chancerelle Machete”

1. Fundacao de Serralves

A fundacio de Serralves é uma fundagio publico-privada’,

de ambito europeu, ao servi¢o da comunidade nacional, com sede
no Porto, que foi instituida a 27 de Julho de 1989, pelo DL n.® 240-
A/89, por iniciativa do Estado Portugués, que dotou a funda¢ao
com a Quinta de Serralves e com a atribuicio de subsidio anual™.
E o art. 4°, n.° 1 dos seus estatutos que nos diz que a fundacio
“tem como fins a promog¢ao de actividades culturais no dominio
de todas as artes”. Viu-lhe ser reconhecido o estatuto de utilidade
publica em despacho de 11 de Junho de 1990, publicado no Diario
da Republica n.” 195, IIT Série.

A sua missao passa pela sensibilizagao do publico para a arte
contemporanea e o ambiente, através do Museu de Arte Contem-
poranea como centro pluridisciplinar, do Parque como patrimoénio
natural vocacionado para a educagdo e a animagao ambientais e do
Auditorio como centro de reflexdo e debate sobre a sociedade con-
temporanea, tendo vindo a desenvolver a sua atividade em torno de

> MACHETE, Rui Chancerelle, Sobre as fundagoes ¢ Azeredo Perdigio,
FLAD, 1993, p. 5.

70 Sobre a temitica mais aprofundadamente v. FARINHO, Domin-
gos Soares, «Para além do bem e do mal: as fundagbes publico-privadasy,
Separata de Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano, Edi-
¢ao da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra Editora,
2006, p. 357-370.

77 RIBEIRO, Joaquim de Sousa, 0b. dit., p. 69.
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cinco eixos estratégicos: as artes, 0 ambiente, a educagao, a reflexao
e industrias criativas’™.

Da analise do relatorio de avaliagao das fundagoes e da-
dos conexos disponibilizados pelo governo™, podemos retirar
que nos trés anos estudados, a Fundagao de Serralves recebeu
apolos financeiros publicos no valor de € 14.305.848, valor que
representa cerca de 48,5% do total de proveitos que a fundacio
teve nesses anos, sendo que beneficiam desta instituigao cerca de
1.221.723 de pessoas.

Quanto ao Imposto sobre o rendimento, no despacho que
lhe reconheceu o estatuto de utilidade publica viu-lhe também re-
conhecida a isencio de IRC, no que respeita a categoria B, quan-
to aos rendimentos comerciais e industriais diretamente derivados
do exercicio das atividades desenvolvidas no ambito da realizaciao
dos seus fins estatutarios, a categoria E, relativa aos rendimentos
de capitais, com exce¢ao dos de quaisquer titulos ao portador nao
registados nem depositados, nos termos da legislacio em vigor, a
categoria I dos rendimentos prediais e, por fim, a categoria G de
ganhos de mais-valias.

Da ficha de avaliaciao da fundacao consta ainda que no ano
2010, o valor patrimonial tributério isento foi de € 11.023.345. Pela
analise dos dados do relatério quanto ao valor das isengdes de IRC,
podemos verificar que nos trés anos estudados apenas uma funda-
¢ao publico-privada beneficiou de isencao de IRC, sendo que a fun-
dagdo em questdo ¢ a de Serralves, uma vez que ¢ a nica publico-
-privada a que o despacho de utilidade publica consagrou a isen¢ao
de IRC dos termos do art. 10.° do CIRC. Assim, entre 2008 e 2010,
a fundaciao beneficiou de isencao de IRC no valor de €409.278,42.

Por fim, dizer que na avaliagao obteve a nota de 56,7% em
100% possiveis, sendo que nos critérios de pertinéncia e relevancia

" Relatério e Contas de 2013 da Fundagao de Serralves, p. 168,
disponivel em <http://www.serralves.pt/pt/fundacao/a-fundacao/estu-
dos-documentos-estatisticas/#tabs1-html>.

7 Na péagina <http://www.portugal.gov.pt/pt/os-ministetios/
ministerio-das-financas/mantenha-se-atualizado/20120802-relatorio-fun-
dacoes.aspx>.

8 A data do despacho a actual categoria B era identificada como
Categoria C.
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obteve 14% (em 20%), na eficacia 18,3% (em 30%) e na sustenta-
bilidade 24,4% (em 50%).

Em resultado desta avaliacao, através de Resolu¢ao do Con-
selho de ministros n.° 13-A/2013, n.° 1, al.e), subalinea viii), no
ambito da Presidéncia do Conselho de Ministros, determinou-se a
redu¢ao em 30% do total de apoios financeiros publicos a fundacio
de Serralves®!.

2. Fundagao Gulbenkian

A fundagao Calouste Gulbenkian foi instituida por acto zor-
tis cansa, no testamento de 18 de Junho de 1953 de Calouste Sarkis
Gulbenkian, que faleceu a 20 de Julho de 1955. Gulbenkian era um
milionario e filantropo de nacionalidade originaria otomana®™, que
dispoOs no seu testamento, a criagao nos termos da lei portuguesa da
fundacao Gulbenkian, a qual seria portuguesa, perpétua, com sede
em Lisboa, sendo os seus fins de caridade, artisticos, educativos e
cientificos®. Deixou ainda escrito que a fundacio seria dirigida e
administrada pelos trustees™ Lord Radcliffe of Wermeth, Doutor
Azeredo Perdigio e Kevork Loris Essayan®.

Conforme reitera o art. 1.° dos seus estatutos, a fundacio
Calouste Gulbenkian, é uma fundacido privada, de direito privado,
“de utilidade publica geral, dotada de personalidade juridica”, tendo
os seus estatutos sido aprovados pelo Estado Portugués a 18 de Ju-
lho de 1956, com o DI n.® 40 690%. A acio da Fundacio exercer-se

81 Sobre este corte, manifesta-se a Fundagio na p. 230 do Relat6-
rio e Contas de 2013.

# Adquitiu também a nacionalidade inglesa em 1902. V. Cor-
REIA, Ferrer, «Contribuicdo para uma histéria da Fundacao Calouste Gul-
benkiany», RIJ, ano 134, n.° 3927 e 3928, 2001, p. 162.

8 Art. 4.° dos estatutos da Fundacio - Os fins da Fundacio sio
caritativos, artisticos, educativos e cientificos”.

# Quanto a esta figura e aos Trusts, equivalentes das fundacoes
no direito anglo-saxonico, v. CaMPOs, Leite de; Vaz, Maria Jodo, A proprie-
dade fiducidria trust: estudo para a sua consagragio no direito portugnés, Almedina,
Coimbra, 1999 e também ALMEIDA, Veronica Scriptore Freire e Almeida,
A tributacao dos trusts, Almedina, Coimbra, 20009.

% CoRREIA, Ferrer, alt. ob. cit, p. 162.

% RIBEIRO, Joaquim de Sousa, 0b. dit., p. 72.
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nao s6 em Portugal, mas também em qualquer outro pais onde os
seus administradores julguem conveniente exercé-la®’.

Pertence a administracao da Fundacao escolher, de entre
os fins da institui¢ao, nao s6 aquele ou aqueles que em cada lugar
devem ser especialmente realizados, mas também a forma e o pro-
cesso dessa realizacio.

Além dos fins gerais acima mencionados, a fundac¢do tem
ainda os fins especiais® de satisfazer todos os subsidios, que o tes-
tador, a data da sua morte, vinha dando regularmente, a quaisquer
pessoas singulares ou a institui¢oes de caridade, artisticas, religiosas
ou clentificas, seja qual for o lugar da sua sede ou onde exer¢am
a sua atividade, bem como satisfazer os subsidios que a data da
feitura do testamento eram concedidos ao Hospital de Yedi-Kule,
em Istambul, e a Biblioteca Gulbenkian, de Jerusalém, satisfazer
as rendas vitalicias e pensoes de reforma instituidas no testamento
e demais encargos, e ainda dar execugao a todas as determinagoes
do testamento que os executores, por qualquer circunstancia, nao
tenham podido efetivar.

Na ficha de avaliagio da fundacio Calouste Gulbenkian
consta que esta recebeu apoios financeiros publicos, entre 2008 e
2010, no valor de €13.483.00, o qual apenas representa 0,7% dos
seus proveitos totais® para os anos em causa, tendo no ano de 2010
teve valor patrimonial isento de €59.512.706. Diz-se na Resolu¢ao do
Conselho de Ministros n.° 13-A/2013 que estes apoios financeiros
publicos se destinaram, essencialmente, a programas de investiga¢ao.

Quanto ao imposto sobre o rendimento, a Fundacio Ca-
louste Gulbenkian encontra-se isenta, por for¢a do despacho do
Ministro das Financas, de 18 de julho de 1989. Contudo tal isencio
nao vale para as suas subsidiarias, pelo que os valores que encon-
tramos nos relatérios e contas anuais a estas se reportam. Assim,

8 V. art. 5.° dos Estatutos- “A ac¢io da Fundacio exercer-se-3,
nao s6 em Portugal, mas também em qualquer outro pafs onde os seus
administradores julguem conveniente exercé-la”.

% Art 7.° dos estatutos.

% Parte significativa das suas receitas provém da Partex, empresa
petrolifera controlada a 100% pela FCG e de participa¢Oes financeiras da
FCG em diversas carteiras de investimento, como se refere no Relatério e
Contas de 2012 da instituicio.
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as subsidiarias da Fundagao com sede em Portugal estio sujeitas a
tributacao em sede de IRC e correspondente derrama. O calculo
do imposto corrente do exercicio findo em 31 de dezembro de
2012 foi apurado com base numa taxa nominal de IRC e Derrama
Municipal de 26,5%, de acordo com a Lei n.° 107-B/2003, de 31 de
dezembro, a Lei n.° 2/2007, de 15 de janeiro (que aprovou a Lei das
Financas Locais), acrescida de uma taxa adicional até 5% referente
a Derrama Estadual que incide sobre lucros tributaveis acima dos
€ 10 milh&es, nos termos previstos na Lei n.° 64- B/2011, de 30 de
dezembro (Lei do Orcamento do Estado para 2012)™.

A titulo exemplificativo o valor de IRC em 2012 foide €15.957
(€ 865 de imposto corrente” e €15.092 de imposto diferido”).

Na avaliacdo feita pelo Relatorio a Fundacao Calouste Gul-
benkian foi classificada com a nota total de 59,3%, tendo obtido
15,3% nos critérios de pertinéncia, 13,9% na eficacia e 30% na sus-
tentabilidade. Desta avaliacdo nao surgiram altera¢oes na Resolucao
do Conselho de ministros n.° 13-A /2013 para a Fundacio.

3. Fundagao Alter Real

A fundacao Alter Real foi instituida a 1 de Marco de 2007,
por forca da extin¢ao, pelo Decreto-Lei n.° 48/2007 de 27 de Fe-
vereiro, do Servico Nacional Coudélico. Foi criada como fundacio
puablica de direito privado, cujos fins passam principalmente pela
manutengao e desenvolvimento do patriménio genético animal das
ragas de cavalo Lusitana, Sorraia e Garrano, da Escola Portuguesa

% Relatério e Contas de 2012, p. 350-351, disponivel em <http://
www.gulbenkian.pt/Institucional/pt/Fundacao/RelatoriosECon-
tasra=4211>. O relatorio de 2013 ainda nio se encontra disponivel na
pagina online da Fundacio.

' Os impostos correntes sA0 0s que se esperam que sejam pagos
com base no resultado tributavel apurado de acordo com as regras fiscais
em vigor e utilizando a taxa de imposto aprovada ou substancialmente
aprovada em cada jurisdigao.

2 Os impostos diferidos sao calculados, de acordo com o método
do passivo com base no balancgo, sobre as diferencas temporarias entre os
valores contabilisticos dos ativos e passivos e a sua base fiscal, utilizando
as taxas de imposto aprovadas ou substancialmente aprovadas a data de
balanco em cada jurisdi¢io e que se espera virem a ser aplicadas quando as
diferencas temporarias se reverterem.
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de Arte Equestre, bem como do Laboratério de Genética Molecu-
lat, tendo sido declarada institui¢io de utilidade publica®.

Da sua ficha de avaliacio consta que recebeu do Estado
apoios financeiros, no triénio em estudo, de €3.469.211, valor que
representa 53% dos seus proveitos nesse periodo, e das suas activi-
dades beneficiam cerca de 184.018 pessoas.

Obteve a classificaciao de 12,3% no critério de pertinéncia
e relevancia, 26,5% na eficacia e 16,9% na sustentabilidade, o que
perfaz a nota final de 55,7%. Em resultado desta avaliacao, o Go-
verno, no n.° 5 do Anexo I da Resolucao do Conselho de Ministros
n.° 13-A/2013, no ambito da tutela do Ministério da Agticultura,
do Mar, Do Ambiente e do Ordenamento do territério determinou
a extingao da Fundacao Alter Real, passando as atribui¢bes para a
Direcgao-Geral de Alimentacao e Veterinaria e para a Companhia
das Lezirias, S.A..

A fundacio foi extinta pelo Decreto-Lei n.° 109/2013 de
1 de Agosto, tendo sido transferido o patriménio mobiliario e
imobiliario da Coudelaria de Alter, assim como a sua manutenc¢ao,
preservagao e exploragdo para a Companhia das Lezirias, SA., que
passou a reunir as Coudelarias de Alter, Nacional e da Companhia
das Lezirias, facilitando a implementagao e o desenvolvimento de
uma politica tnica equina. Estas entidades nao podem ser desliga-
das da Historia de Portugal e representam um patrimonio cultural
que importa preservar e divulgar.

De salientar ainda que com o Decreto-Lei n.° 109/2013 de
1 de Agosto, que altera o Decreto Regulamentar n.° 31/2012, de
13 de Margo, se transferiu para a DGAV as competéncias relativas
a0 Laboratorio de Genética Molecular na Coudelaria de Alter, ao
Registo Nacional de Equinos e a gestao dos livros genealogicos.

4. Fundagao para as Comunicagdes Moveis
(a Fundagiao do Magalhies)

A Fundagido para as Comunica¢oes Moveis ¢ uma funda-
¢ao portuguesa privada, constituida a 11 de Setembro de 2008, que

% Dados consultados na pagina da Coudelaria de Alter : <http://
www.alterreal.pt/?q=a-instituicao/apresentacao>.
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pelos Operadores Moveis Sonaeccom — Servicos de Comunicagoes,
S.A., TMN — Telecomunicacées Modveis Nacionais, S.A. e Vodafo-
ne Portugal — Comunicag¢bes Pessoais, S.A. Em 31 de Outubro de
2008, a FCM foi objecto de acto de reconhecimento administrati-
vo, por Despacho n.° 28305-A/2008, do Secretario de Estado da
Presidéncia do Conselho de Ministros, publicado na 2.* Série do
Diario da Republica, de 4 de Novembro de 2008 (rectificado pela
Declaracao de Rectificagao n.° 667/2009, publicada na 2.* Série do
Diario da Republica, de 3 de Marco de 2009), tendo assim adquiri-
do personalidade juridica.

Os seus fins passam pela promocao, desenvolvimento, gene-
ralizagdo e consolidagao do acesso as comunicagoes, em particular
méveis, e bem, assim, garantir a ampla utilizacao das novas tecnologias
de informacio e comunicacio, contribuindo para o desenvolvimento
econémico, social e tecnoldgico de Portugal™. Assim, as suas princi-
pais areas de actuacdo sio a colabora¢do europeia e internacional, o
desenvolvimento social ou econémico e a educacao.

Foi da sua responsabilidade a gestao do Programa e-escola,
sem prejuizo do acompanhamento e fiscalizacdo da sua actividade
pelo Governo, através do Ministério da Economia, e pelas demais
entidades competentes, daf se ter tornado conhecida como a fun-
dagdo do Magalhies.

Salta a vista na sua ficha de avaliagio o montante de apoios
publicos recebidos entre 2008 e 2010, no valor de €454.477.313,
que representam a (modica) percentagem de 99,1% do total dos
seus proveitos nesse periodo, beneficiando da fundacio cerca de
3.014.400 pessoas.

Em termos de tributacio, como a fundacio nao é detentora
do estatuto de utilidade publica, esta enquadrada no regime geral
de tributacdo. Desta forma ¢ tributada em sede de IRC a taxa de
23% (art. 87.° do CIRC), esta sujeita a derrama e nos termos do art.
88.? do CIRC encontra-se ainda sujeita a uma tributagao autbnoma
sobre um conjunto de encargos as taxas previstas no artigo.

V. art. 2.°/1 dos estatutos. Os estatutos da fundagio foram ela-
borados no quadro da legislagao em vigor, constando de documento com-
plementar que faz parte integrante da escritura publica de constitui¢do
da FCM, publicada em: <http://www.fpcm.pt/downloads/Constitui%-
C3%A7%C3%A30%20da%20FCM.pdf>
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No ano de 2012 o resultado do exercicio antes de imposto
foi de €215.187. A taxa nominal de imposto de 25%+1,5% daria
um valor de €13.039 que com os ajustamentos a colecta tributagao
auténoma, se fixou num valor de imposto de €6.457%.

No final da avaliacao obteve a nota final de 66,5%, sendo
que no critério de pertinéncia e relevancia obteve 16,5%, na eficacia
30% em 30% possiveis, ou seja revelou-se 100% eficaz, e na susten-
tabilidade apenas 20% em 50% possiveis, valor que deixa duvidas,
uma vez que os beneficios estatais que receberam representaram
99,1% dos seus proveitos.

Na resolucio do Conselho de ministros n.° 13-A/2013,
n.° 4 do anexo I determinou-se, no ambito da tutela do Ministério
da Economia e do Emprego (MEE) a cessacdo total de apoios fi-
nanceiros publicos a esta fundacao.

VI. EM JEITO DE CONCLUSAO, ESTAREMOS NO
CAMINHO CERTO?

Na Resoluciao do Parlamento Europeu sobre economia so-
cial, sugeriu-se que entre as medidas de promocao das entidades da
economia social se incluisse o acesso facil ao crédito e beneficios
fiscais, o desenvolvimento de microcréditos, a elaboracao de estatu-
tos europeus para as associagoes, as fundagdes e as sociedades mu-
tuas, bem como financiamentos comunitarios adaptados as necessi-
dades e incentivos para prestar um maior apoio a estas organizagoes.

Como se ve, Portugal foi um fiel seguidor de tais conselhos.
Mas sera que também assim continuou quanto a recomenda¢ao para
“estabelecer regras claras para determinar quais as entidades que po-
dem legalmente funcionar como empresas da economia social e a ins-
taurar barreiras juridicas a entrada eficazes, de modo a que nenhuma
organiza¢ao estranha a economia social possa beneficiar de financia-
mentos destinados a empresas da economia social ou de politicas pu-
blicas concebidas para incentivar as empresas da economia social”’?

No entender do Governo a Lei n.° 24/2012 veio estabele-
cer regras claras com vista a evitar abusos na utilizacao das funda-

% Relatério e Contas 2012, disponivel em: <http://www.fpcm.
pt/downloads/FCM_Relat%C3%B31i0%20e%20Contas%0202012.pdf>.
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¢oes, criando mecanismos de controlo rigorosos ¢ um regime mais
exigente para as situagdes em que estejam em causa a utilizacdo de
apoios financeiros publicos. Contudo, nao ¢é do relatério de avalia-
¢ao que conseguimos chegar a essa conclusiao, uma vez que este
apenas estudou um numero reduzido de fundagdes, nao abrangen-
do as IPSS nem as fundacdes criadas depois de 1 de Janeiro de
2011, nem as fundag¢oes de origem candnica ou de outras confis-
soes religiosas, grupos que tém algum peso entre nos.

Assim, pensamos que seria frutifero realizar-se no espago
de um a dois anos, um novo relatorio de avaliacao, de modo a veri-
ficar se realmente a Lei-Quadro das Fundag¢oes se revelou proficua.

Da nossa analise do relatorio, consideramos exagerados os
valores de apoios financeiros publicos concedidos as fundagdes,
principalmente o valor de que beneficiou a Fundagao para as Co-
municagoes Moveis, atendendo ao nimero de beneficiarios das ins-
tituicdes em causa e a situagdo econémico-financeira do pafs.

Resta saber se continuaremos a ter fundagoes criadas apenas
para beneficiarem dos apoios publicos, ou para fugir aos impostos, re-
velando pouco tteis ao interesse social, ou se pelo contrario estamos
no caminho certo para a realizacao do propugnado pelo Parlamento.

Nao podemos estar mais de acordo com Saldanha Sanches
quando o autor referiu que ha “fundacées que parecem ter sido

criadas apenas pata fugir aos impostos”.

% Em artigo esctito para o Jornal Publico, consultado aqui: <http://

expresso.sapo.pt/o-buraco-das-fundacoes=£573020#ixzz2qOrc8bBe>.
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AS FUNDACOES CRIADAS
POR EMPRESAS

José Francisco Bigotte da 1 eiga

Resumo: O presente estudo cuida das fundacGes criadas por
empresas. O tema assume relevancia quando nos apercebemos
que nao s6 em Portugal, mas um pouco pelo mundo tém surgi-
do fundaces deste tipo. No nosso pais ndo existe um regime le-
gal especifico para estas fundacdes. Procuramos, assim, perceber
que tipos de fundag¢Ses existem (bem como caracteriza-las sob
diferentes Opticas) e reflectir um pouco acerca das fundagoes de
utilidade puiblica. De seguida, com dados actuais, debrucamo-nos
sobre a Fundagao EDP e indagamo-nos acerca da possibilidade
de se criar um regime especifico para estas fundagdes, atentas as
suas especificidades.

Palavras-chave: Fundacies, Empresas, Utilidade Priblica, Interesse Pii-
blico.
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Abstract: This paper is about foundations created by companies,
a very important topic not only in Portugal but also all over the
world. Since in Portugal these foundations do not benefit from a
specific legal framework, some research will me made concerning
how foundations are treated in our legal system, especially public
utility ones, in order to understand whether foundations created
by companies should be granted a distinct legal regime. Further
research will be carried out regarding the EDP foundation, envis-
aged as a Portuguese case-study in this area.

Keywords: foundations; companies; public utility; public interest
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I. INTRODUCAO

Quando falamos em fundacdes, falamos em Economia So-
cial'. Numa altura em que o Estado Social nos aparece em refunda-
¢do, importa reflectir acerca do papel que estas institui¢oes podem
ter na Comunidade. Neste contexto, sera importante definir a rea-
lidade de que cuidamos, abordar os principais tipos existentes e
perceber o respectivo enquadramento juridico. Assim, devemos co-
megar por ter em conta o enquadramento administrativo, de modo
a reflectirmos, nomeadamente, nas exigencias legais em matéria de
constituicao. Por outro lado, serd importante atentarmos no regi-
me fiscal das fundacgoes. Efectivamente, estas entidades comecam
a assumir um papel preponderante na nossa organizagao colectiva,
substituindo-se, muitas vezes, ao Estado. Assim, sera importante
estar atento aos beneficios fiscais concedidos, de modo a procurar
o retorno na Comunidade. Devemos ter em conta que se estas en-
tidades — ou outras que lhes concedem donativos — usufruem de
beneficios fiscais, entio devem mobilizar esses montantes em prol
da Comunidade, de um modo particularmente exigente.

O amago do nosso estudo tera que ver com as fundagoes
criadas por empresas. De uma forma geral, vamos assistindo a ex-
pansdo destas fundagdes (que nao se encontram autonomizadas no
nosso ordenamento juridico). Ainda assim, o seu estudo individua-
lizado assume uma maior importancia, tanto mais se considerarmos
que as mesmas tém especificidades proprias. Propomo-nos, entio,
abordar as realidades acabadas de referit, efectuando um estudo de
caso com o papel da Fundagao EDP e apresentando alguns dados
para analise e discussao.

' Ou terceiro sector. Acompanhando FREITAS DO AMARAL, dizemos que
estas entidades, a par das associagdes, correspondem a um sector diferente
do pubico e do privado: “... um sector nao lucrativo, de fins altruistas, que
se entrega a actividades humanitarias, culturais e de solidariedade social.”.
Sobre a natureza juridica (no caso, especificamente das pessoas colectivas de
utilidade publica), cf. AMARAL, Diogo Freitas do, Curso de Direito Adpinistrati-
vo, Vol. 1, 3.* ed., Almedina, Coimbra, 20006, pp. 744-748.
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II. DEFINICAO E CARACTERIZACAO DAS FUN-
DACOES

1. Defini¢do e algumas distingbes: quanto ao tipo
publico ou privado, quanto ao regime juridico,
quanto aos instituidores e a origem do patrimo-
nio e quanto aos fins

O presente estudo versa sobre as fundac¢Oes criadas por
empresas, procurando ilustrar a problematica com um caso real.
Todavia, antes de nos debrucarmos sobre essas matérias do ponto
de vista fiscal, importa rever certas nog¢oes basicas acerca das fun-
dacoes e seu regime juridico®. Para tal, serd necessitio ter presente
que no ambito das fundacGes sao varias as distingoes que se podem
promover’ e que nao se esgotam no objecto deste estudo.

De acordo com Rui Machete e Henrique Sousa Antunes, as
tundacoes sao “entidades independentes, constituidas separadamente, sem
[ins lucrativos, com os seus proprios orgdos de administracao e a sua propria
Jfonte de rendimentos, proveniente de modo exclusivo, on nao, de uma dotagio.”*.

?Para uma contextualizagio deste tema no Direito Portugués, cf.
Baprista, Cristina Paula Casal, As Fundagoes no Direito Portugnés, Almedina,
Coimbra, 20006. Ter, no entanto, presente que a obra nao se encontra total-
mente actualizada, jd que, entretanto, com a Lei n.° 24/2012, se criou uma
regulamentagdo das fundagdes.

? Leia-se, a este propdsito, Jost Casarra Nasats acerca da diver-
sidade de organiza¢des que podem integrar o universo das fundagoes:
“Uma diversidade que pode resultar de diversos factores, a saber: do seu
regime juridico, (...); da sua titularidade, (...); da sua finalidade ou escopo,
que pode ser de interesse social ou de interesse empresarial (ainda que
instrumental do interesse social) [podendo as funda¢des consubstanciar-
-se em| pessoas colectivas de utilidade publica administrativa, instituicdes
particulares de solidariedade social, pessoas colectivas de mera utilidade
publica ou fundagdes #out court..”. Cf. NaBais, José Casalta, “O regime
fiscal das fundacdes”, Ciéncia e Técnica Fiscal, Boletim da Direccao Geral de
Contribui¢bes e Impostos, N.” 406, 2002, pp. 133.

* Os italicos estdo no texto original. Quanto a definicio que apre-
sentam, os autores comentam que a mesma exclui as funda¢oes de fins
privados. Os autores chamam ainda a atencio para o facto de ndo existir, a
data da publica¢do do seu estudo, uma defini¢ao estabilizada de fundagao
ao nivel europeu. Cf. MACHETE, Rui Chancerelle de; ANTUNES, Henrique
Sousa, Direito das Fundagoes — Propostas de Reforma, Fundagdo Luso-Ameri-
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Para a constituicao de uma fundagio devem observar-se
certos requisitos’:

* O objecto deve ser fisica e legalmente possivel e ndo deve ser
contrario a lei, nem a ordem publica, nem ofensivo dos bons
costumes (art. 280.° CC);

* Os cstatutos da Fundag¢io nio devem ser contrarios a lei
(art. 188.°, n.° 3, alinea c) CC);

* O fimdeve ser de znteresse social°, 0 que compreende, nomeada-
mente, fins culturais, desportivos, ambientais, de solidariedade
social e assisténcia;

*  Deve possuir um patriménio suficiente para prosseguir o fim

proposto’.

Para que uma fundagio passe a ser sujeito de direito e, por-
tanto, centro autéonomo de direitos e deveres juridicos deve ser
reconhecida pela Administracio. No caso do 1.° requisito de que
demos conta, podemos afirmar que a ac¢ao da Administragao se
encontra vinculada a lei (apesar de “ordem publica” e “bons costu-

cana, Lisboa, 2004, pp. 42-43. Entretanto, em Fevereiro de 2012, foi ela-
borada uma proposta de regulamento europeu que trata das fundagoes.
A proposta encontra-se online: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=COM:2012:0035:FIN:pt:PDF> [Ultima consulta a
21-06-2014]. Ainda quanto as diferentes nocoes de fundacdo, DoMINGOS
SoARES FARINHO apresenta as posi¢oes de diversos autores. Cf. FARINHO,
Domingos Soares, “Empresa e fundagdes: uma unido mais forte?” in
Revista de Direito das Sociedades, Ano TV, N.° 4, Almedina, Coimbra, 2012,
pp. 807-808, nota 2. Por fim, referir que LQF define no art. 3., n.° 1 uma
fundacio nos seguintes termos: “A fundacdo ¢ uma pessoa coletiva, sem
fim lucrativo, dotada de um patriménio suficiente e irrevogavelmente afe-
tado a prossecucao de um fim de interesse social.”.

> Cf. Baprista, Cristina, As fundagies..., ob. cit., pp. 34-38; PINTO,
Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 4* ed., Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 2005, pp. 313-314.

¢ De acordo com a LQF, “sio fins de interesse social aqueles que
se traduzem no beneficio de uma ou mais categorias de pessoas distintas
do fundador, seus parentes e afins, ou de pessoas ou entidades a ele ligadas
por relagdes de amizade ou de negbcios.” (art. 3.%, n.° 2).

7 Patriménio distingue-se de dotacio inicial em capital, na medida
em que o primeiro é um elemento essencial do substrato e o segundo nio
¢. Tal distingdo mostra-se mais importante nas “funda¢oes de empresa”
em que a empresa-mae se compromete a transferir os montantes neces-
sarios para a actividade da fundacio. Cf. Baprista, Cristina, As fundagoes...,
ob. cit., pp. 37-38.
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mes” nos remeter para conceitos indeterminados). Ja relativamente
aos demais requisitos ¢ a ac¢ao discricionaria que estd em causa®.
Dai que o reconhecimento seja por concessao € Nao normativo.

Em Portugal, com a aprovagao da LQF, passou a ser com-
peténcia do Primeiro-Ministro, com possibilidade de delegacao, o
reconhecimento das fundag¢oes (art. 6.°). Apds o reconhecimento,
nos termos do art. 8.°, devem as funda¢Ges promover o seu registo.
O Instituto Portugués dos Registo e Notariado, I.P. deve manter
para consulta publica uma base de dados das fundacdes.

Quanto aos critérios de distingao, dizemos que as funda-
¢des podem ser publicas ou privadas. Como ensina Freitas do Ama-
ral, as fundagoes publicas sao uma espécie dos institutos publicos,
que integram a Administracao Estadual Indirecta. Sao “...pessoas
colectivas publicas, reguladas pelo Direito Administrativo. Trata-
-se, portanto de patrimoénios que sdo afectos a realizacao de fins
publicos especiais.”. Cristina Baptista acrescenta ainda que “...sdo
instituidas por um acto de soberania estadual, (...), para a atribui-
cao de interesses publicos, no ambito da pessoa colectiva publica
que as instituiu...”"". Relativamente as funda¢oes privadas, importa
esclarecer que foi com a LQF que se introduziu um conceito legal
de fundacao privada. O legislador define, no art. 4.°, n.° 1, alinea
a), este tipo de fundagao como: “as fundagdes criadas por uma ou
mais pessoas de direito privado, em conjunto ou nao com pessoas
coletivas publicas, desde que estas, isolada ou conjuntamente, nao
detenham sobre a fundacao uma influéncia dominante”. De acor-
do com os art. 185.° a 188.° CC percebemos as caracteristicas es-
senciais destas fundag¢des. Com Cristina Baptista, falamos de “...
organismos sociais privados, dotados de vida prépria, devotados ao
cumprimento de uma tarefa de interesse social (...) [,] possuindo
os meios minimos necessarios a prossecu¢ao desses objectivos e
dispondo de administracao prépria.”. Mais adiante, a mesma autora
aponta como critério de distincdo a gualidade dos institnidores"'. B

® Cf. Baprista, Cristina, As fundagbes..., ob. cit., pp. 38.

? Cf. AmaraL, Diogo Freitas do, Curso..., ob. cit., pp. 370. Sobte a
Administracao Indirecta, idens, pp. 347-361.

10 Cf. Barrista, Cristina, As fundagoes..., ob. cit., pp. 23-24.

" Idem, pp. 29, 45.
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também este o sentido da Lei n.° 1/2012" que refere, no seu arti-
go 2.°, alinea e) que sdo fundacGes privadas aquelas que sdo criadas
“por uma ou mais pessoas de direito privado”.

No que concerne ao regime juridico, identificamos funda-
¢oes de direito publico e fundagoes de direito privado. O critério
de distingao tem que ver com uma nota de soberania, com o s
imperium, consubstanciando-se o exercicio das pessoas colectivas de
direito publico em fungdes proprias da autoridade estadual, isto é
quando se encontram numa posi¢ao de soberania em face de outras
pessoas colectivas'.

Naturalmente, nao se pode fazer uma correspondéncia en-
tre o tipo de fundagdo e o seu regime juridico. Note-se, por exem-
plo, que existem fundag¢des publicas que estdo sujeitas a um regime
de direito privado, como ¢é o caso da Fundacdo Serralves ou de
algumas fundagdes municipais. Inversamente, temos fundagdoes pri-
vadas que nalgumas circunstancias estao sujeitas a um regime de
direito publico, sem que se possam considerar como organismos
publicos. Tal resulta dos fins a que as mesmas se encontram sujei-
tas, como os resultantes da actividade social'*. Neste mesmo senti-
do, se encontra a Lei n.° 1/2012, de 3 de Janeiro, que, no seu arti-
go 2.°, define fundagoes priblicas de direito piiblico como ““as fundagdes
criadas exclusivamente por pessoas coletivas publicas, bem como
os fundos personalizados criados exclusivamente por pessoas cole-
tivas publicas nos termos da Lei-Quadro dos institutos publicos...”
e fundagies priblicas de direito privado como “as fundagdes criadas por
uma ou mais pessoas coletivas publicas ou com pessoas de direito
privado, desde que aquelas, isolada ou conjuntamente, detenham
uma influéncia dominante sobre a fundacao”.

Devemos agora tecer algumas consideracdes sobre os insti-
tuidores e a origem do patriménio das fundagoes. De acordo com

12 Esta lei determina um censo a todas as fundagdes nacionais
e estrangeiras que operem no territério portugués, com vista a avaliar o
custo-beneficio e a sua viabilidade financeira, a fim de determinar a sua
manutencao ou extingao.

Y E este o ctitério que Mora PINTO acolhe, na esteira de MANUEL
DE ANDRADE. Cf. PinTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral ..., ob. cit.,
pp- 282 ss.

" Cf. Barrista, Cristina, As findagies..., ob. cit., pp. 25-26, 45-46.

145



146

SPES | SoclALIDADE, POBREZA(S) E EXCLUSAO SOCIAL

este critério, as fundagdes podem ser agrupadas em fundagdes pes-
soais ou individuais, fundagdes de empresa, funda¢oes de origem pu-
blica e ainda fundacoes de solidariedade social.

No dizer de Cristina Baptista, as fundacoes pessoais ou indi-
viduais “Sao fundagoes em que uma pessoa, ou grupo de pessoas ou
uma familia afecta uma parte ou a totalidade do seu patrimoénio pes-
soal a instituicao de uma fundagao.”. Estas fundacoes gozam de am-
pla liberdade de actuacao, estando apenas adstritas a0 cumprimento
da vontade do instituidor e as obrigacdes decorrentes do estatuto de
utilidade publica, como sejam, nomeadamente, ter de enviar anual-
mente a Presidéncia do Conselho de Ministros o relatério de contas
do exercicio, prestar a Administracao Publica as informagoes solici-
tadas e colaborar com o Estado e as autarquias locais'.

No caso das funda¢des de empresa'®, a instituicio é feita
pela empresa e com ela estabelecem-se lagos estreitos do ponto de
vista financeiro ¢ da administracdo. Muitas vezes estas fundacoes
nao tém sede, nem funcionarios proprios, estando integradas na
sede e usando-se dos servicos da empresa-mae. Nao existe lei es-
pecifica em Portugal para regular estas fundagdes, sendo aplicado o
Cédigo Civil' e a parte geral da LQF'™.

As fundagdes de origem publica foram criadas por um ente
publico (através de dotagdes publicas) e estdo sujeitas ao regime de
direito privado, embora dependam das transferéncias do sector pu-
blico para financiarem as suas iniciativas e projectos’’.

5 Cf. Barrista, Cristina, As fundagies..., ob. cit., pp. 39-40, 67 ss.

16 Sera importante clarificar que fundagio de empresa distingue-se
de fundacdo-empresa. Neste tltimo caso, podemos estar perante uma fun-
dacdo participante em empresas, uma funda¢ao suporte de uma empresa, ou
uma fundacio-empresa em sentido estrito. Trata-se da utilizacao da forma
juridica fundacional na drea empresarial. Para maiores desenvolvimentos, cf.
FarINHO, Domingos Soates, Fundagies e Interesse Priblico, Almedina, Coimbra,
2014, pp. 314-316; FArINHO, Domingos Soares, “Empresa..., ob. cit., pp. 816-
825; SERRANO CHAMORRO, Maria Eugenia, Las fundaciones: dotacion y patrimonio,
Civitas Ediciones, Madrid, 2000, pp. 235 ss.

7 Cf. Barrista, Cristina, As fundagoes..., ob. cit., pp. 39-40.

' A LQF apenas consagra o regime especial das seguintes funda-
¢Oes privadas: fundagbes de solidariedade social (art. 39.°-41.°), fundagdes
de cooperacio para o desenvolvimento (42.°-44.°) e fundag¢des para a cria-
¢io de estabelecimentos de ensino superior privados (art. 45.°-47.°).

1 Cf. Baprista, Cristina, As fundacoes..., ob. cit., pp. 39-40.
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Por fim, as fundag¢des de solidariedade social sio aquelas
que se encontram reguladas no Estatuto das Institui¢oes Particu-
lares de Solidariedade Social. Podem ser instituidas por individuos
ou pela Igreja Catdlica (ao abrigo da Concordata), ou por outras
Igrejas. Estas fundagoes celebram protocolos com o Hstado nas
mais diversas areas, o que significa que muitas vezes sao pagas com
dinheiros publicos™.

As fundagdes podem ainda distinguir-se quanto aos fins entre
fundacoes de interesse social, fundacoes de interesse social e utilidade
publica, fundagdes de solidariedade social (IPSS) e ainda as fundagoes
de interesse geral e estatuto de solidatiedade social®'.

Por ultimo®, distinguimos ainda funda¢des operativas de
fundag¢des garante®. Enquanto as primeiras prosseguem os seus fins,
desenvolvendo as suas actividades definidas pela vontade do institui-
dor, as segundas garantem e atribuem bolsas e donativos a projectos
especificos, desenvolvidos por outras entidades. Existem ainda estru-
turas que compreendem caracteristicas de ambos os tipos.

2. As fundagdes de utilidade publica

Pode dar-se o caso de as fundag¢des serem objecto de um
reconhecimento adicional® por parte do Estado, atestando o -
teresse geral das mesmas®. Nestas situacoes, a fundacio mantém a

2 Tbidem

?! Para maiores desenvolvimentos, cf. BAprista, Cristina, As funda-
coes..., ob. cit., pp. 47 ss.

* Niao procurdmos set exaustivos nas vétias distingdes ao nivel
das fundagoes. No entanto, podemos ainda remeter para o pensamento
de DoMINGOS SOARES FARINHO se refere e desenvolve varias espécies fun-
dacionais. Cf. FARINHO, Domingos Soares, Fundagoes..., ob. cit., pp. 277-320.

» Cf. Baprista, Cristina, As fundacbes..., ob. cit., pp. 84 ss.

** Como vimos supra, todas as fundagdes estao sujeitas a um reco-
nhecimento constitutivo, isto ¢, as fundacdes apenas se tornam sujeitos ju-
ridicos e centros autbnomos de relagdes juridicas apds o reconhecimento.
Depois deste podera existir um outro reconhecimento — o do estatuto de
utilidade publica. Enquanto que para a constitui¢ao das fundagdes se exige
um znteresse social, para o reconhecimento de utilidade publica é necessario
um znteresse geral.

» Sendo algumas fundagdes classificadas como “fundacoes de
utilidade publica”, surge a questio de saber se existirdo fundacSes de uti-
lidade particular. De acordo com FREITAs Do AMARAL, “Sao de utilidade

147



148

SPES | SoclALIDADE, POBREZA(S) E EXCLUSAO SOCIAL

sua independéncia organizativa, funcional, administrativa e finan-
ceira, atendendo a vontade originaria do seu instituidor e que lhes
permitem levar a cabo os fins de interesse publico. Falamos, a este
propésito, do reconhecimento do estatuto de utilidade publica. O
seu regime juridico encontra-se estabelecido no DL n.° 460/77,
de 7 de Novembro, de acordo com as altera¢des provocadas pelo
DL n.° 391/2007, de 13 de Dezembro (embora algumas das suas
disposi¢oes tenham sido revogadas pela LQF). No artigo 1.°, n.° 1
comega o legislador por definir este conceito: “Sao pessoas colecti-
vas de utilidade publica as associagoes ou fundag¢des que prossigam
fins de interesse geral, ou da comunidade nacional ou de qualquer
regido ou circunscri¢ao, cooperando com a administragao central
ou a administra¢ao local, em termos de merecerem da parte desta
administracio a declaracao de utilidade publica.”. De seguida, pros-
segue, elencando as caracteristicas que deverao estar presentes para
que o estatuto possa ser reconhecido (art. 2.°):

a. Desenvolverem, sem fins lucrativos, a sua intervencao em favor
da comunidade em areas de relevo social tais como a promo-

particular as pessoas colectivas privadas que, embora de fim ndo lucrativo,
desenvolvam actividades que néo interessem primacialmente a comunida-
de nacional ou a qualquer regido autbnoma ou autarquia local, mas apenas
a grupos privados; e as pessoas colectivas privadas e de fim nao lucrativo
que, embora visando objectivos de interesse geral, ndo aceitem cooperar

com a Administracao Publica, central ou local.”. Cf. AMARAL, Diogo Frei-
tas do, Curso..., ob. cit., p. 734. Diversamente, CRISTINA BAPTISTA entende
que se deve proceder a uma alteracio legislativa, no sentido de classificar
como detentoras de utilidade publica todas as fundagdes. Neste caso, dei-
xaria de vigorar o duplo reconhecimento das fundac¢Ses — para a sua cons-
tituicdo e para a declaracdo de utilidade publica. A autora sustenta a sua
posicdo na dificuldade de distingao entre interesse social e interesse geral. Cf.
Baprista, Cristina, As fundagies..., ob. cit., pp. 64-67. Esta questdo é também
desenvolvida na tese de doutoramento de DOMINGOs SOARES FARINHO, re-
centemente publicada. Cf. FARINHO, Domingos Soares, Fundagies..., ob. cit.
pp- 321 ss.

Questao diferente setria, como vimos s#pra, a de saber se seriam
admissiveis no nosso ordenamento juridico fundagdes que prosseguissem
[Jins de interesse particular. Neste caso, nao ha duvidas que a constitui¢do de
tais fundagdes se encontra vedada pelo legislador. Apenas através de lib-
eralidades ou de encargos modais se poderdo alcancar os objectivos que
presidiriam a constitui¢ao de tais funda¢oes. Cf. PINTO, Carlos Alberto da
Mota, Teoria Geral..., ob. cit., p. 293.
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¢ao da cidadania e dos direitos humanos, a educacio, a cultura,
a ciéncia, o desporto, o associativismo jovem, a protec¢ao de
criancas, jovens, pessoas idosas, pessoas desfavorecidas, bem
como de cidaddos com necessidades especiais, a proteccao do
consumidor, a protec¢io do meio ambiente e do patriménio
natural, o combate a discrimina¢ido baseada no género, raca,
etnia, religidlo ou em qualquer outra forma de discriminagao
legalmente proibida, a erradicagio da pobreza, a promogcio da
saude ou do bem-estar fisico, a protec¢do da saide, a preven-
¢ao e controlo da doenca, o empreendedorismo, a inovagao e
o desenvolvimento econémico, a preservacao do patriménio
cultural;

b. Estarem regularmente constituidas e regerem-se por estatutos
elaborados em conformidade com a lei;

c. Nio desenvolverem, a titulo principal, actividades econémicas
em concorréncia com outras entidades que nao possam benefi-
ciar do estatuto de utilidade publica;

d. Nio serem enquadraveis em regimes juridicos especiais que
lhes reconhecam a natureza ou, em alternativa, o gozo das pret-
rogativas das pessoas colectivas de utilidade publica;

e. Possufrem os meios humanos e materiais adequados ao cum-
primento dos objectivos estatutarios;

f. Nao exercerem a sua actividade, de forma exclusiva, em benefi-
cio dos interesses privados quer dos préprios associados, quer

dos fundadores, conforme os casos.

Para Freitas do Amaral®®

, hda um conjunto de 4 requisitos
para que se possa reconhecer uma pessoa colectiva® como deten-
tora de utilidade publica: devemos estar perante pessoas colecti-
vas privadas, que prossigam fins nao lucrativos de interesse geral e
cooperem com a Administracio no desenvolvimento de tais fins.
Devem ainda ser reconhecidas como tais pela Administragao.

O pedido de reconhecimento do estatuto de utilidade pu-
blica é efectuado via znternet. (art. 5.° DL n.° 460/77 e 25.°, n.° 2

LQF). E o primeiro-ministro que tem competéncia para proceder a

% Cf. AMARAL, Diogo Freitas do, Curso..., ob. cit., pp. 736.

" Note-se que no geral o diploma (e assim a analise de FREITAS DO
AMARAL) consubstancia-se na declaracio de utilidade publica de pessoas
colectivas. Todavia, no presente estudo apenas nos referimos as funda-
¢Oes, apesar do dispositivo ser 0 mesmo para as associagoes.

149



SPES | SoclALIDADE, POBREZA(S) E EXCLUSAO SOCIAL

declaragao do estatuto de utilidade publica® (art. 3.° DL n.° 460/77
e 25.°, n.° 1 LQF).

De acordo com Freitas do Amaral®, quando nio estejam em
causa IPSSY, nem pessoas colectivas de utilidade piblica administra-
tiva®, falamos em pessoas colectivas de mera utilidade priblica. Neste

% O Primeiro-Ministro actualmente em funcdes, através do De%)a—
cho n.° 6990/2013, delega no Ministro da Presidéncia e dos Assuntos Pat-
lamentares a competéncia para reconhecer o estatuto de utilidade publica.

* Cf. AMARAL, Diogo Freitas do, Curso.., ob. cit., pp. 737 ss..

" As IPSS acabam por prestar servicos que poderiam caber ao
Hstado. E nesse contexto que sio celebrados acordos de cooperacio en-
tre a Seguranca Social e estas entidades. Compreendem, nomeadamente,
fins de apoio a criancas e jovens, apoio a familia, integracdo social e co-
munitaria e protec¢do na velhice e na invalidez. O regime juridico destas
institui¢des encontra-se presente no DL n.° 119/83 (Estatuto das Institui-
¢Oes Particulares de Solidariedade Social), que, no seu artigo 77.°, define
fundacSes de solidariedade social como “... as instituidas nos termos do
presente diploma e que prossigam alguns dos objectivos enumerados no
art. 1.°.”. O Estatuto a que acabamos de aludir prevé que as IPSS possam
assumir uma das seguintes formas: associa¢oes de solidariedade social, mi-
sericordias, fundagoes de solidariedade social, associagdes de voluntarios
de accio social e unides e federacdes de IPSS. Cf. Bartista, Cristina, As
Sfundages..., ob. cit., pp. 70 ss. e AMARAL, Diogo Freitas do, Curso..., ob. cit.,
pp- 738. Especialmente LiciNio LoPES aprofundou esta temdtica na sua
dissertacao de mestrado. Sobre o conceito de IPSS, insercao destas insti-
tuicSes no terceiro sector e desenvolvimento do regime juridico, cf. LOPEs,
Licinio, As Instituicoes Particulares de Solidariedade Social, Almedina, Coimbra,
2009, pp. 89-153, 209-234.

1O Coédigo Administrativo Portugués de 1940, no art. 416.°, defi-
ne pessoas colectivas de utilidade piblica administrativa: “Consideram-se
pessoas colectivas de utilidade publica administrativa as associacOes be-
neficentes ou humanitarias e os institutos de assisténcia ou educacao, tais
como hospitais, hospicios, asilos, casas pias, creches, lactarios, albergues,
dispensarios, sanatorios, bibliotecas e estabelecimentos analogos, funda-
dos por particulares, desde que umas e outros aproveitem em especial a0s
habitantes de determinada circunscri¢do e nao sejam administrados pelo
Estado ou por um corpo administrativo.”. No entanto, ndo ¢ uninime
na doutrina que o preceito esteja em vigor. DOMINGOS SOARES FARINHO
diz-nos que “..., é duvidoso que, no que toca as fundagoes, este regime
juridico esteja ainda em vigor ou, num cenario mais brando, tenha aplica-
bilidade pratica possivel.”. Mais adiante, a propésito da fundagao privada
de solidariedade social, 0 mesmo autor afirma que este tipo de fundagio
sucedeu a fundacio privada de utilidade publica administrativa, atendendo
ao critério finalistico: “No caso da Fundac¢io Privada de Utilidade Publica
Administrativa esses fins eram de assisténcia e de educacao (...); o Esta-
tuto das Instituicbes Particulares de Solidatiedade Social, continuou esta
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caso, os fins de interesse geral prosseguidos sio aqueles que nao
sao especificos de nenhuma das demais categorias. O seu regime
consta igualmente do DL n.° 460/77. Freitas do Amaral entende
que a interven¢ao da Administra¢ao ¢ minima nas pessoas colecti-
vas de mera utilidade publica, porque os fins de interesse geral que
estas prosseguem nao interferem com as fung¢oes da Administra-
¢do; ¢ intermédia nas IPSS, porque os fins coincidem com os da
Administracao e esta favorece e fiscaliza as suas actividades; e ¢é
maxima nas pessoas colectivas de utilidade publica administrativa,
porque estas entidades privadas vém suprir uma omissao ou lacuna
dos poderes publicos™.

Relativamente as regalias das fundagdes, nao nos vamos re-
terir ao dever fundamental de pagar impostos, aceitando que elas tém
capacidade contributiva, ajudando duplamente nos encargos publi-

tradi¢do, com poucas inovagoes, (...). Assim, pode dizer-se que o legisla-
dor do EIPSS manteve a distin¢ao entre fins de assisténcia e de educacio,
previsto no Cédigo Administrativo, tendo, contudo, alterado a sua formu-
lagao, ..””. E conclui: “Nao se vé, no caso fundacional, como pode sobrar,
o amplo catalogo de fins de solidariedade, enquanto assisténcia e educa-
¢io, algum fim que, estando previsto na segunda parte do art. 416.° do CA,
ndo o esteja no n.° 1 do art. 1.° do EIPSS. Como consequéncia, por forca
do n.° 1 do art. 94.° EIPSS, no caso fundacional, todas as fundagdes priva-
das de utilidade publica administrativa devem ser consideradas fundag¢oes
privadas de solidariedade social.”. Cf. FARINHO, Domingos Soares, Funda-
goes..., ob. cit., pp. 218, 866-867, incluindo as notas 1882 e 1884. Também
JORGE MIRANDA entende que “... as pessoas colectivas de utilidade publica
administrativa (...) desapareceram com a Constituicao de 1976 e legislagao
subsequente (...), se bem que, por lapso, ainda venham mencionadas (...).
Presentemente, nao hd sendo as «institui¢oes particulares de solidariedade
social»...”. Cf. MIRANDA, Jorge, “As Associagcdes Publicas no Direito Pot-
tugueés”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Vol. XXVII,
1986, pp. 63. Freitas do Amaral, inversamente, entende que o preceito
vigora: “... [a tese de Jorge Miranda| nio nos parece conforme ao direito
positivo. (...) Quer dizer: a introducdo no nosso direito da categoria das
institui¢oes particulares de solidariedade social arrancou muitas espécies
a categoria das pessoas colectivas de utilidade publica administrativa, mas
nio esvaziou esta de conteudo util. Nomeadamente, continuam a dever
ser qualificadas como pessoas colectivas de utilidade publica administra-
tiva todas aquelas que ja o eram a face do art. 416.° CA e nio passaram
a instituicdes particulares de solidariedade social, nos termos do DL n.°
119/83,..”. Exemplifica com as associagies (e nao fundacoes) de bombeiros
voluntarios. Cf. AMARAL, Diogo Freitas do, Curso.., ob. cit., pp. 720-723.
2 Cf. AMARAL, Diogo Freitas do, Curso.., ob. cit., pp. 738-739.
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cos: por um lado, pela satisfagdo de interesses gerais ou sociais,
suportando as despesas; e, por outro lado, pela sujei¢ao aos impos-
tos”. No entanto, serd necessitio esclarecer que no nosso pais nio
existe um regime fiscal especifico para as fundagdes, estando este
dependente do reconhecimento do estatuto de utilidade publica,
das fundagoes de interesse social, dos institutos publicos, ou das
IPSS. Nesta sede, referir-nos-emos, esquematicamente, a alguns as-
pectos™ do regime fiscal das pessoas colectivas com utilidade publi-
ca. Devemos, igualmente, referir que as isengoes estio, geralmente,
dependentes de reconhecimento.

* DLn.°460/77 — Art. 10.:

Isengao de taxas de televisao e de rddio;

b. Swjeicao a tarifa aplicivel aos consumos domésticos de energia eléctrica;

¢. Isengdo das taxas previstas na legislagio sobre espectaculos e divertimentos
priblicos;

d.  Publicacao gratuita das alteracies dos estatutos nos termos legalmente pre-
vistos para os actos das sociedades comerciais.

*  Lein151/99 — Art. 1.° — prevé as seguintes isen¢des:
a.  Imposto do selo;

b. Imposto municipal de sisa pela aquisicao dos imdveis destinados a realiza-
¢do dos seus fins estatutdrios;

¢. Imposto sobre as sucessoes e doagies relativo a transmissao de imdveis
destinados a realizacao dos seus fins estatutarios;

d. Contribuigao antdrquica de prédios urbanos destinados a realizacao dos
seus fins estatutdrios;

e. Imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas, a ser reconbecida nos
termos e condigoes do respectivo Codigoy

f- Imposto sobre veiculos, imposto de circulagio e imposto antomobvel...

e (CIRC:

- Art. 10.° — consagra a isencao fiscal de pessoas colectivas de
utilidade publica administrativa, de mera utilidade publica e
de IPSS e entidades equiparadas.

3 Cf. NaBaIs, José Casalta, “O regime fiscal ..., ob. dit., pp. 130-133.
* Nio pretendemos ser exaustivos neste tratamento. Assim, fica
excluida a referéncia a varios impostos, como o IVA, o IMI, ...
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- Quando nio ¢ este o caso:

* Art. 3.°, n.° 1, alinea b) e art. 53.° — As fundagdes sdo
tributadas pelo seu rendimento global, correspondente
a soma algébrica das categorias E (rendimentos de ca-
pitais), F (rendimentos prediais) e G (incrementos pa-
trimoniais)®.

* Art. 87.° — Coloca a taxa de tributagio em 21,5% (as
entidades empresariais e as fundacoes que desenvolvem

actividades empresariais estdo, em regra, sujeitas a uma
taxa de 23%)*.

- Art. 23.° — Com a Lei n.° 2/2014, alterou-se a definicio de
gastos. Anteriormente falava-se em 3 requisitos para gastos:
a comprovacio, a indispensabilidade e a ligacdo aos rendi-
mentos. Hoje a defini¢iao do legislador refere-se a “todos os
gastos ou perdas”, embora venha depois excluir alguns gas-
tos (hoje num artigo autbnomo: 23.°A).

III. AS FUNDACOES CRIADAS POR EMPRESAS
(FUNDACOES DE EMPRESA)

As fundagoes que nos interessam no presente estudo sao
as fundac¢oes privadas de direito privado, criadas por empresas’’.
Concretamente, pretendemos perceber quais as vantagens de se
agir em socialidade através destas pessoas colectivas e se existem ou

» Como bem lembra Jost: CAsartA NABAIS, ndo serd possivel a
tributagdo das categorias A e H (trabalho dependente e pensdes), uma vez
que esses pressupoem personalidade fisica, nem da categoria B, porque
esta categoria se refere a rendimentos empresariais, integrando a tributa-
¢io pelo lucro. Cf. NaBats, Casalta, ©“ O Regime..., 0b. cit., pp. 141, nota 37.

% Nio devemos esquecer que as fundagoes nio se aplica a so-
bretaxa da derrama estadual (art. 87.°-A CIRC) nem a derrama municipal
(art. 18.° da Lei n.° 73/2013). Cf. Lorgs, Inés Helena Martins, O regime fis-
cal das fundagoes (em especial em sede de IRC), Coimbra, 2014 (em publicacio).

7 A doutrina portuguesa nio é unanime quanto a defini¢io de em-
presa. Nao ¢ este 0 momento para avangar uma definicao juridica rigorosa,
nem ilustrar as diversas opg¢oes doutrindrias. Assim, adoptamos o conceito
presente na Lei n.° 19/2012 que refere que a empresa “... é qualquer entida-
de que exerca uma atividade econémica que consista na oferta de bens ou
servicos num determinado mercado, independentemente do seu estatuto
juridico e do seu modo de financiamento.”.
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nao vantagens em promover e incentivar accdes por parte destes
agentes, ao invés de ser o proprio Estado a agir ou as empresas,
através das suas politicas de responsabilidade social, sem que para
tal tenham de criar pessoas juridicas distintas.

Temos assistido em Portugal a criagao de diversas funda-
¢oes ao longo dos anos. Muitas destas fundagoes sao publicas e ou-
tras sao privadas que, para sobreviverem, necessitam de lhes verem

38_39 140

ser atribuidas varias subveng¢oes publicas™-", ou isen¢oes fiscais™.

Aqui preocupar-nos-emos sobretudo em atentar nas fun-
dagoes criadas por empresas. Assim, tentaremos perceber se existe
um escopo relacionado com a defesa de um interesse publico rele-
vante ou se essa defesa surge encadeada, como forma de o grupo
empresarial promover uma poupanga fiscal.

Sousa Ribeiro refere-se a estas fundaces do seguinte
modo: “O termo designa fundagdes criadas por uma empresa (ou,
no caso das empresas familiares, por um titular de uma empresa, e
em conexao com esta), para levar a cabo, de forma autonomamente
institucionalizada, actividades de interesse social. Quanto aos fins,
(...) actuam nos campos tradicionais das funda¢oes — a beneficén-
cia, a arte e cultura, a investigacao cientifica, designadamente. Nao
deixam, por isso, de se inserir na estratégia global de afirmacio da
empresa instituidora ...”*". Outros autores, apesar de reconhecerem

% Foi este alids um dos factores que levou a realiza¢ao do Relat6-
rio de Avaliagao das Fundagdes, elaborado na sequéncia da Lein.° 1/2012,
de 3 de Janeiro. No relatério refere-se claramente que a sugestao de elabo-
racdo do relatério partiu da #roika, no ambito do Programa de Assisténcia
Econoémica e Financeira. O objectivo primordial ¢ actuar, com vista a re-
ducdo do “Estado-paralelo” (pp. 8) e dos custos a ele inerentes. Para tal,
sao indicadas algumas medidas, como a extin¢do de fundagdes publicas,
diminui¢io ou suspensiao do pagamento das subvencoes e ainda retirada
do estatuto de utilidade publica para as fundag¢bes privadas (pp. 5). O re-
latério encontra-se online: <http://www.portugal.gov.pt/media/673521/
relat_rio_de_avalia__o.pdf> [Consultado em 21-06-2014].

* O mesmo relatdrio refere que no triénio 2008-2010 foram atri-
buidos pelo Estado mais 1,4 milhdes de euros as fundagoes (incluindo
as transferéncias para as fundac¢oes publicas de direito privado, onde se
incluem as abrangidas pelo regime juridico das instituicdes de Ensino Su-
perior. Cf. RAF, pp. 23, nota 14.

Y Idem, pp. 25 ss.

I Cf. RIBEIRO, Joaquim de Sousa, “Fundacoes: Uma espécie em
vias de extensdo?”, in Comemoragies dos 35 anos do Cddigo Civil ¢ dos 25 anos
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que o fenémeno atinge uma dimensao consideravel, entendem que
0 mesmo nio causa problemas acrescidos. A este proposito leia-
-se Maria Eugenia Serrano Chamorro: “... o [sentido| da fundacio
criada por uma empresa, nao gera nenhum problema, dado que
qualquer pessoa colectiva pode criar uma fundagao, que tera a sua
propria personalidade juridica e autonomia.”(tradugiao nossa)*.
Em Franga, o legislador decidiu regulamentar este tipo de
tundacGes (fondation d'entreprise), num diploma auténomo: a Lei
n.° 90-559, de 4 de Julho de 1990. Apesar de a criagdo deste tipo de
fundacdo se ter devido, sobretudo, “a exigéncia e rigidez dos pro-
cessos de reconhecimento [de funda¢des reconhecidas de utilidade

2943

publica] (...) naquele pais.”*, nao deixa de ser verdade que algumas
solucoes encontradas pelo legislador francés de 1990 merecem a
nossa atencao.

No dizer de Charles Debbasch, “A fondation d’entreprise é uma
pessoa colectiva, sem fins lucrativos, criada com vista a realizacio
de um fim de interesse geral. Sabemos que esta condi¢ao se encon-
tra satisfeita se a actividade nao ¢ lucrativa, se a gestao ¢ desinte-
ressada e se nenhuma vantagem ¢ procurada pelos seus membros.”
(traducao nossa)*. Ou seja, assumindo que a partida a fundacio e
a empresa ndo parecem compativeis ¥, revela-se necessitio pensar as

da Reforma de 1977, Vol. 11, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, pp. 258-259.

*2 Ainda assim, a autora admite que hoje grande parte das fundacdes
que surgem e que movimentam um maior volume econémico sao criadas e
mantidas por empresas. Cf. SERRANO CHAMORRO, Maria Fugenia, Ias findacio-
nes..., ob. dt., pp. 237.

# Cf. RiBEIRO, Joaquim de Sousa, “Fundacoes...”, ob. cit., pp. 259.
CHARLES DEBBASCH ¢ ainda mais claro, ao referir que o procedimento de
criacdo de fundagdes e reconhecimento de utilidade publica em Franca
nao era encorajador para os gestores das empresas: “La procédure de de-
mande d’utilité publique, qui prend souvent plusieurs années, était apparue
trop lourde et décourageante pour les chefs d’entreprises. C’est-pourquoi
la Ioi actuelle a prévu un mécanisme beaucoup plus souple et beaucoup
plus rapide.”. Cf. DEBBASCH, Chatles, “Le nouveau statut juridique des fon-
dations: Fondations d’entreprise et fondations classiques”, 7 Recuez/ Dalloz
Sirey de Doctrine, de Jurisprudence et de 1égislation, 1990, pp. 271.

“ Cf. DesBascH, Chatles, “Le nouveau ..., ob. ct., pp. 270.

# A expressio ¢ de MARIA EUGENIA SERRANO CHAMORRO que jus-
tifica: ““... la primera [fundacién| persigue un fin altruista que supone un
beneficio para el conjunto de la sociedad, la segunda [empresa] atiende un
fin egofsta que deriva en un beneficio para unas personas en concreto.”
Cf. SERRANO CHAMORRO, Maria Bugenia, [as fundaciones..., ob. cit., pp. 230.

155



156

SPES | SoclALIDADE, POBREZA(S) E EXCLUSAO SOCIAL

condi¢oes em que o interesse geral é assegurado. Entende a lei fran-
cesa que a fundacdo nao devera ter actividades ou fins lucrativos,
devera ser promovida uma gestao desinteressada e nao deverao ser
distribuidos beneficios aos seus membros™.

Ao mesmo tempo, estabelecem-se varias diferencas ao nivel
do regime juridico, sobretudo para facilitar a criacao deste tipo de
fundagdes. A titulo exemplificativo?, refiram-se a obrigacdo destes
entes adoptarem na sua designacao a expressao “fondation d’en-
treprise” e nao unicamente “fondation”, a nio representac¢ao do
Estado nos 6rgaos de administragdao, ou a nao existéncia de estatu-
tos-tipo, propostos pelo Conseil d’Ftat.

Quanto a duracdo da fondation d'entreprise, sera importante
realgar que a mesma ¢ constituida por tempo determinado, nunca
inferior a 5 anos® (art. 19-2). Percebe-se, entdo, que um modo de
extin¢ao deste tipo de fundagao alcancar-se-a pelo decurso do pra-
zo determinado para a dura¢ao da mesma, nao havendo vontade
de o prorrogar. Além deste modo, também podem os fundado-
res acordar amigavelmente extinguir a fundagao, desde que tenham
transferido os montantes a que se comprometeram, e ainda pode a
Administragao retirar a autorizacao que havia concedido (art. 19-11).
O art. 19-12 impede que os bens doados pelos fundadores a fun-

*De resto, a Lei n.° 90-559, de 4 de Julho de 1990, no seu art. 4.°
(que altera o art. 19 da Lei n.° 87-571, de 23 de Julho de 1987) define este
tipo de fundagao: “Les sociétés civiles ou commerciales, les établissements
publics a caractere industriel et commercial, les coopératives ou les mutuelles
peuvent créer, en vue de la réalisation d’une oeuvre d'intérét général, une
personne morale, a but non lucratif, dénommée fondation d’entreprise.”

“7Para uma breve simula das principais diferencas, cf. FARINHO,
Domingos Soares, Fundagies..., ob. cit., pp. 166.

*® A este proposito, CHARLES DEBBASCH chama-nos a atencio para
algumas diferencas existentes entre o regime geral e este tipo de fundagao,
relacionando a criagdo das fundagdes com uma estratégia das proprias
empresas: “L’intention, en effet, n’est pas la méme selon qu’il s’agit ou
non d’une fondation d’entreprise. Celui qui crée une fondation reconnue
d’utilité publique dispose au départ d’'une somme importance qu’il désire
affecter irrévocablement a une oeuvre dont la perpétuité est ainsi assurée.
1l n’es as de méme pour ne entreprise; cell-ci, le plus souvent, souhaite
se lancer dans des actions de mécénat beaucoup plus pour des raisons
diverses tenant a la stratégie de 'entreprise que pour rechercher la survie
de ce soutien a tel o tel projet qui peut d’ailleurs se situer a plus ou moins
long term.”. Cf. DEBBASCH, Chatles, “Le nouveau..., ob. ¢it., pp. 272.
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dagdo de empresa regressem a sua esfera juridica, com a extingao
da fundacio. Assim, os bens* deverdo ser deixados, por exemplo a
Jfondations reconnu d’utilité publigue™ que prossigam fins idénticos.

Em Portugal, ndo existe uma lei especifica para regular este
tipo de fundagoes (a recente LQF nio o aborda), o que significa
que se aplica o regime geral.

Em primeiro lugar, no que concerne aos elementos consti-
tutivos, existe um fizz a que a fundago tera de obedecer e que terd
de ter em conta o interesse social; ha um patriminio que deve dotar
a fundacdo para a prossecucdo do seu fim (pode o fundador op-
tar por dotar a fundag¢do com um patrimonio inicial suficiente, ou
garantir contribui¢des patrimoniais periddicas); e, por fim, quanto
a organizacdo, existe uma personalidade juridica propria e pode o
instituidor, pelos estatutos, provocar um controlo organico da fun-
dagio, sem prejuizo da prossecugao do fim da fundagao.

Em segundo lugar, podera existit um problema quanto a
antonomia da fundagao em relagao ao seu fundador. Domingos Soa-
res Farinho entende que as competéncias dos 6rgaos deverdo ser
respeitadas, embora nao encontre objec¢des quanto a participacao
do fundador em 6rgaos de administracao, deliberacio estratégica
ou fiscalizacio, desde que tal esteja previsto nos estatutos’'. Alids,
o mesmo autor refere que a autonomia deve ser entendida como a
libertacao da fundacdo da influéncia dos accionistas e dos socios,
mas nao do controlo da empresa sobre a fundacio. Admite que
pode gerar-se um conflito de interesses, mas nao o considera “um
mal maior ou um obsticulo intransponivel”?, na medida em que a
fundacao pode criar valor para a empresa.

Na opinido de Domingos Soares Farinho, do ponto de vista
administrativo “... no se vislumbram argumentos que justifiquem

O art. 19-8§1-4 indica-nos os bens que fazem parte da fondation
dentreprise: “Les versements des fondateurs a I'exception de la dotation
initiale; Les subventions de I’Etat, des collectivités territoriales et de leurs
établissements publics; Le produit des rétributions pour services rendus;
Les revenus de la dotation initiale et des ressources ...”.

0 Sobre este regime, cf. FAriNHO, Domingos Soates, Fundagies...,
ob. cit, pp. 159-163.

°! Cf. FARINHO, Domingos Soates, “Emptesa..., ob. ¢it., pp. 813.
32 Idem, pp. 814.
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um regime distinto para as fundacdes de empresa, quer quanto aos
requisitos, quer quanto ao regime juridico em vida.”>’. Nao pode-
mos concordar com o autor, na medida em que encontramos espe-
cificidades que niao devem ser ignoradas. Relativamente a autono-
mia da fundagao, cremos que seria saudavel garantir a liberdade de
actuacao dos 6rgaos, unicamente condicionada em fun¢ao da von-
tade inicial do fundador que, pelas especificidades que apresenta,
deveria manter-se impedido de fazer parte dos érgaos™. De facto, a
empresa cria valor no mercado com a instituicao de uma fundacio,
o que significa que se deve assegurar que o interesse social que pre-
side a sua criacio nao deve ser instrumentalizado.

Atentemos, agora, no regime fiscal de uma empresa que de-
cide criar uma fundacdo. Nessas circunstancias, nao raras vezes, a
empresa efectua donativos® para a nova pessoa colectiva que criou:

> Idem, pp. 815.

> ChristorH MECKING aborda a questdo geral da influéncia do
fundador, quando este ainda ¢ vivo (obviamente a perspectiva é de um
fundador que seja uma pessoa singular, mas cremos que as conclusdes po-
dem ser as mesmas para o caso de o fundador ser uma pessoa colectiva). O
autor entende que este ¢ um tema controverso, porque o fundador merece
um agradecimento pessoal pela instituicdo da fundacido, embora esta seja
criada de forma independente. De qualquer forma, o perigo persiste: «...,
during his life, the founder still considers the foundation his “property”.
That (...) can lead to major conflicts with the bodies, or even within the
bodies of the foundation, if the founded has reserved this position to
himself.». Mais adiante, aborda-se a questio da influéncia das empresas
nas fundac¢oes de empresa: ..., the will of the founder (...) is based on the
will of the decisions made by the officials who are expressing the interests
of their company and want to keep them subject to the approval of of
their shareholders.”. Conclui o autor, referindo que pode a empresa deci-
dir nomear a maioria dos administradores dos 6érgaos da fundacao (que
também estara dependente das doacoes da propria empresa), o que pro-
vocard um conflito de lealdades. Cf. MECKING, Christoph, “Good and not
so good governance of non profit organizations: factual observations of
foundations in Germany” 7z Hopr, Klaus J.; HippEL, Thomas von, Cozzpar-
ative Corporate Governance of Non-Profit Organizations, Cambridge University
Press, Cambridge, 2010, pp. 53-54.

> O EBF prevé no seu artigo 61.° a nogdo de donativo, identi-
ficando algumas caracteristicas, como sejam 1) a entrega em dinheiro ou
em espécie, 2) sem contrapartidas que configurem obriga¢Ses de caracter
pecuniario ou comercial, 3) a certas entidades puiblicas ou privadas, 4) cuja
actividade esteja relacionada com iniciativas na area social, cultural, am-
biental, desportiva ou educacional.
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Art. 62.° n.° 1, alinea d), n.” 2 e n.” 9 EBF e art. 10.” CIRC — os dona-
tivos que concorram para a dotagdo inicial de uma fundagao que
prossiga fins de natureza predominantemente social ou cultural,
serdo considerados como custos ou perdas do exercicio em valor
correspondente a 140 %, 130 %, ou 120 % do respectivo total,
consoante a fundacdo se destine exclusivamente a prossecu¢iao
de fins de caricter social; sejam atribuidos ao abrigo de contratos
plurianuais, celebrados para fins especificos, que fixem objectivos
a prosseguir pelas entidades beneficidrias, e os montantes a atingir
pelo sujeito passivo; ou se destinem exclusivamente a fins de carac-
ter cultural, ambiental, desportivo e educacional, respectivamente.
Para tal, devera haver um reconhecimento por parte dos Ministros
das Finangas e da tutela, através de despacho, desde que:

- Se verifique a prossecuc¢ao dos fins predominantemente so-
clais e culturais;

- Os estatutos prevejam que em caso de extingdao os bens re-
vertem em favor do Estado ou de pessoas colectivas de uti-
lidade publica ou de institui¢des particulares de solidarieda-
de social (e entidades anexas, bem como aquelas que a elas
se equiparem legalmente) ou ainda de pessoas colectivas de
mera utilidade puablica que prossigam predominantemente
fins cientificos ou culturais, de caridade, de assisténcia, de
beneficéncia, solidariedade social e defesa do meio ambiente
(art. 10.° CIRC).

Posteriormente, ja com a fundago criada, podem ainda ser efec-
tuados donativos, usufruindo a empresa de certos beneficios.
Atentemos neles:

- Art 62.° n.” 3 EBF — sao considerados como custos ou per-
das do exercicio, até um limite de 8/1000 do volume de ven-
das ou de servicos os donativos prestados a certas entidades
ou fundacoes de caricter beneficente, de assisténcia e de so-
lidariedade social, etc. Estes custos podem ainda ser elevados
a 130 % do respectivo total ou 140% nos casos do n.” 4 ou a
150 % nos casos do n.° 5.

- Art. 62.°,n.° 6 EBF —sao considerados como custas ou perdas
do exercicio, até um limite de 6/1000 do volume de vendas ou
de servicos os donativos atribuidos a varias entidades (onde
se incluem fundacdes) de caricter cultural, artistico, etc. Uma
vez malis, estes custos podem ser elevados a 120 %, 130 %
ou 140 % do respectivo total nas situa¢oes previstas no n.° 7.
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IV. ESTUDO DE CASO - A FUNDACAO EDP

Procedemos, agora, a analise do Acordao do Tribunal Cen-
tral Administrativo do Sul, de 29 de Janeiro de 2013, referente ao
Processo n.° 03139/09.

A questao que se coloca neste caso tem que ver com um be-
neficio fiscal que a EDP, S.A. tinha solicitado e que lhe foi negado
pela Autoridade Tributaria. Concretamente, a EDP, S.A. transmitiu,
como dotagao inicial da Fundagao EDP, prédios no valor de 22 351
847,00 EUR. e pretendia ver esse valor reconhecido como custos
ou perdas do exercicio. O Tribunal Central Administrativo do Sul
decidiu a questao.

Como vimos anteriormente, a atribuicao do beneficio fiscal
resultante da criagao de uma Fundacao e da composicio da sua
dotagdo inicial esta dependente de despacho conjunto do Minis-
tério das Financas e do Ministério da tutela (no caso, o Ministério
da Cultura). Para tal, a Funda¢ao EDP deveria prosseguir maio-
ritariamente fins culturais e, em caso de extin¢ao da fundacio, os
bens deveriam reverter em favor do Estado ou em favor de uma
das entidades previstas no artigo 10.° CIRC. No entanto, no caso
em concreto coloca-se, por um lado, uma questio de aplicagao da
lei fiscal no tempo e, por outro lado, outras questoes relativas aos
requisitos para a satisfacao dos beneficios fiscais, a saber:

A) A falta de previsio expressa nos estatutos da reversio dos bens
a favor do Estado ou de uma das entidades previstas no art. 10.°
CIRC impede o reconhecimento dos beneficios fiscais?

B) Exigindo a lei um despacho conjunto, existe uma incompeténcia
material se o despacho for efectuado unicamente por um dos Mi-
nistérios?

* Embora no caso sub judice esta tenha sido uma questio impot-

tante a resolver, ela nio é especialmente relevante quanto aos requisitos
que se pretendem aferir e que se encontram no artigo 62.° EBE
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Quanto a 1.* questdo, importa esclarecer que os estatutos
da Fundacdo EDP nio previam uma reversao dos bens nem para a
EDP, S.A., nem para o Estado ou qualquer uma das entidades refe-
ridas no art. 10.° CIRC*". O Exacto teor do preceito nos estatutos
constava do artigo 19.°.

A modificagao dos estatutos, assin como a transformagcao ou extingio da Fundagao e
destino dos respectivos bens, dependem de autorizacao prévia da autoridade competen-
te para o reconhecimento, dada sob proposta do conselho de administracao, deliberada
com 0 voto favordvel de um minimo de dois tercos dos respectivos membros em reuniao
expressamente convocada para o efeito.

Quanto ao Conselho de Administracdo, prevé-se nos es-
tatutos (artigo 9.°) que o mesmo sera nomeado trienalmente pelo
Conselho de Administracao da EDP.

O Tribunal evoca a teoria de Manuel de Andrade, sobre a
interpretacao e integracio dos negocios juridicos™, para concluir

" Entretanto, os estatutos da Fundacio EDP sofreram alteraces.
Hoje, ¢ o artigo 23.° que trata da extingdo da fundacio. De qualquer for-
ma, continuam os estatutos a nao prever o destino dos bens da fundacio,
em caso de extingdo, sendo certo que agora a mesma nao se podera dar
sem patecer prévio favoravel do instituidor: “O Conselho de Adminis-
tracdo pode aprovar, com voto favoravel de um minimo de dois ter¢os dos
respectivos membros, em reunido expressamente convocada para o efeito,
com parecer prévio favoravel do Conselho de Curadores e do Conselho
de Administragao Executivo da fundadora EDP, proposta de declaragao
ou decisio de extin¢do a submeter a autoridade competente para o recon-
hecimento.”. Ainda assim, desde 2012, a LQF parece resolver o problema
do destino dos bens em caso de extingao da fundacio, ao referir no seu
art. 12.° que quando o instituidor nio o refere expressamente, no acto de
institui¢ao, o remanescente apés a liquidagao ¢ entregue a uma associagao
ou fundagao de fins anidlogos. Devem os 6rgaos da fundacdo que esta a
ser extinta pronunciar-se acerca do critério de escolha da associagdo ou
fundagao. Se tal ndo ocorrer, o critério serd determinado pela entidade
responsavel pelo reconhecimento das fundag¢des. Os novos estatutos da
Fundagio EDP encontram-se disponiveis online: <http://www.funda-
caoedp.pt/folder/galeria/ficheiro/126_ESTATUTOS%20FUNDA%
C3%83%E2%80%A1%C3%83%C6%920%20EDP_oyeorpjknr.pdf>
[Ultima consulta: 29-07-2014]

¥ Quanto a interpretacio dos negdcios juridicos, diz-nos MANUEL
DE ANDRADE: “Segundo nos parece, o declaratario deve naturalmente per-
guntar-se, quando se trata de fixar o sentido da respectiva declaracdo ne-
gocial, o que quis dizer o declarante. Mas para obter a resposta nao deve
ser obrigado a empenhar toda a diligéncia e inteligéncia possivel, mas s6
a de uma pessoa razoavel — isto é, mediana, normal —, que estivesse na
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que ndo se verificou uma vontade do instituidor da Fundacao EDP,
a EDP, S.A., de fazer reverter os bens da fundagao para o Estado
ou uma das entidades do art. 10.° CIRC. Ademais, tendo a empresa
mantido parte do controlo sobre o Conselho de Administracao da
Fundac¢iao EDP, percebe-se que indirectamente existe uma influén-
cia da empresa sobre a fundagdo que a mesma criou (respeitan-
do, obviamente, os limite impostos pela vontade do instituidor). O
Acordio refere:

Olhando para Estatutos da Autora é patente que a entidade instituidora pretenden
manter na sua esfera de influéncia e de dominio a fundagio, nao obstante lhe ontorgar
0 g0z0 de autonomia financeira (clausula 5.°); fé-lo através da clansula que estabelece
que o sen Conselho de Administracio é designado pelo priprio Conselho de Adminis-
tragao da EDP, consagrando assim o dominio (indirecto) desta sobre aquela. Neste
contexto, nao é aceitdvel que se veja na clansula 19. a consagracao da reversao dos
bens da Fundagao a favor do Estado, porque em tal caso prevalecerao, necessariamen-
le, 05 interesses da entidade instituidora.

Quanto a 2.* questdo, importa saber se existe uma incom-
peténcia material do Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais. O
Acordao refere que quando se exige um despacho conjunto uma de
trés situagoes pode ocorrer: ou 0s 6rgaos acordam em promover
o despacho, ou o recusam, ou tém entendimentos diversos. E este
o caso. Nestas circunstancias, cada 6rgao podera colher para si as
consequéncias do seu acto, nao sendo legitimo que as imponha ao
outro 6rgao. Tal nao significa que o acto emitido nao tenha valida-
de, ou que o seu autor seja incompetente para a sua emissao.

Por todos estes motivos, a ac¢ao foi julgada improcedente e
o beneficio fiscal nao foi concedido a EDP.

posi¢ao concreta em que ele proprio esta.”. Todavia, neste ponto devemos
preocupar-nos sobretudo com a integrac¢do, ja que ndo existe um artigo
claro nos Estatutos da Fundacio EDP sobre o destino dos bens. Ape-
sar de interpretagdo e integracio dos negocios juridicos ter “pontos de
contacto”, a “diferenca conceitual [entre a interpretacdo e a integracao|
¢ evidente.”. Assim, no que diz respeito a integracao de lacunas, giz—nos
MANUEL DE ANDRADE que €aso nao exista norma supletiva a ser aplicada
(ainda que por analogia) e caso seja necessario resolver a omissio (como
resulta do caso que analisamos), deve atentar-se na “vontade hipotética ou
conjectural das partes”. Nas palavras de MANUEL DE ANDRADE, “Trata-se
da vontade que presumivelmente elas teriam tido se tivessem previsto o é‘aom‘o omisso; do
modo como elas o teriam regulado se o ponto nio tivesse ficado estranho
as suas previsoes.”. Italicos no original. Cf. ANDRADE, Manuel de, Teoria
Geral da Relagio Juridica, Vol. 11, 4.* Reimpressao, Almedina, Coimbra, 1974,
pp. 311-326.
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Atentemos, agora, no relatorio de contas de 2013 da Fundagao

EDP®. De acordo com os dados disponibilizados, compreendemos
que a maior parte das receitas da Fundagao advém do grupo EDP:

Valor Absoluto (EUR)® Valor Relativo

EDP, S.A. 7 200 000 49,00%
EDP Producio 3 800 000 26,00%
EDP Distribuicao 3, 000 000 20,00%
Outras Receitas®! 740 953 5,00%
TOTAL 14 745 375 100,00%

Quadro I — Origem das receitas da Fundag¢ao EDP, no ano 2013.
Fonte: Relatério de Contas da Fundacio EDP, p. 147.

No que diz respeito as despesas da Fundagio EDP®, po-
demos constatar que a maior parte das despesas tém que ver com
projectos de inovagao, com pouco mais de 4 milhdes de euros (cuja
lista se encontra numa lista do relatério de contas — pp. 27 ss.), onde
se enquadram, #g., os projectos das Orquestras Geragdo. Seguem-se
0s gastos com a estrutura (6rgaos dirigentes, pessoal e prémios), com
um valor que ascende aos 3,3 milhoes de euros, projectos culturais
(sobretudo relacionados com exposi¢oes — pp. 82 ss.), com cerca de
2,7 milhGes de euros e gastos com o museu, a rondar os 1,8 milhdes
de euros.

> Encontra-se online: <http://www.fundacaoedp.pt/folder/gale-
ria/ficheiro/26_R&C_FundacaEDP_%202013_ybmyxvlbas.pdf> [Ult-
ma consulta: 23-06-2014]

% Os valores do grupo EDP encontram-se aproximados, uma vez
que nao constam do relatérios dados exactos. Cf. Relatorio de Contas, pp.
146. Disponivel on-line: <http://www.fundacaoedp.pt/folder/galeria/
ficheiro/26_R&C_FundacaEDP_%20201 3_ybmyxvlbas.pdf> [Ultima
consulta: 23-06-2014].

S Idem, ibidem. Incluem-se, nomeadamente, receitas da exploracao
da cafetaria, de vendas na loja do Museu, publicacdes, realizacao de even-
tos, etc.

52 Idem, pp. 147.
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Areas Valores Absolu- Valores Rela-
tos (EUR) tivos
Inovacio Social 4071 096 29,09%
Cultura 2 789 406 19,93%
Museu, Ciéncia e Energia 1 835 095 13,11%
A2E, Energia para o De- 263 392 1,88%
senvolvimento
Comunicacio Institucional 554 840 3,97%
Campus 1011 895 7,23%
Relacoes Internacionais 110 068 0,79%
Orgios Dirigentes, Pessoal 2615136 18,68%
e Prémios
Encargos Gerais 741 998 5,30%
TOTAL 13 992 926 100,00%

Quadro IT — Origem das despesas da Fundagao EDP, no ano 2013.
Fonte: Relatorio de Contas da Fundagiao EDP, p. 147.

O art. 15.°-A EBF preve que “A DGCI deve, até ao fim
do meés de Setembro de cada ano, divulgar os sujeitos passivos de
IRC que utilizaram beneficios fiscais, individualizando o tipo ¢ o
montante do beneficio utilizado.”. Tendo em conta este preceito,
podemos analisar os dados relativos a EDP, S.A. E a EDP Gestao
da Producio de Energia, S.A.”. Assim, estas 2 entidades obtiveram,
no ano 2012, um beneficio fiscal, ao abrigo do art. 62.° ¢ 65.° EBF
e da Lei n.° 26/2004, do Mecenato Cientifico, de quase 4 milhdes
de euros (2 569 149 euros para a primeira e 1 414 781,53 euros para
a segunda). O valor total concedido pelo Estado nesse ano, para
esse agregado foi 21 120 632,84 euros. O valor global de beneficios
fiscais atribuido pelo Estado aos sujeitos passivos de IRC foi 887
941 488,95 curos.

A Fundagao EDP, porque goza do estatuto de utilidade pu-
blica, obteve uma isencao fiscal, nos termos do art. 10.° CIRC de
31 533,66 euros.

© Os dados encontram-se disponiveis on/ine, organizados por
despesa fiscal agregada de beneficio e por beneficiario: <http://info.
portaldasfinancas.gov.pt/pt/dgci/divulgacao/estatisticas/ Estatisticas+-
-+contribuintes+com+benef’0C3%ADcios+fiscais_2012.htm> [Ultima
consulta: 23-06-2014].



A ECONOMIA SOCIAL e CIVIL | estudos de fiscalidade

Vejamos, agora o quadro que nos mostra a evolu¢ao dos
beneficios®, desde que o art. 15.°A EFB determinou a divulgacio
dos mesmos:

Ano | A) Beneficio — B) Total de Benefi- |C) Relagio | D) Relagio E)
Art. 62.° € 65.° cios Fiscais (EUR) entre A |entre AX o | Relacio
EFB e Mecenato eB PIB entre B e
(EUR) o PIB
2010 6733 602,35 1377 435105,18] 0,49% 0,0041% | 0,8453%
2011 18 836 042,42 123719501845 1,52% 0,0117% | 0,7688%
2012 21120 632,84 887 941 488,95  2,38% 0,0136% | 0,5702%

Quadpro III — Beneficios fiscais concedidos e relacio com o PIB.

Fonte: Consulta dos dados para tealizacao dos calculos no si#o da DGCI e da Pordata.

Os dados que mostramos permitem-nos concluir que o va-
lor dos beneficios dos art. 62.° ¢ 65.° EBF e¢ do Mecenato tém
aumentado ao longo dos anos, sendo particularmente notério o
aumento de 2010 para 2011. No entanto, o valor total de beneficios
atribuidos aos sujeitos passivos de IRC tem vindo a diminuir, o
que implica um consideravel aumento na relagao percentual e na
relacao com o PIB destes beneficios. Deve fazer-se notar, contudo,
que estes valores nao dizem respeito unicamente as transferéncias
das empresas para as fundag¢oes que criaram, mas de qualquer em-
presa, para qualquer entidade (fundagiao ou niao) que obedeca aos
requisitos analisados supra.

¢ A informacio relativa ao ano de 2010 encontra-se disponivel
neste siio:  <http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/dgci/divulgacao/
estatisticas/ Estatisticas+-+contribuintes+com+benef/0C3%ADcios+fis
cais_2010.htm> [Ultima consulta: 23-06-2014]. A do ano 2011 também
se encontra disponivel on/ine: <http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/
dgci/divulgacao/estatisticas/estatisticas_ir/ Estatisticas+-+contribuintes
+com+benefC3%ADcios+fiscais_2011.htm> [Ultima consulta: 23-06-
2014]. Finalmente, a do ano 2012 pode ser consultada no seguinte siio:
<http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/dgci/divulgacao/estatisticas/
Estatisticas+-+contribuintes+com+benef’C3%ADcios+fiscais_2012.
htm> [Ultima consulta: 23-06-2014].
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V. CONCLUSAO

Conseguimos compreender que nao existe em Portugal um
regime administrativo e fiscal diferente para as fundagdes criadas
por empresas. Em Franca — o regime que analisamos — o legisla-
dor optou por introduzir certas prescricoes. Em verdade, tal ocor-
reu como forma de favorecer as fundacOes criadas por empresas.
No nosso caso, entendemos que também em Portugal, deveriamos
ter regimes distintos. De modo a tratarmos estas fundag¢oes com
a diferenca que elas efectivamente tém, exigir-se-ia desde logo um
regime fiscal distinto, mas também um regime administrativo com
especificidades. Concretamente, julgamos inadequada a possibili-
dade que o fundador tem de interferir na vida, na gestdao corrente e
até nas opgoes da fundagio. Entenda-se que o que criticamos ¢ esta
interferéncia quando ela ¢ feita a posteriori, ou seja quando a funda-
¢a0 ja é um sujeito de direitos que actua no ordenamento juridico e
que ndo se deve sentir constrangida na sua ac¢ao. Diferentes serdo
as situacOes em as “interferéncias’ existem no momento da criagcao
da fundagdo. Af, ja ndo sera legitimo falarmos em “interferéncias”,
uma vez que o que estd em causa ¢ a vontade origindria do fundador.
Esta vontade deve, no entanto, ter limites. Neste contexto, sera im-
portante salientar que uma entidade do terceiro sector da muito a
Comunidade. Pode dar muito — e certamente da — ao seu fundador,
mas esse objectivo deverd ser sempre incidental. E por esse motivo
que defendemos que devem existir limites na vontade inicial do
fundador (desde logo deve ser vedado ao fundador o controlo so-
bre a fundac¢io, na medida em que estamos perante um novo sujeito
de direito) e na gestao da fundagdao. A autonomia deve, portanto,
ser absolutamente assegurada. Por outro lado, a Administracao Fis-
cal deve estar atenta, para que a Comunidade efectivamente ganbe
mais com a criagao da Fundagao. Quer isto dizer que pode ser de-
fensavel a constituicio de um limite de beneficio fiscal a ser utiliza-
vel. Uma udltima nota, para referir que em certos casos expressivos
serd legitimo mobilizar a clausula anti-abuso®.

 Os diversos ordenamentos juridicos tém introduzido clausulas
anti-abuso, ou seja “... disposicoes destinadas a prevenir e a reprimir as
crescentes praticas de evasio e fraude fiscais...”. Alguns, como o nosso,
introduzem clausulas especiais, isto ¢, clausulas em sectores mais expostos
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Em conclusio, as fundagdes tém muito para oferecer a Co-
munidade. Devemos garantir que aquilo que oferecem a Comunida-
de nao ¢ inferior aquilo nao ofereceriam se nao existissem, transfor-
mando-se assim em fundagdes cujo principal beneficiario seja o seu
instituidor, através, »g., da melhoria da sua zwagem institucional. Para
evitar este perigo, justifica-se um regime distinto no nosso ordena-
mento juridico.

ao fenémenos referidos supra) e introduzem ainda uma clausula geral. O
art. 38.%,n.° 2 LGT consagra esta clausula: “Sao ineficazes no ambito tribu-
tario os actos ou negocios juridicos essencial ou principalmente dirigidos,
por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas,
a redugio, eliminagdao ou diferimento temporal de impostos que seriam
devidos em resultado de factos, actos ou negocios juridicos de idéntico
fim econémico, ou a obtenc¢io de vantagens fiscais que nio seriam alcan-
cadas, total ou parcialmente, sem utilizacio desses meios, efectuando-se
entdo a tributacdo de acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia
e nio se produzindo as vantagens fiscais referidas.”. Para Josi CASALTA
NaBa1s, deve dar-se poder a Administragao Tributaria, mas os poderes nao
devem ser excessivamente amplos, sob pena de a prépria administragao
nao os usar, ou liquidar a liberdade de conformagio dos contribuintes.
Deve referir-se que a liquida¢do de um imposto com base nesta clausula
exige a abertura de um procedimento proprio, a constar do art. 63.° CPPT.
Cf. NaBars, José Casalta, Direito Fiscal, 7.* ed., Almedina, Coimbra, 2013,
pp- 211-214. Ainda quanto a este tema, serd importante salientar que o
nosso ordenamento juridico nem sempre consagrou a redaccio que se
indicou. Na verdade, a primeira redacgdao acabou por ser polémica, dai
que o legislador tenha optado por alterar o artigo, tendo a doutrina deli-
mitado os seus “contornos essenciais™: o elemento #eio (forma utilizada),
o elemento resultado (vantagem fiscal e equivaléncia econdémica obtidas), o
elemento intelectual (a motivacao do contribuinte), o elemento normativo
(a reprovacdo normativo-sistematica da vantagem obtida) e o elemento
sancionatério (a efectivacio da Clausula). Para maiores desenvolvimen-
tos acerca dos elementos e para uma analise do ponto de vista do direito
comparado, cf. COurRINHA, Gustavo Lopes, A Clausula Geral Anti-abuso no

Direito Tributdrio — Contributos para a sua compreensao, Almedina, Coimbra,
2004, pp. 27-77, 163-202.
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REGIME FISCAL DAS FUNDACOES
DE UTILIDADE PUBLICA:
INDETERMINABILIDADE CONCEI-
TUAL E DISCRICIONARIEDADE

Renan Nascimento de Oliveira

Resumo: Apenas recentemente em Portugal as fundagoes ad-
quiriram uma legislacao prépria. Todavia, tal legislacdo ainda nao
trouxe as fundagdes um regime fiscal unificado propriamente
dito. As fundag¢des hoje podem, ou nao, adquirir o estatuto de
utilidade publica cuja concessao depende de ato administrativo do
Governo. O presente trabalho pretende estudar o regime juridico
das fundagdes em Portugal, além do seu regime fiscal e os benefi-
cios fiscais que contemplam esse tipo de pessoa coletiva. Pretende
ainda discutir qual a natureza do ato administrativo que concede
o estatuto de utilidade publica, se o conceito “utilidade publica” é
um conceito indeterminado ou se sua definicdo depende apenas
de um ato discricionario da administracio, e, finalmente, se essa
decisdo administrativa pode ser revista pelos tribunais.

Palavras-chave: FundacGes, estatuto de utilidade publica, con-
ceitos indeterminados, discricionariedade administrativa, sindica-
bilidade do ato administrativo.
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Abstract: Foundations have been recently given specific legisla-
tion in Portugal. However, this legislation did not allow them a
unified tax scheme. Currently, foundations can acquire a public
interest status, the recognition of which depends on an admin-
istrative act of the government. This work intends to study the
legal framework of foundations in Portugal as well as the tax
scheme and the tax benefits applied to them. It also enquires into
the nature of the administrative act that grants the public interest
status, by aiming to define whether “public interest” is a vague
concept or a discretionary act of government and, finally, to what
extent can this decision be reviewed by the courts.

Keywords: foundations; public interest status; vague concepts;
administrative discretion; judicial review of administrative acts

172



A ECONOMIA SOCIAL e CIVIL | estudos de fiscalidade

I. INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar o regime fiscal das
fundacdes detentoras do estatuto de utilidade publica. Para isso
sera estudado o regime juridico das fundagdes em geral e o regime
fiscal a elas aplicado. Posteriormente, o estatuto da utilidade puabli-
ca sera confrontado com a teoria da legalidade tributaria, com o
objetivo de descobrir se o estatuto da utilidade publica tal como é
concebido hoje em Portugal fere ou nao o principio da legalidade e
outros principios classicos de Direito Tributario, além de garantias
constitucionais. Pretende-se analisar ainda até que ponto o Ministro
das Financas pode decidir de forma discricionaria acerca da conces-
sao do estatuto de utilidade publica e em que medida os tribunais
podem discutir essa decisao administrativa.

E importante conhecer os regimes juridico e fiscal aplica-
veis as fundacbes, para que se conheca o objeto a ser estudado. E
igualmente importante realizar o confronto da forma de reconheci-
mento do estatuto da utilidade publica com os principios classicos
de Direito Tributario, nomeadamente o da legalidade tributaria, ao
passo que se pretende responder se a decisao administrativa trata de
definir um conceito indeterminado ou de pura discricionariedade.
Ainda sera estudado em que medida e sob qual justificativa poderia
um tribunal rediscutir o mérito da decisio administrativa, conside-
rando sua natureza de decisao acerca de um conceito indetermina-
do ou de decisao discricionaria.

Portugal vive atualmente um cenario de crise econémica e,
por fazer parte da Unido Europeia, viu-se obrigado a cumprir algu-
mas determinag¢des deste bloco para reduzir o déficit publico. Nesse
cenario, é importante que o pafs busque nido somente cumprir as
medidas impostas pelo bloco de que faz parte, nomeadamente pelo
grupo formado pela Comissao Europeia, o Banco Central Europeu
e o Fundo Monetario Internacional — a froika -, mas também que
busque por si proprio medidas que visem a reducao do gasto publi-
co ou o incremento de receitas.
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A concessao de beneficios fiscais as fundagoes ¢ importante
por dois motivos principais. Em primeiro, lugar 2 medida que o Es-
tado concede um beneficio fiscal a uma entidade sem fim lucrativo
que persegue um objetivo de ordem publica, esta descentralizando
sua propria atuagao para entidades que promoverao atividades de
interesse da sociedade. Em segundo lugar, ¢ medida de justica fiscal
uma vez que, se a fundacdo promove uma atividade de interesse
publico o Estado deixa de assumir uma despesa e, se o Estado
deixa de assumir uma despesa em razao dessa atividade, ¢ razoavel
também que ndo queira exigir uma receita (tributaria) dessa mesma
atividade. Ocorre que sempre ¢ necessario se perguntar: sera que
abrir mao dessa receita vale mais a pena do que assumir a atividade?
Sera que distribuir isen¢des integrais de impostos esta sendo mais
eficiente para o Estado?

No cenario econémico vivenciado por Portugal atualmente
essa pergunta ganha altissima relevancia. Afinal nao ha duvidas de
que a atividade de tributar é a fonte primaria de receitas do Estado,
portanto abrir mao de uma receita nestas situagoes se torna muito
mais uma tarefa de gestao do que unicamente de promo¢ao do bem-
-estar social. E se entende que ¢é justamente nesse impeto de fugir da
crise ou incrementar os cofres publicos que o administrador pode
resvalar, negando beneficios fiscais de forma arbitraria com o intuito
de criar situagoes tributarias mais gravosas ao contribuinte.

I1. REGIME JURIDICO E FISCAL DAS FUNDACOES

O regime juridico das fundacdes em Portugal atualmente
esta regulado na Lei-Quadro das Fundacoes (Lei n.° 24/2012), que
também altera o Cddigo Civil portugués de acordo com as novas
disposi¢oes. A referida lei se aplica as fundagdes portuguesas ou
estrangeiras que desenvolvam seus fins em territorio portugués
(n.° 1, artigo 2.°, da Lei-Quadro das Fundagoes) e as fundagdes
de solidariedade social abrangidas pelo Estatuto das Institui¢oes
Particulares de Solidariedade Social, as IPSS (n.” 2, artigo 2.°, da
Lei-Quadro das Fundag¢oes). O n.? 3, do artigo 2.°, da Lei-Quadro
das Fundagdes retira do ambito de sua aplicagao as fundagdes cria-
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das por confissOes religiosas, subscrevendo-as no ambito da Lei da
Liberdade Religiosa.

No artigo 3.°, da Lei-Quadro das Fundagoes é possivel ex-
trair cinco elementos da natureza da fundacao: @) ser uma pessoa
coletiva, b) nao ter fins lucrativos, ¢) ter patrimonio suficiente a per-
secucao da sua finalidade, d) afetagao do patrimonio para a persecu-
¢ao da sua finalidade e, finalmente, ¢) que essa finalidade se revista
de interesse social. De acordo com tais elementos, se torna comum
de encontrar na doutrina que as fundacOes sdo pessoas colectivas for-
madas por um patriménio vinculado a um find'. RIBEIRO* aponta que esse
¢ o trago caracteristico que mais diferencia as fundagoes de outros
tipos societarios. A exemplo das associacoes, que sao wza pluralidade
de pessoas, que se agregam para a realiacao de um interesse comum, as fun-
dacOes assentam num conjunto de bens ou de activos patrimoniais adstrito a
um determinado escopo. De todos os elementos citados, o que guarda
maior relevancia com o presente trabalho é o fim de interesse social,
como se vera nos topicos mais adiante.

Entretanto, ¢ oportuno salientar aqui no estudo do seu
regime juridico, que o fim de interesse social de uma fundacao
resta caracterizado quando se traduz no beneficio de uma ou
mais categorias de pessoas distintas do fundador, seus parentes
e afins, ou de pessoas ou entidades a ele ligadas por relagdes de
amizade ou de negocios (n.° 2, artigo 3.°, da Lei-Quadro das
Fundacodes). Isso ¢ interesse social. RIBEIRO® ja caractetizava 7n-
teresse social, com alguma dificuldade natural na definicdo de um
conceito indeterminado, como algo dotado de uma finalidade al-
truistica. Em rol exemplificativo, no entanto, o citado dispositivo
traz 25 exemplos de interesse social®. B perceptivel a intencao

! RIBEIRO, Joaquim de Sousa, As Fundacies no Cédigo Civil Portugués:
regime actual ¢ Projecto de Reforma, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, p. 60.

> Lhidem.

? Ihidem, p. 66.

* Artigo 3.° Conceitos [...] 2 — Sao considerados fins de interesse
social aqueles que se traduzem no beneficio de uma ou mais categorias de
pessoas distintas do fundador, seus parentes e afins, ou de pessoas ou enti-
dades a ele ligadas por relagdes de amizade ou de negdcios, designadamen-
te: a) A assisténcia a pessoas com deficiéncia; b) A assisténcia a refugiados
e emigrantes; ¢) A assisténcia as vitimas de violéncia; d) A cooperacio para
o desenvolvimento; e) A educa¢io e formagao profissional dos cidadios;
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do legislador em nao encerrar esse rol nos itens citados ao usar
o termo designadamente.

A lei encerra ainda trés tipos de fundagao: fundagoes priva-
das, fundagoes publicas de direito publico e fundagées publicas de
direito privado.

Sio fundacdes privadas (alinea “a”, n.° 1, artigo 4.°, da Lei-
-Quadro das FundacGes) aquelas criadas por uma ou mais pessoas
de direito privado, ainda que em conjunto com pessoas coletivas
publicas, desde que estas ultimas niao exer¢am em conjunto ou
separadamente uma influéncia dominante sobre a fundac¢do. Sao
fundag¢oes publicas de direito publico (alinea “b”, n.° 1, artigo 4.°,
da Lei-Quadro das Fundagoes) aquelas criadas exclusivamente por
pessoas coletivas publicas ou por fundos personalizados criados
exclusivamente por pessoas coletivas publicas. Sio fundagoes pu-
blicas de direito privado (alinea “c”, n.° 1, artigo 4.°, da Lei-Quadro
das Fundagdes) aquelas criadas por uma ou mais pessoas coletivas
publicas, ainda que em conjunto com pessoas coletivas privadas,
desde que as pessoas coletivas publicas exer¢am em conjunto ou
separadamente influéncia dominante na fundagio.

Nos chama aten¢do o termo znfluéncia dominante a que a lei
diz respeito. O n.° 2, do artigo 4.°, da Lei-Quadro das Fundagoes,
determina que exerce nfluéncia dominante a institui¢aio que afetou
exclusiva ou maioritariamente os bens que integram o patrimonio
inicial da funda¢ao. Exerce ainda znfluéncia dominante quem tem o

f) A preservagao do patrimoénio histérico, artistico ou cultural; g) A pre-
vencao e erradicagdo da pobreza; h) A promociao da cidadania e a prote-
¢do dos direitos do homem; i) A promocao da cultura; j) A promogao da
integracio social e comunitaria; k) A promocio da investigacao cientifica
e do desenvolvimento tecnolégico; 1) A promogao das artes; m) A pro-
mocao de acdes de apoio humanitario; n) A promocao do desporto ou do
bem-estar fisico; 0) A promogao do didlogo europeu e internacional; p)
A promogio do empreendedorismo, da inovacdo ou do desenvolvimento
econoémico, social e cultural; ) A promocao do emprego; r) A promogao
e protecio da saude e a prevencio e controlo da doenga; s) A protecao do
ambiente ou do patrimoénio natural; t) A prote¢iao dos cidadaos na velhice
e invalidez e em todas as situacSes de falta ou diminuicdo de meios de
subsisténcia ou de capacidade para o trabalho; u) A prote¢ao dos consumi-
dores; v) A prote¢ao e apoio a familia; w) A prote¢ao e apoio as criangas e
jovens; x) A resolucio dos problemas habitacionais das popula¢oes; y) O
combate a qualquer forma de discriminacao ilegal.
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direito de designar ou destituir a maioria dos titulares do 6rgao de
administraciao da fundagao. Ou seja, ainda que o termo nfluéncia do-
minante pudesse ser um conceito absolutamente aberto, parece-nos
que o legislador optou por acertadamente encerra-lo em critérios
objetivos de aferi¢do, quais sejam: um critério econémico e um cri-
tério juridico.

A fundacio adquire personalidade juridica pelo reconheci-
mento (n.° 1, do artigo 6.°, da Lei-Quadro das Fundagdes), que
compete ao Primeiro-Ministro ou a quem ele delegar essa funcao
no caso das fundagdes privadas (n.° 2, do artigo 6.°, da Lei-Quadro
das Fundacdes), ou diretamente do ato de cria¢ao no caso das fun-
dagoes publicas. O ato de reconhecimento, como se vera no topico
seguinte, ¢ um ato meramente declaratério uma vez que o direito de
criar fundagdes ¢ um direito fundamental subjetivo dos individuos,
nao podendo a Administracao negar-lhes vigéncia uma vez cumpri-
dos os eventuais requisitos.

S6 podera usar o termo fundagdo na sua denominagao, a
instituicao que assim for reconhecida (n.° 1, do artigo 8.°, da Lei-
-Quadro das Fundag¢des) e a concessdo de apoio financeiro pela
administra¢ao direta ou indireta dos entes publicos depende do
registro prévio da fundagdo (n.” 5, do artigo 8.°, da Lei-Quadro
das Fundacdes).

A Lei-Quadro das Fundagoes traz ainda uma série de deve-
res as fundagdes para conferir-lhes um razoavel grau de transparén-
cia (n.° 1, artigo 9.°), ficando a fundag¢ao impossibilitada de receber
qualquer apoio financeiro durante o ano econdémico seguinte em
caso de incumprimento. Parece-nos acertado, uma vez que a fun-
dacio deve ter um funcionamento socialmente relevante, além de
contar, por vezes, com apoio financeiro do Estado. Uma vez que
coloca-se na verdadeira funcao de Estado, ainda que de forma de-
legada e descentralizada, deve arcar com as mesmas responsabili-
dades do proprio Estado, no que toca especialmente a prestacao de
contas quando lida diretamente com dinheiro publico.

No caso de extin¢ao da fundagao, o seu patrimonio ¢é dire-
cionado para uma instituicao de fim analogo (n.° 1, artigo 12.°, da
Lei-Quadro das Fundagdes), salvo caso exista expressa disposi¢ao
acerca do destino no Estatuto, e, caso essa instituicao nao aceite tais
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bens, ¢ indicado outra para recebe-los seguindo a mesma sistemati-
ca (n.° 2, artigo 12.°, da Lei-Quadro das Fundagdes). Ao final, caso
nao existam institui¢oes para receber os bens, estes sao transferidos
ao Estado (n.° 3, artigo 12.°, da Lei-Quadro das Fundagdes)”.

Nio ¢ tarefa do presente trabalho esgotar o regime juridico
das fundacdes, todavia parece-nos relevante os itens aqui tratados
até o momento e, principalmente, os que trataremos no topico se-
guinte: o estatuto da utilidade publica. Passemos agora, no entanto,
ao regime fiscal das fundagdes.

Nio existe um regime fiscal especifico para as fundagdes.
Como regra, as fundagGes sao submetidas a0 mesmo regime fiscal
das demais pessoas coletivas, sendo que os proprios codigos ¢ que
determinam tributos, beneficios ou situagdes tributarias especificas.

Esses beneficios fiscais sio concedidos uma vez que as fun-
dacoes normalmente atuam na substituicao do Estado em determi-
nada atividade. Sao instituicGes altruistas cuja atividade principal ¢
sempre no sentido de promover uma caracteristica de interesse pu-
blico ou social. Nesse aspecto, ao conceder um beneficio fiscal 2 uma
fundacio de utilidade publica, o Estado esta a0 mesmo tempo abrin-
do mao de uma receita (o tributo), mas também abrindo mao de uma
despesa publica que serd suportada pela fundagao. A concessao de
um beneficio fiscal a uma instituicio que persegue uma atividade de
interesse publico ¢ na verdade uma via de mao dupla, em que dis-
pensar uma receita se justifica quando, a0 mesmo tempo, se dispensa
uma despesa.

As fundagdes cuja utilidade publica ¢ reconhecida podem
gozar de dispensa ao pagamento das seguintes rubricas: ) Imposto
sobre o Valor Acrescentado — IVA (n.% 6, 7, 8, 12, 13, 14, 19, 34
e alineas a), b) e ¢), do n.” 35, todos do artigo 9.°, n.°s 1, 2 e 3, do
artigo 10.°, todos do CIVA); b) Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Coletivas — IRC (alineas b) e ¢), do n.” 1, n.° 2 e n.° 3, do
artigo 10.%, do CIRC); ¢) Imposto do Selo — IS (alineas ¢) e d), do ar-

> Muito embora nio seja tema do trabalho, ha polémica acerca dessa
transferéncia para outra instituicao ou para o Estado, uma vez que criar uma
fundagdo se trata de um direito fundamental subjetivo e destinar os bens
para a persecucao desse fim ¢ uma consequéncia do exercicio desse direito.
Sobte o direito fundamental a criacio de fundacdes ver Lorks, Licinio, As
instituigoes particulares de solidariedade social, Almedina, Coimbra, 2009.
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tigo 0.°, alinea p), do artigo 7.°, todos do CIS); d) Imposto munici-
pal sobre transmissao onerosa de iméveis — IMT (alineas d) e e), do
artigo 6.°, do CIMT); ¢) Imposto Unico de Circulagio — TUC (alinea
b), do n.” 2 e n.? 7, do artigo 5.°, do CIUC); /) custas judiciais (alinea
f),n.° 1, do artigo 4.°, Regulamento das Custas Processuais); g) con-
tribuicao para o audiovisual; /) tarifa de energia elétrica qualificada
como uso doméstico; z) taxas sobre espetaculos e diversoes publi-
cas; /) publicagao no Diario da Republica das altera¢Ges relativas aos
respectivos estatutos. Nos interessam aqui as isen¢oes tributarias.
No que se refere ao IVA, estdo isentas as seguintes ativida-
des: 2) as transmissOes de bens e as prestagoes de servigos ligadas
a seguranga e assisténcia sociais e as transmissoes de bens com
elas conexas, efectuadas pelo sistema de seguranca social, incluin-
do as institui¢oes particulares de solidariedade social (n.° 6, artigo
9.°, CIVA); b) as prestagdes de servigos e as transmissoes de bens
estreitamente conexas, efectuadas no exercicio da sua actividade
habitual, por creches, jardins-de-infancia, centros de actividade de
tempos livres, estabelecimentos para criangas e jovens desprovi-
dos de meio familiar normal, lares residenciais, casas de trabalho,
estabelecimentos para criangas e jovens deficientes, centros de rea-
bilitacao de invalidos, lares de idosos, centros de dia e centros de
convivio para idosos, colonias de férias, albergues de juventude ou
outros equipamentos sociais, pertencentes a pessoas colectivas de
direito publico ou instituigdes particulares de solidariedade social
ou cuja utilidade social seja, em qualquer caso, reconhecida pelas
autoridades competentes. (n.° 7, artigo 9.°, CIVA); ¢) as prestagoes
de servicos efectuadas por organismos sem finalidade lucrativa que
explorem estabelecimentos ou instalagdes destinados a pratica de
actividades artisticas, desportivas, recreativas e de educagao fisica
a pessoas que pratiquem essas atividades (n.” 8, artigo 9.°, CIVA);
d) as locagbes de livros e outras publicagoes, partituras musicais,
discos, bandas magnéticas e outros suportes de cultura, e, em ge-
ral, as prestacoes de servigcos e transmissOes de bens com aquelas

¢ Cf. sumarios desenvolvidos no curso de Direito Fiscal I, do
Mestrado em Direito com mencao em Direito Fiscal, da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, lecionado pela Prof. Dr.* Suzana
TAVARES DA SILVA.
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estreitamente conexas, desde que efectuadas por organismos sem
finalidade lucrativa (n.” 12, artigo 9.°, CIVA); ¢) as prestagoes de
servicos que consistam em proporcionar a visita, guiada ou nao, a
museus, galerias de arte, castelos, paldcios, monumentos, parques,
perimetros florestais, jardins botanicos, zooldgicos e semelhantes,
pertencentes ao Estado, outras pessoas colectivas de direito pu-
blico ou organismo sem finalidade lucrativa, desde que efectuadas
unica e exclusivamente por intermédio dos seus proprios agentes
(n.° 13, artigo 9.°, CIVA); /) as prestacOes de servigos e as transmis-
soes de bens com elas conexas, efectuadas por pessoas colectivas
de direito publico e organismos sem finalidade lucrativa, relativas a
congressos, coloquios, conferéncias, seminarios, cursos e manifes-
tacoes analogas de natureza cientifica, cultural, educativa ou técnica
(n.° 14, artigo 9.°, CIVA); g) as prestagdes de servigos e as trans-
missOes de bens com elas conexas efectuadas no interesse colec-
tivo dos seus associados por organismos sem finalidade lucrativa,
desde que esses organismos prossigam objectivos de natureza po-
litica, sindical, religiosa, humanitaria, filantrépica, recreativa, des-
portiva, cultural, cfvica ou de representacao de interesses econo-
micos e a Unica contraprestagao seja uma quota fixada nos termos
dos estatutos (n.” 19, artigo 9.°, CIVA); /) as presta¢oes de servigos
efectuadas por cooperativas que, nao sendo de produgao agricola,
desenvolvam uma actividade de prestacao de servigos aos seus as-
sociados agricultores (n.° 34, artigo 9.°, CIVA); 7) as prestagoes de
servicos de cedéncia de bandas de musica, sessdes de teatro e en-
sino de ballet ¢ de musica, quando levadas a cabo por organismos
sem finalidade lucrativa que sejam associagoes de cultura e recreio
(alineas a), b) e ¢), do n.? 35, artigo 9.°, CIVA). Essas isenc¢oes fi-
cam condicionadas a nao distribui¢ao de lucros e que os gerentes
ou interposta pessoa nao tenham interesses diretos ou indiretos
na exploracio das atividades (n.° 1, artigo 10.°, CIVA); existéncia
de escritura¢ao que abranja todas as atividades da fundagao (n.° 2,
artigo 10.°, CIVA), pratiquem precos homologados pelas autori-
dades publicas ou, na impossibilidade, pratiquem pregos inferiores
aos precos usuais do mercado sujeito ao imposto (n.° 3, artigo
10.°, CIVA); e finalmente, ndo entrem em concorréncia direta aos
demais sujeitos passivos do imposto.
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No que se refere ao IRC, estao isentas do pagamento do
imposto as fundagdes equiparadas as instituicGes particulares de so-
lidariedade social (alinea b), n.° 1, do artigo 10.°, do CIRC) e as fun-
dagoes que prossigam exclusiva ou predominantemente fins cientifi-
cos ou culturais, de caridade, assisténcia, beneficéncia, solidariedade
social ou defesa do meio ambiente (alinea c), n.” 1, do artigo 10.°, do
CIRC). Esta ultima isencao necessita do reconhecimento do Ministro
das Finangas (n.° 2, do artigo 10.°, do CIRC). Estao sujeitos a isen¢ao
somente os rendimentos derivados das atividades previstas no esta-
tuto da fundagao (n.” 3, do artigo 10.°, do CIRC).

No que se refere ao imposto do selo, estdo isentas do pa-
gamento do imposto as pessoas coletivas de utilidade publica ad-
ministrativa e de mera utilidade publica (alinea c), do artigo 6.°, do
CIS) e as institui¢des particulares de solidariedade social e entidades
a estas legalmente equiparadas (alinea d), do artigo 6.°, do CIS) e a
exploracio de jogos organizados por instituicdes de solidariedade
social, pessoas coletivas legalmente equiparadas ou pessoas cole-
tivas de utilidade publica que desempenhem unica e, exclusiva ou
predominantemente, fins de caridade, de assisténcia ou de benefi-
céncia, quando a receita se destine aos seus fins estatutarios ou, nos
termos da lei, reverta obrigatoriamente a favor de outras entidades
(alinea p), do artigo 7.°, do CIS).

No que se refere ao IMT, estdo isentas do pagamento do
imposto as pessoas coletivas de utilidade publica administrativa
e de mera utilidade publica, quanto aos bens destinados, direta e
imediatamente, a realizacdo dos seus fins estatutarios (alinea d), do
artigo 0.°, do CIMT). Estao ainda isentas as institui¢oes particulares
de solidariedade social e entidades a estas legalmente equiparadas,
quanto aos bens destinados, direta e imediatamente, a realizacao
dos seus fins estatutarios (alinea e), do artigo 6.°, do CIMT).

No que se refere a0 IUC, estdo isentas do pagamento do impos-
to as institui¢oes particulares de solidariedade social, mediante reconhe-
cimento no servico de financas da area da sede da entidade interessada
(alinea b), do n.° 2 e n.° 7, do artigo 5.°, do CIUC).

Como se viu, os beneficios fiscais concedidos as fundacoes
o sdo em razao de cada cédigo de cada tributo especifico, ndo ha-
vendo um regime fiscal unico que as favore¢a. Ademais, ora os co-
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digos preveem que institui¢oes particulares de solidariedade social
estao dispensadas do pagamento do tributo, ora preveem entidades
com utilidade publica, ora preveem que sao apenas instituicdes que
exercam determinadas atividades. Portanto, além de nao haver um
regime unico, sequer ha uma harmoniza¢ao minima no regime dos
beneficios fiscais em relacdo as pessoas coletivas do terceiro setof.

III. A CONSTITUICAO DAS FUNDACOES COM ES-
TATUTO DE UTILIDADE PUBLICA

As fundag¢des podem ou nao ter o estatuto de utilidade pu-
blica, isso nao impede seu funcionamento (o que impede ¢ a falta
de reconhecimento da propria fundagio). O estatuto de utilidade
publica é uma qualidade atribuida quando se verifica uma fundagio
que desenvolve, sem fins lucrativos, atividades importantes em area
de relevo social (artigo 24, da Lei-Quadro das Fundagdes):

[-..] tais como a promocio da cidadania e dos direitos humanos,
a educacio, a cultura, a ciéncia, o desporto, o associativismo jo-
vem, a prote¢ao de criangas, jovens, pessoas idosas, pessoas des-
favorecidas, bem como de cidaddos com necessidades especiais,
a protecao dos consumidores, a prote¢do do meio ambiente e do
patrimoénio natural, o combate a discriminagdo baseada no géne-
ro, raca, etnia, religido ou em qualquer outra forma de discrimi-
nagio legalmente proibida, a erradicagio da pobreza, a promogio
da saude ou do bem-estar fisico, a protecao da satde, a prevengao
e controlo da doenga, o empreendedorismo, a inovacdo e o de-
senvolvimento econémico e a preservagao do patriménio cultural

(artigo 24, 1, a, da Lei-Quadro das Fundagbes)

As atividades acima, uma vez que o dispositivo traz o termo
“tais como”, denotam um rol exemplificativo, podendo variar entre
outras atividades nao listadas, desde que sejam atividades relevantes
emt favor da comunidade em drea de relevo social. O conceito de utilidade
publica revela-se portanto como um conceito indeterminado.

Devem ainda as fundagdes estar regularmente constituidas
e regerem-se por estatutos elaborados em conformidade com a lei.
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Nao podem desenvolver atividades econoémicas em concorréncia
com outras entidades que nao possam beneficiar-se do estatuto da
utilidade publica. E, finalmente, devem dispor dos meios humanos
e materiais adequados para a persecucao e cumprimento dos seus
objetivos. Todos esses requisitos devem ser preenchidos de forma
cumulativa. Cumpridos tais requisitos, ao final de trés anos de efeti-
vo e relevante funcionamento o estatuto podera ser solicitado.

Ha grande polémica, todavia, no processo de reconheci-
mento do estatuto de utilidade publica. Maioritariamente, a doutri-
na e a jurisprudéncia portuguesa entendem se tratar de verdadeiro
ato administrativo discricionario, onde serao avaliadas condicoes de
oportunidade e conveniéncia no momento do deferimento ou nao
do estatuto. Preferimos nos filiar a outra corrente. Sera exposto no
topico seguinte razoes de dogmatica juridica para preferirmos pen-
sar que ndo se trata de um ato discricionario. Entretanto aqui neste
topico pensamos ser importante trazer alguns outros fundamentos.

O artigo 63, n.” 5, da Constitui¢ao da Republica Portuguesa
determina que o Estado apoiara e fiscalizara a atividade e o fun-
cionamento das institui¢oes particulares de solidariedade social e
de outras de reconhecido interesse publico sem carater lucrativo.
A Constitui¢ao determina que sao objetivos de solidariedade social
aqueles entabulados no proprio artigo 63.°, na alinea b), do n.” 2, do
artigo 67.°, no artigo 69.°, na alinea ¢), do n.” 1, do artigo 70.° e nos
artigos 71.° e 72.°, todos da Constitui¢ao da Republica Portuguesa.

No artigo 63.°, lé-se que todos tem direito a seguranca social
(n.° 1), a prote¢ao dos cidadaos na doenga, velhice, invalidez, viuvez,
orfandade, desemprego e em todas as outras situagdes de falta ou di-
minui¢ao de meios e subsisténcia ou de capacidade laborativa (n.” 2).

No artigo 67.%, n.° 2, alinea b), lé-se que é dever do Estado
(apoiando, de acordo com o artigo 63.° a atividade das instituicdes
particulares de solidariedade social) promover a cria¢io e garantir o
acesso a creches e outros equipamentos sociais de apoio a familia,
inclusive uma politica de terceira idade.

No artigo 69.°, lé-se que é Estado e sociedade devem pro-
teger as criangas, com vista ao seu desenvolvimento integral, espe-
cialmente contra o abandono, discrimina¢do e opressao e contra
o abuso do poder familiar (pdtrio poder) e nas demais institui¢oes
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(n.° 1). Lé-se ainda que ¢ dever do Estado proteger os 6rfaos, aban-
donados ou privados por qualquer circunstincia de um ambiente
familiar normal (n.° 2), além de prevenir de qualquer forma o tra-
balho de menores em idade escolar (n.” 3).

No artigo 70.°, n.° 1, alinea e), lé-se que os jovens podem
exercer e promover seus direitos econdmicos, sociais e culturais no
aproveitamento de seu tempo livre.

No artigo 71.° lé-se que os cidadaos portadores de defici-
éncia fisica ou mental gozam de todos os direitos e estao sujeitos
a todos os deveres encartados na Constitui¢ao da Republica Portu-
guesa, salvo os que fiquem impossibilitados de cumprir em razao da
deficiéncia (n.” 1). O Estado ainda se vé obrigado por forca deste
artigo a realizar uma politica nacional de prevencio e de tratamen-
to, reabilitagao e integracao dos cidadaos portadores de deficién-
cia, ainda que indiretamente por meio das institui¢oes particulares
de solidariedade social, além do apoio a suas familias e de educar
a populacio de modo a prevenir a discriminagdo dessas pessoas
(n.° 2). Deve, ainda, apoiar as organizacoes de cidadaos portadores
de deficiencia (n.° 3).

Finalmente, no artigo 72.°, 1é-se que o Estado deve adotar
medidas de carater econdémico, social e cultural tendentes a pro-
porcionar as pessoas idosas oportunidades de realizagao pessoal
(n.° 2), garantindo o direito destas a seguranca econémica e habi-
tacional, além do convivio familiar e comunitario respeitando sua
autonomia pessoal, com o objetivo de superar o isolamento ou a
marginalizagdo social (n.° 1).

Esses elementos caracterizadores de solidariedade social vem
protegidos na Constitui¢ao da Republica Portuguesa’. Cabe entio

"Como afirmou Jodo Catlos LourEIRO, (LOUREIRO, Jodo Catlos,
Adens ao Estado Social? O Insustentivel peso do nao-ter, separata Boletim da
Faculdade de Diteito, Vol. LXXXIII, Univetrsidade de Coimbra, Coimbra,
2007, p. 123-125), diriamos que o Estado social é aquele em que, sem prejuizo do
reconhecimento do papel essencial da economia de mercado, assume como tarefa garantir
condigoes materiais para uma existéncia bumana condigna, afirmando um conjunto
de prestagoes, produzidas ou nao pelo Estado, com a marca da deverosidade juridica,
hoje especialmente, mas ndo exclusivamente, na veste de direitos fundamentais, que
responden, a partir de mecanismos de solidariedade, fraca ou forte, a necessidade gue
se conexionam com bens bdsicos ou fundamentais (v.g., saside, seguranga social) cujo
acesso nao deve estar dependente da capacidade de poder pagar, ou nao, nm prego. O
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dirimir a seguinte questao: por estarem previstos constitucional-
mente e nao apenas em lei, o direito de constituir fundac¢io e
té-la devidamente reconhecida, com esses objetivos constitucio-
nalmente previstos, pode ser concebido como um direito funda-
mental subjetivo?

Aproveitando as licoes de LopEes®, pensamos que sim. O
autor relata que na medida em que as fundacoes constituen uma expressao
directa da vontade, de nma vontade que pretende ser socialmente iitil, ¢ legi-
timo defender-se um direito fundamental de constituicao de fundagcies, de dig-
nidade constitucional. Vai ainda mais longe quando afirma que o ato
administrativo de reconhecimento das fundacdes nao lhe tiram o
carater de direito fundamental. E prossegue:

Escolhido, pelo fundador, um dos fins expressamente catalo-
gados no direito positivo constitucional ou legal, ndo vemos
razdes para a Administracdo recusar, por este motivo, o reco-
nhecimento de uma fundacdo de solidariedade social. O fim
de solidariedade social encontra-se expressamente previsto. A
Administracdo encontra-se diretamente vinculada a Constitui-
¢do (principio da constitucionalidade dos actos dos poderes
publicos), assim como se encontra directamente vinculada a
lei (principio da legalidade em sentido estrito). Se os fins es-
colhidos pelo fundador se subsumem claramente a hipotese
normativa (fins de apoio a criangas, a idosos, a grupos social e
economicamente carenciados, etc.), ndo ha qualquer margem
de liberdade da Administracao para recusar a pratica do acto
de reconhecimento.’

Na Espanha, conforme ensina Enterria, o caminho seguido
parece ter sido 0 mesmo, uma vez que:

conceito redigido pelo autor nos chama a atencao, para o desenvolvimento
do presente trabalho, especialmente quando explica a potencial produgao
de bem-estar por terceiros, quando o social do Estado passa por assumir, como
minimo, uma posicao de garante que ndo deve ser lida em termos de monopdlio de
“produgao de bem-estar” social. Com efeito, hd nma pluralidade de actores que operam
nesse dominio, desde as familias as igrejas, de instituicoes priblicas a privadas, passando
por associagies de setor social ou terceiro Sector; a par dos modos formais, relevam os
informais.

® Loves, Licinio, As instituigoes particulares de solidariedade social, Al-
medina, Coimbra, 2009, p. 177-179.

? Lbidem, p. 178.
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Esta qualificacdo do direito de fundagdo como um direito fun-
damental e como um direito de liberdade, precisamente, nao ¢é
gratuita; implica consequéncias proprias do mais alto interesse. E
um direito faculdade, um direito subjetivo, um poder reconhecido
a todos os cidadaos. Ademais, segundo a propria jurisprudéncia,
muito reiterada, do Tribunal Constitucional, todos os direitos fun-
damentais produzem em si mesmos um efeito direto, de modo
que alteram sem necessidade de alterar o regime juridico existente
pré-constitucional em tudo o que resulte necessario para o de-
senvolvimento pleno deste direito fundamental. Por conseguinte,
quando o artigo 34 da Constitui¢ao diz que o direito se reconhece
“nos termos que se estabelecam as leis” niao ha que entender, de
nenhuma maneira, que esta efetuando uma remissao em branco
ao legislador para que configure o direito de fundago e para que
o regule na maneira que, em cada momento, entenda oportuna.
(traducio nossa)'’

Discordamos, no entanto, de Licinio Lopes apenas no que
se refere a atribuir uma ampla margem de livre apreciagao ao admi-
nistrador no que se refere ao reconhecimento do carater de utilida-
de publica. Entendemos que nao ha essa discricionariedade ampla
defendida pela doutrina na concessio do estatuto da utilidade pu-
blica, conforme veremos no tépico a seguir a luz dos principios de
Direito Tributario.

IV. A UTILIDADE PUBLICA, A DISCRICIONARIE-
DADE, OS CONCEITOS INDETERMINADOS
EM DIREITO TRIBUTARIO E A NATUREZA DO
ATO QUE CONCEDE O ESTATUTO DA UTILI-
DADE PUBLICA

Como se demonstrou, o estatuto da utilidade publica ¢ con-
cedido pelo Ministro das Finangas, de forma absolutamente discri-
cionaria e de acordo com a vontade do Governo. Se determinada
fundacao persegue uma atividade social e, no entender do Governo,
possui certa relevancia para fins de utilidade publica, concede-se o
estatuto e, automaticamente, os beneficios tributarios a que faz jus.

" Garcia DE ENTERRIA, Eduatdo, “Constitucion, Fundaciones y So-
ciedad Civil”, Revista de Adprinistracion Publica, Madrid, n.° 122, 1990, p. 238.
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Entretanto cumpre verificar algumas questoes. O ato que
concede o estatuto ¢ um ato discricionario do administrador pu-
blico ou um ato de interpretagao juridica de conceitos indetermi-
nados? Se for um ato discricionario, tal procedimento nao viola
os principios classicos do Direito Tributario, nomeadamente o
principio da legalidade? Pois é plenamente possivel que determi-
nada fundagao cumpra todos os requisitos legais e, mesmo assim,
seja-lhe vedado o estatuto e consequentemente os beneficios tri-
butarios a que teria direito. E mais, considerando-se que o ato ¢
discricionario, abre-se margem ao cometimento de verdadeiros
ataques a igualdade tributaria. Até que ponto portanto a abertura
do conceito #tilidade priblica permite ao Ministro das Finangas con-
ceder ou deixar de conceder o estatuto, sem violar as garantias dos
contribuintes? Se for um ato interpretativo de conceito indetermi-
nado, em que medida o administrador publico ¢ livre para decidir?
E até que ponto pode o Poder Judiciario ingressar na discussao
para alterar a decisdo administrativa, seja ela discricionaria, seja ela
um ato de interpretacao juridica?

E oportuno trazer essas possibilidades ao debate juridico
uma vez que o ato de concessao do estatuto traz relevantes altera-
¢Oes na vida fiscal dessas pessoas coletivas. Isso porque a partir des-
se pronunciamento determinada fundacdo pode, ou nao, receber
isencdes fiscais importantes para sua atividade. Da mesma forma
uma fundagdo pode receber o estatuto e outra com praticamente
a mesma atividade, estrutura e modo de funcionamento, pode nao
recebe-lo. Como ja se viu, o que é uma fundagao de utilidade pu-
blica, resta apresentar o que ¢é o principio da legalidade tributaria e
como a decisao do Ministro das Finangas pode apresentar verda-
deiras distor¢bes em matéria fiscal, especialmente quando interfere
no alcance de um conceito indeterminado.

O artigo 103, n.” 2, da Constituicao da Republica Portugue-
sa determina que os zpostos sao criados por lei, que determina a incidéncia,
a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes. Ou seja, além
de somente a lei poder criar os impostos, ela deve ainda determinar
suas hipoteses de incidéncia, taxas (aliquotas), os beneficios fiscais
e as garantias dos contribuintes. F importante aqui anotar que o
termo c¢riar impostos deve ser compreendido de forma mais ampla,
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COMO criar Situagoes tributdrias mais gravosas ao contribuinte. I1sso porque
se depende de uma lei a criagdo de um imposto, para proteger o
contribuinte do Estado Fiscal, do mesmo modo se deve compreen-
der a situagdo em que um imposto ja existe mas ¢ majorado, ou em
que um beneficio fiscal é revogado. Todas essas situagoes expostas
sao situagoes criadoras de novos cenarios tributarios mais gravosos
ao contribuinte, que deixard de pagar um determinado valor (ou
nada) para pagar mais (ou alguma coisa)'’.

De forma bastante sintética, é possivel dividir a atua¢ao do
principio da legalidade no ambito formal e no ambito material®.
O primeiro diz respeito a atribuicio que a Constituicio da Repu-
blica Portuguesa entrega a Assembleia da Republica prima facie para
criar impostos. A segunda, de uma analise bem mais profunda, diz
respeito ao alcance material das disposi¢oes previstas na lei, pois
de nada adianta uma lei que nio pode ser entendida ou aplicada
(certamente padecera de inconstitucionalidade por indeterminabili-
dade). E ¢ nesse aspecto que se fixa o estudo do uso dos conceitos
indeterminados em Direito Tributario.

Os conceitos indeterminados podem servir ao Direito de
forma muito positiva, mas também extremamente negativa. No
cenario em que o Direito nao é uma ciéncia dinamica e que leva
tempo para absorver as mudangas sociais, 0s conceitos indetermi-
nados dao ao intérprete a chance de adaptar imediatamente o dever
serao ser, o espirito a realidade. Além disso os conceitos indetermi-
nados possibilitam prever um sem numero de situagoes em pou-
cos dispositivos legais abertos (determinagao conceitual), hipotese
improvavel de acontecer se se pretendesse regular exaustivamente
todos os atos juridicos da vida (tipicidade cerrada). Entretanto,
os conceitos indeterminados representam um grande risco para
a seguranga juridica, garantias gerais e especificas. Havera sempre
uma dicotomia latente na analise da relevancia dos conceitos inde-
terminados em direito tributario, pois se esta sempre a caminhar
ora no terreno das garantias dos contribuintes, ora no terreno da
eficicia da fiscalidade®.

" Scrourrt, Luis Eduardo, Direito tributdrio. Saraiva, Sio Paulo,
2011, p. 279-282.

12S1va, Suzana Tavates da, Direito Fiscal: teoria geral, Imprensa da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2013, p. 58.

' ROGERIO SOARES levanta importante questionamento nesse as-
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Enquanto o sistema positivo rigido, exaustivo ¢ bem de-
terminado, concede mais seguranga ao contribuinte pois os atos
potencialmente tributaveis poderdo ser planejados antes de sua
ocorréncia, entrega pouca eficacia a fiscalidade, uma vez que
também permite ao contribuinte abusar das formas juridicas, op-
tando por determinada forma apenas para fugir de determinada
tributacao. Por outro lado um sistema permeado por conceitos in-
determinados entrega maxima eficacia a fiscalidade pois o admi-
nistrador podera analisar a ocorréncia de um ato potencialmente
tributavel a luz da finalidade da lei e da carga economica aplica-
vel a sua propria interpretagdo, mas justamente por isso entrega
pouca seguranga ao contribuinte uma vez que sé conhecera a po-
tencialidade de tributagao de determinado ato quando houver a
analise pelo administrador.

Nesse aspecto, nos parece relevante um sistema que seja o
mais rigido e bem determinado, tanto quanto possivel e, na medida
em que nao for possivel ou que for relevante conceder-se certa
margem de apreciagao ao administrador, que se empreguem con-
ceitos indeterminados'®. A discricionariedade, no entanto, nio nos
parece ser a ferramenta mais acertada para a tomada de decisoes
que acarretem efeitos na esfera tributaria, a uma pela baixissima
carga de seguranc¢a que entrega aos contribuintes, a duas pela resis-

pecto: Dagui surge a primeira dificuldade: toda a construgao do direito administrativo
estava proposta a regulamentar a accao do velho Estado do modelo liberal e custa encai-
xar agora nos quadros tradicionais uma acedo en que o Estado nao age como Estado,
como sujeito da esfera do politico, mas como fignra do mundo do econdmico. Como serd
aceitavel que aguela mdquina que se constituin e desenvolven com rigorosa segregagdo
da esfera em que ditam leis os interesses egoisticos, possa agora tornar-se também um
dos protagonistas dessa luta que transpira necessidade? As construgies mais on menos
artificiosas que entao se tentam exprimen a dificuldade de adaptagdo ds mudangcas que
a coisa priblica acaba de conbecer. (SOARES, Rogério Ehrhardt, Direito priblico e
sociedade técnica, Tenacitas, Coimbra, 2008, p. 86)

" Conforme ja anunciara CASTANHEIRA NEVES, atentando que nao
se trata de casuismo, a norma, com sua normatividade que a interpretagio deternmi-
7€ conmto critério normativo-juridico judicativo, nao ¢ uma entidade de sentido normativo
absoluto ¢ invaridvel, sempre e em todos os casos o mesmo, mas antes uma varidvel
normativa em fungdo do problema judicativo-decisdrio que a convoca, a interroga proble-
maticamente ¢ a vai determinando na sua normatividade judicativamente assimiliada.
(NEvES, A. Castanheira, O Actual Problema Metodoldgico da Interpretacao Juridi-
¢a, Vol. 1, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 345)

189



SPES | SoclALIDADE, POBREZA(S) E EXCLUSAO SOCIAL

téncia dos tribunais em sindicarem tais atos. A partir do momento
em que o administrador pode decidir de forma discricionaria como
aplicara determinado dispositivo legal aberto, corre o risco (ou o
desejo) de ofender garantias individuais. Entre conceitos indeter-
minados e discricionariedade a doutrina traga relevantes teorias que
nao podem deixar de ser analisadas no presente estudo.

Laun e Jellinek” desenvolveram o que se pode chamar de
teoria monista da discricionariedade do administrador publico. Sempre
que se estivesse diante de um conceito indeterminado, entendia-se
que o administrador poderia discricionariamente preencher essa lacu-
na deixada propositadamente ou nao pelo legislador. Laun dissertava
que a0 administrador publico competia a “discricionariedade vincu-
lada”, quando lhe era atribuida a tarefa de decidir um caso concreto
definindo um conceito aberto conforme a vontade do legislador, ¢ a
“discricionariedade livre”, quando o legislador nio limitava a atuagao
do administrador e este poderia decidir conforme sua vontade orien-
tada pelos deveres funcionais. Jellinek, em sentido semelhante mas
de forma mais simples, dissertava que a existéncia de um conceito
indeterminado era uma autorizagao do legislador ao administrador
que preenchesse a indeterminabilidade desse conceito de forma livre.
Seria uma delegacao do legislador ao administrador da tarefa de com-
pletar o que a lei determinou. Este altimo autor era muito influenciado
pelas correntes positivista e da jurisprudéncia dos conceitos, as quais, sempre que
a lei fosse menos clara, lacunar ou indeterminada, caracterizavam a atividade
administrativa como discriciondria e de criagao juridica'.

Tal teoria nos parece um tanto quanto petigosa especial-
mente a0 analisa-la a luz da separacdo dos poderes, afinal, a inten-
¢ao dessa otica seria de considerar o administrador praticamente um
“legislador complementar”. Isso porque, se a0 administrador passa
a tarefa de dizer o que o legislador determinou, a uma se usurpa a
competéncia do judiciario de intérprete natural da lei, a duas se entre-
ga verdadeira tarefa de legislar ao administrador. Palavras escritas em
um documento s6 ganham relevancia quando lhe sao atribuidas sen-

15 MorgIrRA, Fernando Azevedo, «Conceitos indeterminados: Sua
sindicabilidade contenciosa em direito administrativor, Revista de Direito
Pitblico, Lisboa, ano 1, n.° 1, nov. 1985, p. 42-46.

' DourADO, Ana Paula, O principio da legalidade..., p. 382.
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tido, e o poder de legislar existe quando o governado compreende e
aceita o sentido que o legislador quis empregar naquela determinada
palavra. Se a defini¢ao desse sentido ¢ dada pelo poder executivo, o
poder legislativo passa a ser um mero redator.

Na tentativa de superar esse problema, desenvolveu-se a 7eo-
ria dualista, que encontra Bachof como um de seus expoentes. Por
esta via, discricionariedade e interpretagao de conceitos indetermi-
nados sao duas coisas distintas. A primeira permanece sendo uma
liberdade de agir outorgada pela lei a Administracao, entretanto a
segunda ndo ¢ uma liberdade, mas sim uma tentativa de encontrar
a sinica solugio correta que foi desejada pelo legislador!”. Bachof foi
ainda mais além criticando os termos “discricionariedade livre” e
“discricionariedade vinculada”, entendendo que a /7 concede a Ad-
ministracao uma liberdade de agir on lhe reconhece uma margem de liberdade
na apreciagio dos pressupostos desse agir'®. Nasce nesse ponto o termo
margem de livre apreciagio canhado por Bachof.

Sabe-se, portanto, que discricionariedade e interpretagiao
de conceitos indeterminados sao coisas completamente diferentes.
E possivel dizer que os conceitos indeterminados formam a zona
cinzenta situada entre a discricionariedade (como fator minimo de
seguranc¢a) e os conceitos determinados (como fator maximo de
seguranca)'’. Enquanto na discricionariedade a intromissao do judi-
ciario ¢ minima, restando ao administrador definir os fatos que cru-
zam essa fronteira, nos conceitos determinados o legislador ja traz
de forma bem definida os fatos ali constantes, cabendo ao admi-
nistrador buscar o objetivo querido pelo conceito indeterminado.
Todavia, cumpre definir a quem compete elencar e definir os fatos
constantes na zona cinzenta dos conceitos indeterminados. Nos
parece mais adequado que caiba ao judiciario, como interprete da
lei*, dar a palavra final, quanto mais em se tratando de matétia fiscal.

""MoREIRA, Fernando Azevedo. «Conceitos indeterminados... ». p. 46-50.

' Ibidem, p. 51.

" DourADO, Ana Paula, O principio da legalidade..., p. 435-4306.

% Ou como prefere CASTANHEIRA NEVES, s¢ a evolugio do sentido da
lei, de que nos damos conta, € forcosa, ela pripria convoca e com o mesmo cardter foroso
um contrapeso, um poder chamado a garantir o respeito pelos valores fundamentais da
ordem juridica e do direito. Poder este que s poderd ser, evidentemente, o poder judicial,
através do exercicio da sua funcao jurisdicional numa intengdo antonoma e exclusiva
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No que toca ao principio do acesso a justica, o judiciario
como regra nao pode deixar de se pronunciar sobre os temas leva-
dos ao seu conhecimento. Se ha incorreto emprego da defini¢ao de
um conceito indeterminado, que cause prejuizo ao jurisdicionado,
entdo compete ao judiciario esclarecer a questio. Se o emprego de
definicao do conceito indeterminado ofende principios especificos
ou garantias constitucionais, também cabe ao judiciario, como guar-
dido da lei e da constitui¢ao, reconduzir a interpretagao dada de for-
ma a preservar as garantias ofendidas. Pires, a partir da Constituigao
brasileira, ensina que:

Como sexto fundamento, sendo a inafastabilidade da apreciacao
de uma causa pelo Judiciario um direito fundamental (art. 5.°
XXXV, da Constituicao Federal), todo e qualquer conceito, insisti-
mos, ¢ passivel de apreciacio judicial porque com este pronuncia-
mento determina-se (leia-se: encerra-se qualquer “indeterminacao”
do conceito) para o caso concreto qual deve ser a unidade de solucao
Justa. O art. 5.°, XXXV, da Constituicao Federal ¢ imperativo: nao
pode o Judiciario furtar-se a apreciar a possivel lesao ou ameaca
de direito. A cldusula constitucional nio excepcionou o afasta-
mento da tutela jurisdicional em caso de conceitos vagos. Nio se
lé, neste dispositivo, que em caso de conceitos juridicos indeter-
minados em questoes envolvendo o Estado nao pode o Judiciario
prescrever uma ordem como concre¢io do proprio direito.”!

E oportuno lembrar que a Constituicio da Republica Po-
tuguesa traz preceito semelhante no seu artigo 20.°.

ao direito. E intencao que, nesse sentido, imputara a esse poder, pela pripria realizacdo
antdnoma do direito que lhe compete, um controle juridico da legislacao, pelos trés modos
que sabemos: ajuizando da constitucionalidade das leis, sobretudo da constitucionali-
dade juridicamente material, gue se traduz no respeito dos direitos fundamentais e dos
principios juridico-constitucionais informadores da ordem juridica; acentnando a dimen-
sdo juridica que as leis, como preceitos juridico-politicos, em si também manifestam —
acentuacdo essa que sobretudo competird a historico-concreta realizacdo jurisprudencial
do direito e enquanto esta assimila bermenéutico-constitutivamente as leis a intengio
normativamente antonoma da_juridicidade; impondo a normatividade legal nm limite
critico de validade pela referéncia aos valores e principios fundamentais e siltimos do
direito, enquanto tal. (NEVES, A. Castanheira. O zustituto dos «assentos» e a fungio
Juridica dos supremos tribunais, Coimbra Editora, Coimbra, 1983, p. 605-600).

! Pires, Luis Manuel Fonseca, Controle Judicial da Discricionariedade

Administrativa: Dos Conceitos juridicos Indeterminados as Politicas Piiblicas. Else-
vier, Rio de Janeiro, 2009, p. 107.
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No que toca ao principio da separagao dos poderes, pensa-
mos que niao cabe ao administrador (como dltima instancia), salvo
quando o legislador expressamente permitir, definir o alcance da
norma tributaria ou dos simbolos empregados pelo legislador, ain-
da que de forma indeterminada ou aberta. A uma porque essa fun-
¢ao de delimitar o alcance da norma ¢ originariamente do judiciario.
PirEs lembra que cabe ao Judiciario conbecer ¢ pronunciar-se a respeito de
todo e qualquer conceito juridico, seja determinado on indeterminado®. A duas
porque o administrador carece de neutralidade na sua atuacio, pois
a mesma pessoa que deve agir sob o império da lei ndo pode definir
a medida do alcance dessa lei®.

No que toca ao principio da estrita legalidade tributaria, a
Constitui¢ao expressamente determina que as situacOes tributarias
mais gravosas ao contribuinte s6 podem criadas pela lei, da mesma
forma como a criacao dos beneficios fiscais. Schoueri, sintetizando
os estudos de Eros Roberto Grau, em que a discricionariedade tra-

2 Lbidem, p. 110.

> SALDANHA SANCHES j4 ctiticava a falta de zelo do Tribunal Cons-
titucional, quando este rejeitou a concepcao de tipicidade fechada e permi-
tiu ao legislador o emprego de tipos suficientemente abertos para neutra-
lizar a fraude fiscal, no momento em que a Corte deixou de acompanhar
as decisdes da Administracdo Fiscal no que se refere ao suposto abuso da
lei fiscal pelo contribuinte, ou seja, no que se refere a limitagdo desse novo
poder da Administra¢ao. Diferente do que fez, no entanto, o TJCE no
caso Haljfax, quando a0 mesmo tempo em que legitimava a censura aos
comportamentos fiscalmente abusivos, definia ainda assim os limites dos
poderes administrativos, sublinhando a existéncia de um direito ao planeamento
[iscal legitimo e a inexisténcia da obrigacao, quando existe a possibilidade de escolha
criada por uma falha de nentralidade do sistema, de escolher a via que maximiza a
receita priblica. (SANCHES, |. L. Saldanha, “As duas constituicoes — nos de; anos da
clausnla geral anti-abuso”, in Reestruturagao de Empresas e Limites do Planeamento
Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 40-41)

CasaLtA NABAIS, sobre a possibilidade de atuar da Administracio
aberta pelo Tribunal Constitucional, comenta que estao ultrapassados os pre-
conceitos de ontras épocas, como o da odiosidade do fisco ¢ o do cardcter excepeional das
normas impositivas, que serviram de suporte a especificas teorias de interpretacdo das
normas juridico-fiscais, como a que preconizava para casos duvidosos nma interpretagio
mais favordvel ao contribuinte, ou a que pugnava por uma interpretagao meramente
literal, e, de ontro, ¢ visivel o relevo de principios constitucionais, mormente do principio
da ignaldade tributdria, que nao podem deixar de ser chamados a colacao na luta con-
tra a frande e evasao fiscais. (NABAIS, José Casalta, O dever fundamental de pagar
impostos, Almedina, Coimbra, 2012, p. 384-385)
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ta de juizo de oportunidade e os conceitos indeterminados tratam
de juizo de legalidade; de Satta para quem os conceitos indeter-
minados exigem da Administragao que se determine o significado
juridico exato, adaptado ao caso; de Hartmann para quem apesar
da indeterminacdo os conceitos indeterminados conduzem a um
resultado determinado, passiveis de exame judicial; de Engisch
para quem na discricionariedade o proprio legislador decide deixar
para o aplicador a decisdao no caso concreto; de Garcia de Enteria e
Fernandez para quem a aplicagdo de conceitos indeterminados s6
permitem uma unidade de solucio justa em cada caso; e de Ottmar
Biihler para quem a aplicacdo dos conceitos indeterminados era um
problema de interpretacio juridica™.

Nesse aspecto, a atribui¢ao discricionaria de determinado
sentido a uma norma tributaria pelo administrador pode conduzir
a criacdo de uma situagdo tributaria mais gravosa antes inexisten-
te, sem previsao legal. E nem se diga que o administrador, como
interprete, cumpre a lei a seu modo quando define uma situagao
tributaria de acordo com a discricionariedade. Tal decisio, como se
disse anteriormente, carece de neutralidade. Se o direito tributario
serve também para proteger os contribuintes da fome financeira do
Estado-fiscal, nio se pode permitir que esse proprio Estado-fis-
cal defina discricionariamente (ou arbitrariamente?) o que tributar.
Parece-nos mais adequado que o judiciario exerca a fungao de dar
o sentido final aos conceitos indeterminados por ser tarefa de in-
terpretacao juridica, ainda que, claro, o ideal fosse que o proprio
legislador trouxesse o real sentido dos tipos empregados™.

Passemos entao ao conceito indeterminado ##ilidade priblica
para fins de concessio do estatuto e consequéncias fiscais. E preciso
responder nesse ponto se o termo “utilidade publica” é um conceito
indeterminado ou conceito cujo alcance depende do juizo de conve-
niéncia e oportunidade da Administragao Publica.

2 Scuouery, Luis Eduardo, Direito tributdrio. Saraiva, Sio Paulo,
2011, p. 292-293.

» Entendemos que sempre que possivel o legislador deve definir na
propria lei o mais extensivamente possivel os tipos que emprega, buscando
a determinacio maxima dos conceitos. Todavia, sabendo se tratar de uma
impossibilidade juridico-normativa em alguns casos, a colocamos no campo
tdeal. Nao pensamos ser adequado, entretanto, como regra, que o legislador
afaste-se desse ideal quando ha plena possibilidade de o buscar.
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O artigo 25.°, 1, da Lei-Quadro das Fundag¢des, dispde que:
A concessao do estatuto de utilidade priblica, bem como o sen cancelamen-
to, € da competéncia do Primeiro-Ministro, com a faculdade de delegacio. A
norma em comento determina que a concessdo ... ¢ da competéncia do
Primeiro-Ministro. Nesse aspecto, nos parece que o termo cozzpeténcia
foi utilizado meramente para definir a autoridade responsavel pelo
despacho que concede ou indefere o pedido do estatuto. Nao nos
parece ser intenc¢ao da lei nesse caso outorgar um grau de discricio-
nariedade a0 ato de concessao. Portanto, se determinada fundacao
preenche os requisitos do estatuto de utilidade publica, a autoridade
nio tem o poder de conceder mas sim o dever. E um ato vincula-
do. Tanto ¢ assim que a alinea c), do numero 6, do mesmo artigo,
determina que a funda¢ao pode perder o estatuto por decisio da en-
tidade competente para a concessao, se tiver deixado de se verificar algum dos
pressupostos dessa. Se o Primeiro-Ministro tivesse o poder de con-
ceder, também deveria ter o poder de cassar o estatuto de forma
discricionaria e nao somente quando deixar de se verificar algum
dos requisitos do estatuto. Isso nao ocorre justamente porque nao
ha uma discricionariedade na concessio, razao pela qual também
ndo deve haver discricionariedade na cassacio. Se a concessao ¢é
feita ao abrigo da lei apenas, a cassacio também deveria seguir o
mesmo procedimento. O dispositivo em comento nao concede ao
juizo de conveniéncia e oportunidade o poder de cassar o estatuto
de utilidade publica de uma fundagao, isso s6 pode ocorrer se os
elementos legais deixarem de ser preenchidos.

Engisch ja definia os conceitos indeterminados como aque-
les cujo conteiido e exctensao sao em larga medida incertos®. Por utilidade
publica deve se entender toda a atividade exercida sem contraparti-
da, que seja importante em um cenario coletivo, cuja natureza seja
assistencial, social, educacional, ambiental ou cultural. Como se viu
no topico 11T a Lei-Quadro das Fundagoes traz um rol exemplifi-
cativo de atividades que se entende por utilidade publica. O termo
tais como empregado no artigo 24.°, n.° 1, alinea a), ao listar algumas

% 'Torres, Ricardo Lobo, «O principio da tipicidade no direito tri-
butario », Revista Eletrinica de Direito Administrativo Econdmico, Salvador, n.°
5, fev-abr 2006, Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revis-
ta/REDAE-5-FEVEREIRO-2006-RICARDO%20LOBO.pdf>, Acesso
em: 28 mar. 2014.
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atividades de relevo social, denota essa qualidade. Se a expressao
fosse um conceito determinado, em primeiro lugar, a lei ndo preci-
saria elencar um rol de atividades, em segundo lugar, caso optasse
pelo rol taxativo, utilizaria o termo “sao”, ao invés de “tais como”.
A expressao “tais como” abre o conceito para outras defini¢oes. A
expressao nao ¢, portanto, um conceito determinado, uma clausula
fechada ou encerrada, bem definida.

Também ndo parece ser uma expressao cuja interpretagao
possa ser inserida no ambito de discricionariedade da administra-
¢do. Se a propria lei traz um rol exemplificativo, é porque o legisla-
dor nio tinha interesse de deixar sua defini¢ao ser preenchida pela
livre vontade do administrador. Os conceitos cuja defini¢io possa
ser atribuida pela discricionariedade da Administracao Publica se
referem aos conceitos que dependem exclusivamente de elementos
proprios da gestao publica. Nao quer dizer que um tribunal nao
poderia preencher sua defini¢ao, mas sim que um tribunal nio teria
condi¢des para tanto”. Aqui porém, no ambito dos conceitos inde-
terminados em direito fiscal, os tribunais tem plenas condi¢des de
alimentar o conceito de utilidade piblica com elementos essencial-
mente juridicos, nao se tratando, dessa forma, de uma prerrogativa
exclusiva da Administracio Publica.

Se o conceito nao é determinado, tampouco ¢ um conceito
a ser definido pela margem de discricionariedade do administrador
publico, entio é um conceito situado na zona cinzenta, em larga
medida incerto para usar a expressao de Engisch. Por ser um con-
ceito indeterminado, o administrador publico deve posicionar-se
ao ser chamado por expressa previsao legal. Todavia, essa decisao
nao pode ser considerada como discricionaria do ponto de vista da
sindicabilidade dos tribunais, uma vez que ¢é conceito indetermi-
nado cujo preenchimento depende de uma analise essencialmente
juridica e nao técnica. Nesse aspecto, o entendimento provido pela
Administracao Publica acerca do que ¢ utilidade publica no caso
concreto, pode e deve ser sindicada pelos tribunais sempre que fo-

7 Exemplo classico disso ¢é a discricionariedade do administrador
publico na selecio de candidatos em concursos publicos. Somente a Ad-
ministracio Publica tem os elementos necessarios para decidir acerca da
aprovacao de determinado candidato.
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rem acionados por violacdo de garantias constitucionais no ato de
concessao, violagao de garantias fiscais do contribuinte, ou ainda
por ter sido empregada uma interpretagao equivocada do conceito
pelo administrador. Isso porque o caso concreto confere elementos suficien-
tes, sempre, para que o Judicidrio, quando provocado, pronuncie-se a respeito
de qualguer causa ponco importando se a atuagao da Administracao Piiblica
Jundamenta-se em algum conceito juridico determinado on indeterminado®.

E importante salientar que a concessdo do estatuto traz
consequéncias na esfera tributaria do contribuinte. Por ser um fator
para concessao de beneficios fiscais, que extingue situagoes tributa-
rias mais gravosas, nao se pode deixar sua defini¢do final ao Poder
Executivo. Do mesmo modo como pagar impostos ¢ um dever
do contribuinte, receber beneficios fiscais é um direito. Da mesma
forma como o Poder Executivo nao pode decidir quais impostos
o contribuinte devera pagar (mas sim a lei, como regra), também
nao pode decidir deliberadamente quais beneficios determinado
contribuinte recebera. Tal situacdo pode criar desigualdades entre
contribuintes que se encontrem na mesma situagao.

Alids, a desconstrugao da isenc¢ao tributaria em etapas des-
tacara que a hipétese de incidéncia do tributo prevista na lei ocor-
re, existe a concretiza¢ao do fato gerador do tributo, todavia a
isencdo deita sobre esse fato gerador dispensando o contribuinte
do pagamento (ocotre como um facto impeditivo *). Se a hipétese
de incidéncia ocorre concretamente conforme previsto, somente a
lei podera prever e definir uma hipétese de nao pagamento desse
tributo. Também por essa razao ¢ que as formas de isen¢ao devem
ser bem delimitadas legalmente e ndo devem ficar na margem dis-
cricionaria de decisao do administrador.

Esse procedimento no que toca as instituicdes de utilidade
publica se assemelham de certa maneira ao que ocorre no Brasil.
L4, o Supremo Tribunal Federal — STF, responsavel pelo julgamen-
to em ultima instancia das matérias de direito que violem disposi-
tivo constitucional, delimitou de forma bastante pedagdgica a res-
peito do ato declaratério que reconhece a utilidade puiblica de uma

* Pires, Luis Manuel Fonseca. Controle Judicial da..., p. 113.
B XAVIER, Alberto, Manual de Direito Fiscal, Manuais da Faculdade
de Direito de Lisboa, Lisboa, 1974, p. 281-284.
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institui¢ao. Por ocasiao do julgamento ao Recurso Extraordinario
n.° 115.540/RJ*, julgado em 18 de outubro de 1988, o STF reco-
nheceu que o ato que concede o certificado de utilidade publica ¢é
mero ato declaratério, que declara uma situagao ja existente. Ou
seja, para a concessao do certificado de utilidade publica, a insti-
tuicao deveria estar funcionando ja ha algum tempo, periodo esse
em que seria analisado o carater de utilidade publica. Portanto, a
natureza do ato administrativo restou configurada como natureza
declaratéria e nao constitutiva, pois declarava uma situacao ja em
curso com efeitos retroativos. Essa declaracio rompia a obrigacao
do Estado em conceder os beneficios fiscais dela decorrentes.

Por ter natureza declaratéria, ¢ imperioso que tal decisio
possa ser sindicavel pelos Tribunais, isso porque declara uma si-
tuacio tributaria existente. Se a situacdo tributaria existe e ¢é valida,
mas a Administracao Tributaria a declara inexistente, comete ver-
dadeiro ato ilegal que deve ser submetido ao Poder Judiciario para
sindicancia.

Alids, no que se refere ao ato de concessao do beneficio
fiscal, da isen¢dao, Machado ensina que:

Na verdade, o direito a isencido decorre do atendimento das con-

digbes ou requisitos legalmente exigidos para esse fim. O ato ad-
ministrativo é simplesmente declaratério desse direito.

O ato administrativo que defere o pedido de isencio tributiria
apenas reconhece que a norma isentiva incidiu, ou que as condi-
¢bes de fato, anunciadas para futura ocorréncia, configuram sua
hipétese de incidéncia, e que, portanto, uma vez concretizadas, ela
incidira. Esse ato administrativo tem, assim, natureza simplesmen-
te declaratéria, tal como ocorre com o lancamento tributario. Por
isto, se uma norma isentiva incidiu, fez nascer o ditreito a isencao,

3 Certificado de filantropia. Isencdo da contribuigio patronal a previ-
dencia patronal. A expedi¢ao do certificado de filantropia tem carater decla-
ratério e como tal gera efeitos ex-zune. Se a entidade requereu o certificado
antes da determinacao administrativa que arquivou 0s processos respecti-
vos, mas veio té-lo deferido anos depois, quando revogada a medida, o seu
direito as vantagens conferidas pela lei retrotraem a data do requerimento,
inclusive o da isenc¢do da quota patronal da contribuicdo previdenciaria.
Recurso conhecido e provido. (RE 115510, Relator(a): Min. Carlos Ma-
deira, Segunda Turma, julgado em 18/10/1988, DJ 11-11-1988 PP-29311
EMENT VOL-01523-03 PP-00634)
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de sorte que havera de ser aplicada aos fatos contemporaneos a
sua vigéncia, ainda que posteriormente modificada ou revogada.”

Conforme ensina o autor, se esta diante de mera declaracio
de que a hipétese de incidéncia prevista na norma, o fato gerador
em abstrato, ocorreu no mundo fatico (fato gerador em concreto).
Como bem salienta o Professor brasileiro, o ato declaratério que
defere o pedido de isencao tributaria ndo cria direito, mas antes o
declara. O que importa aqui destacar ¢ que a utilidade publica da
fundacdo nao nasce a partir da declaracao da Autoridade Adminis-
trativa, mas antes disso, nasce N0 momento em que passa a cumprir
as exigeéncias legais e constitucionais. Entendemos portanto que o
ato que concede o estatuto de utilidade publica (de onde nascem os
beneficios fiscais) possui mera natureza declaratéria de um direito
adquirido pela fundagao.

Portanto, se o contribuinte preenche os requisitos do esta-
tuto da utilidade publica, goza de pleno direito a recebe-lo e, con-
sequentemente, as isengoes previstas na legislacao tributaria. Se o
ato de concessao do estatuto ¢ declaratorio, declara uma situagao ja
existente e, nesse tocante, nao se esta diante de situacao de avalia-
cao de conveniéncia e oportunidade. Se o ato declara a existéncia
de um direito, ndo pode declarar sua inexisténcia caso esse direito
ainda assim exista. E dizer, é defeso 4 Administracio Tributaria ne-
gar um direito que existe por forca de lei. Se a lei confere o direito
propriamente dito, ndo pode a Administragdo excursar-se a conce-
dé-lo na pratica. Se a Administracao Tributaria ndo concede o esta-
tuto de utilidade publica quando a fundacao preenche os requisitos
legais, entendemos que ¢ plenamente possivel que essa questao seja
dirimida pelos Tribunais, uma vez que se esta diante de um ato
absolutamente ilegal cometido pela Administragao. Partilhamos da
licao de PIRES, uma vez que:

Os conceitos juridicos indeterminados aninham-se na seara da
interpretagio juridica. Por ingente que seja a dificuldade de determina-
¢do, ainda assim, trata-se, sempre e em toda situacio, de znserpreta-
¢do juridica, de busca da unidade de solucao justa, de uma ponderagao
de um juizo disjuntivo. Nao ha, em suma, uma pluralidade de deci-

' MacHADO, Hugo de Btito, Curso de Direito Tributdrio, 31.* ed.,
Malheiros, Sao Paulo, 2010, p. 246.
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soes legitimas ao mesmo intérprete, ndo pode o intérprete dizer que
¢ conveniente e oportuno, naquele contexto, entender que boa-fé
¢ representada por tal comportamento, e depois voltar atras e di-
zer que nao ¢ mais conveniente entender assim, ou que diante de
outro fato, de estrutura fatica similar, deixar de qualifica-lo juridi-
camente como na véspera foi qualificado porque nao é oportuno
tal entendimento.*

Mas por se admitir se tratar de um conceito indeterminado
sindicavel pelos tribunais, isso exime a lei de conferir maior deter-
minabilidade ao conceito? Em se tratando de direito tributario a
resposta deve ser sempre negativa. Em matéria fiscal, quanto maior
for o grau de determinabilidade dos conceitos, melhor. Isso niao
exclui a toda evidéncia a utilizacio de conceitos indeterminados™.
O rol exemplificativo citado traz disposi¢oes que talvez nao seriam
consideradas como utilidade publica ha 40 ou 50 anos atras, por-
tanto o uso de conceitos indeterminados ainda ¢ importante no que
toca a absorver as mudangas sociais. Todavia, ¢ sempre importante
ao contribuinte e ao intérprete que o legislador balize a apreciacao
do conceito da melhor forma possivel, sob pena de incorrer inclu-
sive em inconstitucionalidade por excessiva indeterminag¢ao con-
ceitual®. Essa limitacao da apreciacio do conceito pode ser feito
por meio de um rol exemplificativo, conforme foi feito quanto ao
conceito de utilidade publica, mas também ao se usar conceitos
j4 empregados e bem delimitados em outros ramos do direito. X
importante ainda que a lei autorize expressamente o administrador
a ser discricionario em sua decisao, empregando expressdes que
denotem esse poder discricionario quando da leitura do dispositivo
legal, caso assim pretenda. Nao havendo essa disposi¢ao, serd mais
um fator que aponte para a existéncia de um conceito indetermina-
do sindicavel judicialmente.

2 Pires, Luis Manuel Fonseca, Controle Judicial... Elsevier, Rio de
Janeiro, 2009, p. 119.

% Scnougri, Luis Eduardo, Direito tributirio, Saraiva, Sio Paulo,
2011, p. 286.

* AviLa, Humberto, Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e
realizacao no Direito Tributdrio, Malheiros, Sao Paulo, 2011, p. 321.
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V. CONSIDERACOES FINAIS

Concluimos o presente trabalho, portanto, nas seguintes linhas:

1.

As fundacoes, em Portugal, ndo possuem um regime
fiscal unificado, uma vez que os beneficios fiscais atri-
buidos a essas institui¢des vem previstos nos codigos
especificos de cada tributo.

A constituicao das fundag¢ées em Portugal depende
de um ato de reconhecimento pelo Poder Publico, ato
esse meramente declaratério, uma vez que o direito de
criar uma fundagao é um direito fundamental subjetivo.
Nesse aspecto, se a fundacao apresenta os requisitos
constitucionalmente estabelecidos, é defeso a2 Admi-
nistracao negar vigéncia a natureza de fundacdo a essa
pessoa coletiva.

As fundagdes podem, ou nio, ter o carater de utilidade
publica. A decisao cabe ao administrador publico, mas
detém mera natureza declaratoria. Isso porque a lei atri-
bui a0 administrador mera competéncia, nao conceden-
do-o, em momento algum, qualquer discricionariedade
a respeito para efetuar juizo de conveniéncia e oportu-
nidade. A aquisi¢ao do carater de utilidade publica ad-
vém da propria atividade da fundacio, razao pela qual o
ato de concessao apenas reconhece que tais atividades
detém essa natureza.

Reconhecido o estatuto de utilidade publica por ato
declaratério, a fundagao passa a gozar dos beneficios
fiscais a ele inerentes. O reconhecimento desses bene-
ficios também ¢é ato meramente declaratorio, uma vez
que o fato impeditivo do surgimento do dever de pagar
o tributo, o beneficio fiscal, ¢ um direito garantido e
adquirido por lei e declarado por ato administrativo.

O termo utilidade piiblica é um conceito indeterminado
e sua defini¢ao depende de interpretacao juridica e nao
de discricionariedade por meio de juizo de conveniéncia
e oportunidade. A prépria lei ja buscou determinar, em
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parte, o alcance do instituto ao construir um rol exem-
plificativo de situacoes de utilidade publica. Portanto, é
caso de interpretagao juridica verificar no caso concreto
se a fundacdo atua no sentido querido pela lei, ndo sen-
do caso de discricionariedade da administracao verificar
se a atividade daquela fundagao é conveniente e oportu-
na para a administragao.

Por ser matéria reservada a interpretacdo juridica, o
Judiciario nao pode se afastar de definir o alcance do
termo sempre que acionado, uma vez se tratar do ver-
dadeiro guardido do alcance do significado das leis. A
essa decisdo se vincula a Administracao. E ainda por
ser matéria reservada a interpretagao juridica, nao pode
o Executivo imiscuir-se na tarefa do Judiciario e querer
definir o alcance do sentido das leis.
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REGIME FISCAL DO ATO COOPERATIVO:
UMA ANALISE ENTRE A FISCALIDADE DAS
COOPERATIVAS EM PORTUGAL E

NO BRASIL

Raissa Mendes

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo analisar a es-
trutura e natureza juridica da cooperativa e do ato cooperativo no
Brasil e em Portugal. Para tanto, analisa a legislacdo existente so-
bre o tema, dando énfase ao regime fiscal aplicado sobre o ato co-
operativo. A discussao sobre a amplitude do ato cooperativo nos
dois pafses é de imensa importancia, visto que 0 ato cooperativo
trata-se do critério objetivo utilizado na concessio de beneficios
fiscais previstos constitucionalmente. A defini¢ao da sua natureza
¢ de essencial ordem pratica, por ser um instrumento indispensa-
vel na aplicagdo da tributagdo nas cooperativas. Também ¢é neces-
sario um estudo sobre o tema justamente para se tentar compre-
ender um pouco da estrutura da prépria cooperativa, que ainda
hoje ¢ considerada uma pessoa coletiva de dificil conceituagio.

Palavras- chave: Coooperativa; Ato Cooperativo; Tributario; Be-
neficios Fiscais; Brasil.
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Abstract: The current work analyses the structure and the legal
nature of the co-op and the co-op act in Brazil and Portugal. For
that purpose, it explores the legislation on the subject, focusing
on the tax regime of the co-op act. A discussion on the co-op
amplitude in these two countries is very important because the
co-op act works as a standard in the allowance of tax benefits.
Therefore, the definition of its legal nature has enormous prac-
tical utility. A study of the co-op act is also critical in order to
understand the co-op as a legal entity, a task that has proven to be
very hard so far.

Keywords: Co-op; Co-op Act; Tax; Benefits; Brazil.
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I. INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar a relagao do ato coo-
perativo do Brasil e de Portugal. Para isso serdao analisados os ele-
mentos e objetivos das cooperativas nos dois paises, de modo a
estabelecer um comparativo entre a legislacao dos dois paises sobre
o assunto. Tentar-se-a elucidar um pouco do que seriam as pessoas
coletivas das cooperativas, tentando justificar toda essa autonomia
concedida pelo legislador constitucional nos dois paises. Posterior-
mente, sera analisada toda a natureza do ato cooperativo, exposto
através dos diversos posicionamentos doutrinarios sobre o tema.
No Brasil o tema é um pouco mais estudado do que em Portugal,
sendo alvo constante da doutrina especializada, a qual nos demons-
trard toda a origem e classificacao destes atos. Finalmente, preten-
de-se responder a questao sobre o alcance destes atos, se poderiam
incluir ou nao as atividades com terceiros.

E importante conhecer o real alcance do ato cooperativo,
principalmente em matéria tributaria, ja que este ato atualmente ¢é
utilizado como critério objetivo para concessao do regime tributa-
rio benéfico cabivel as cooperativas. Ha aqui um claro conflito de
posicionamentos a respeito do tema. Por um lado o fisco defenden-
do a restri¢do destes atos cooperativos somente aos atos internos,
por outro a doutrina cooperativa defendendo a liberaliza¢ao destes
atos cooperativos devido a natureza suz generis desta modalidade de
associagao. Sera analisada a posicao desta parte da doutrina que de-
fende claramente que tal liberalizagio nao se trata propriamente de
um beneficio, e sim de um direito que as cooperativas possuem por
se tratar de uma pessoa coletiva autbnoma que visa a nao lucrativi-
dade. Posteriormente se estudara o posicionamento antagonico do
sistema tributario, ao afirmar que essa liberalizagao seria meramen-
te um instrumento de evasio fiscal.

A discussao ganha relevancia uma vez que as cooperativas
téem sido constantemente criticadas devido ao que a doutrina pot-
tuguesa chama de encapotamento, ou seja, a existéncia de verdadei-
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ras empresas sob o manto das cooperativas. No Brasil, inclusive, o
tema foi bastante discutido em Sio Paulo, onde o Ministério Pabli-
co chegou a elaborar uma cartilha de alerta a populagao a respeito
das cooperativas. Fato é que, em ambos os paises, a figura da coo-
perativa ¢ vista com uma certa desconfianc¢a por parte do fisco, que
em muitos casos poe em questdo essa natureza nao lucrativa que
as cooperativas possuem. O que se pretende elucidar é se o carater
social que a cooperativa possui, promovendo a inclusio econoémica,
a realizacdo da utopia laboral do capital a favor do homem, justifica
todos os beneficios que ela recebe pelos legisladores estudados. E
também, se este regime ainda fosse passivel de amplia¢ao por meio
da referida liberalizacao, cabe a nds analisar se esta seria a solucao
para o problema da inclusiao das cooperativas no mercado de uma
forma mais competitiva com as empresas.

II. O COOPERATIVISMO E AS COOPERATIVAS

A origem do vocabulo “cooperacao” decorre da expressao
latina cooperatio, que significa a prestagao de auxilio para um bem co-
mum. O processo social denominado de cooperagao, decorre, ain-
da que em termos rudimentares, da propria historia do desenvol-
vimento humano, em que se verificava ser necessaria a reuniao de
esforcos para a concretizagdao de objetivos sociais ou econdémicos.

Contudo, quem primeiro empregou este termo de forma
mais cientifica foi William King, que o associou ao sentido antoni-
mo de concorréncia. Segundo o autor Rui Namorado', a coopera-
¢ao ¢ um fator de coesao do tecido social, sendo a cooperatividade
a materializacao desta hegemonia; ela nada mais é que o conjunto
de praticas que refletem essa coesdo. O autor continua ao afirmar
que a cooperatividade possui atualmente um papel estratégico no
desenvolvimento social.

As colocagdes feitas possuem um embasamento conside-
ravel, visto que nos encontramos atualmente em um processo in-
tenso de globalizagdo, em que cada vez mais os estados tém sido

! NAMORADO, Rui, O Horizonte Cooperativo, Almedina, Coimbra,
2001, p. 5.
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obrigados a se confrontar com conflitos de ordem global, em que
se constata uma dificuldade generalizada em se encontrar solugoes
que nao suprimam a identidade ou liberdade das na¢des envolvidas.
A pratica da cooperativa internacional vem neste momento como uma
alternativa aos métodos existentes, os quais nao tém demonstrado
uma eficiéncia na solu¢ao desses novos tipos de conflitos. Ela viria
como uma forma de superac¢ao das dificuldades individuais, por se
tratar de uma alternativa ao modelo estatal e ao modelo socialista.
Segundo Sonia Almeida Prado?, o cooperativismo é uma op¢io vi-
avel para uma participa¢do economica cada vez mais elitista e con-
centrada de renda.

O aumento da importancia destes conflitos internacionais,
impulsionados pelo capitalismo, veio exigir dos estados a adminis-
tracio do que o autor Rui Namorado® define como heterogeneidade di-
namica. O cooperativismo viria em resposta a esses conflitos sociais
e politicos, como uma reagao ao processo predatério capitalista,
que ja nos demonstrou que nao ¢ capaz de promover solugoes para
problemas basicos de desenvolvimento e nem consegue promover
a sobrevivéncia de uma grande parte da humanidade.

Foi esse ideal de cooperativismo que inspirou a criagao de
institutos organizados baseados neste principio, entre eles as co-
operativas. A iniciativa cooperativa tem a sua origem diretamente
ligada aos interesses dos operarios da época da Revolucao Indus-
trial. Foi em 1844, nos arredores de Manchester, na Inglaterra, que
teceloes se reuniram sob a forma da Society of Equitable Pioneers, com
o objetivo de conseguir facilidades na compra de produtos do ramo
alimenticio. Os resultados positivos de tal iniciativa estenderam os
seus beneficios aos tecidos que eles produziam. Apesar de a ideia
de cooperativa ser bem mais antiga que este acontecimento histo-
rico, 0 movimento cooperativista elegeu aquele momento como o
marco historico de fundagao da figura da cooperativa. Os princi-
pios de Rochdale sio considerados como nogbes fundamentais e
ainda sao divulgados até hoje pela doutrina.

> PraADO, Sonia C.S de Almeida, “Atividades Cooperativas e seu
Regime Tributario ”, Revista do Advogado, ano XX V11, 94 (2007), p. 141-145.

> NAMORADO, Rui, O Horizonte Cogperativo, Almedina, Coimbra,
2001, p. 54.
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Esse movimento também influenciou outros pafses como
a Alemanha em 1848, em que produtores de leite de Flammers-
feld, sob a lideranca de Friedrich Wilhelm, constituiram a primeira
cooperativa de crédito do pafs, em resposta aos agiotas locais que
sufocavam a producao. Esta sociedade se denominava “Caixa Ru-
ral” e se constitufa basicamente no auxilio mutuo, em que produto-
res mais abastados fomentavam os menos favorecidos, distante da
ideia de ganhos abusivos. Este interesse pelo principio cooperativo
ainda se demonstra necessario conforme nos diz o artigo Keep their
co-0p alive de Aja Lawson®, que trata sobre o projeto We own i, reali-
zado na Califérnia, com o intuito de recuperar a cooperativa rural
La Isla Vista Food Co-op. Segundo a autora, o interesse continuo
pelas cooperativas se justifica pelas multiplas fungdes que exercem,
que vao além da subsisténcia e do abastecimento dos cooperados,
ja que muitas vezes também ocupam um papel central na educagao
da comunidade em que se insere.

Ja no Brasil, segundo Joao Bellini Junior, citado por Paulo
César Lof>, a existéncia de cooperativas se confunde com a prépria
histéria do pais, contando com exemplos deste movimentos nos
quilombos e nas organizagoes jesuiticas, e apos a fase da Republica,
entre os imigrantes asidticos e europeus. Contudo, a primeira ma-
nifestacao estatal no sentido do cooperativismo como modalidade
associativa ocorreu em Minas Gerais, na organizac¢ao de agriculto-
res rurais, visando torna-los mais empreendedores e capazes. Anos
mais tarde este movimento foi refor¢ado pelo presidente Juscelino
Kubistchek, que incluiu as cooperativas agropecuarias nos instru-
mentos estratégicos de desenvolvimento da politica nacional, con-
cedendo favorecimento de linhas de crédito pelo governo federal.
Todo este posicionamento estatal veio a ser refor¢ado na promul-
gacao da Constituicao de 1988, em que o legislador, no sentido de
valorizar as questoes sociais e os direitos difusos, veio consagrar
a cooperativa € o seu teor democratico em seu texto, sendo esta a
unica modalidade de sociedade expressamente citada. Além disso a

* Aja Lawson, “Keeping their co-op alive”, Rural Cooperatives, 80
(2013), p. 5.

> Jodo Bellini Juniot, Sociedades Cooperativas — Regime Juridico e tributdrio,
apud PAuLO CEsAR Lor, “O adequado funcionamento das Cooperativas de
Crédito no Brasil”, Revista Tributdria e de Finangas Pitblicas, 14 (20006), p. 109.
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Constituicao Brasileira foi um marco na liberalizacao das atividades
cooperativas, que antes de sua publicagdo ainda se encontravam
muito ligadas a atividade estatal.

A colaboracio entre os sécios, com o intuito de se alcancar
a satisfacao de necessidades individuais, ¢ uma das caracteristicas
marcantes da cooperativa, segundo Fabio Ulhda Coelho®. Este ob-
jetivo comum ¢ o que a diferencia da figura das sociedades, trata-se
de uma sociedade organizada em torno do mutualismo. A coope-
rativa coopera, nao opera como as sociedades, conforme nos diz
Fabio Piovesan’; a ideia de ndo lucratividade é essencial para a sua
caracterizacdo. A cooperativa tem um carater meramente instru-
mental, o que se visa nestas instituicdes nao é a produgio de lucro,
e sim a eficiéncia em satisfazer as necessidades dos sécios. O perfil
global das cooperativas esta na satisfacao de interesses sociais, cul-
turais e econdmicos, pois se trata de uma pessoa coletiva claramen-
te influenciada por valores como justica e libertacao. Além destes
ideais, o autor Paulo César Lof® afirma que as cooperativas também
foram criadas devido a uma necessidade de produciao mais avan-
cada, em que fosse possivel diminuir custos e insumos ou outros
elementos; esta seria a motivagdo economica para a criagao dessa
modalidade associativa.

A cooperativa é considerada uma metamorfose por Rui Na-
morado’. Ela seria a materializacio da ideia social difusa da “cogpe-
ragao entre os homens”. Tal estrutura econdémica vem acrescentar uma
importante diversidade empresarial, devido as suas caracteristicas
exclusivas. Apesar de, em alguns paises como o Brasil, ainda se con-
siderar a cooperativa como uma espécie de sociedade, é consenso
doutrinario que o setor cooperativo tem autonomia propria, nao
sendo integrante nem do setor privado, nem do setor publico. Esta

¢ CorLHo, Fabio Ulhoa, Jurisprudéncia cooperativa comentada: obra co-
letiva de comentdrios a acrddos da _jurisprudéncia portugnesa, brasileira ¢ espanbola,
Imprensa Nacional da Casa da Moeda, Lisboa, 2012, p. 87.

" Bozza, Fabio Piovesan, “A Tributacio das sociedades coopera-
tivas e a evolucdo da jurisprudéncia a respeito”, Revista Dialética de Direito
Tributdrio, 148 (2008), p. 41.

® Lor, Paulo Césat, “O adequado funcionamento das Cooperativas
de Crédito no Brasil”, Revista Tributdria e de Finangas Priblicas, 14 (2006), p. 101.

? NAMORADO, Rui, Introducao ao Direito Cooperativo, Almedina,
Coimbra, 2000, p. 11.
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autonomia ¢ constitucionalmente reconhecida em Portugal (art. 61
da CRP) e no Brasil (art. 5 XVII DA CF/88), que além de permi-
tirem a livre iniciativa cooperativa, incumbem ao estado o dever
de promover o incentivo a este tipo de organiza¢ao. Em ambos os
paises percebe-se que a cooperativa adota um modelo descritivo
sociologico, modelo este que encara a cooperativa como um ins-
trumento para realizacao de interesses nado puramente econdomicos,
mas culturais e sociais, de uma determinada categoria de individu-
os. Esse tipo de legislacio ¢ comum em paises em desenvolvimen-
to, nos quais, por considerarem as cooperativas como agentes de
desenvolvimento, o Estado adota um posicionamento levemente
paternalista, com uma legislagdo mais pormenorizada sobre o as-
sunto, além de uma fiscalizacao mais presente, ao contrario do que
se verifica nos paises da Europa Ocidental e na América do Norte.

A adesao voluntaria e livre, a intercooperagao, a nao exigi-
bilidade de um capital social, o sistema organizacional que assegura
o voto democratico, a obrigacio de promover a educagio e infor-
magao sao alguns dos principios cooperativos. Estes principios cla-
ramente refor¢am o carater democratico que a cooperativa possui.
Ao permitir a livre adesdao e a possibilidade de o sécio participar
das deliberag¢oes sociais independente do capital social investido,
promove-se uma igualdade entre os participantes da cooperativa.
F uma clara tentativa de desvinculacio do capital na gestio de uma
atividade economica: a empresa nao sera o fim, e sim o instrumen-
to. Devido a esta desvinculacido, o autor Carl Ratner'” afirma que
a cooperativa sao consideradas como um melhor local de trabalho
em comparacdo com o setor privado. O autor também critica os
Estados Unidos e a midia americana de tentarem marginalizar a
estrutura das cooperativas, fazendo um comparativo com a posi-
¢ao europeia, que com base nos orientating principles, elaborados pelo
European Committee of Cooperatives, Mutuals, Associations and
Foundations em 1998, vem assumindo uma postura de apoio ao
cooperativismo como meio de solucionar as crises economicas.

O cooperativismo ¢ um sistema reformista da sociedade,
que deseja obter a justo-preco, por meio da solidariedade e da ajuda

' RATNER, Catl. Cooperation, community, and Co-Ops in a global era,
Springer, New York, 2013, p. 10.
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mutua. Segundo Waldirio Bulgarelli', as cooperativas, mesmo que
muitas vezes ligadas a setores limitados da economia doméstica, arte-
sanal e agricola, acabam por promover o que o autor define como Ju-
manizagao da economia. Filosoficamente falando, o objetivo que rege
este movimento é o aperfeicoamento moral do homem, tentando
alcangar o alto sentido ético da solidariedade, em prol da melhoria da
economia. A motivacao do cooperado devera ser exclusivamente de
se beneficiar como destinatario dos servigos da cooperativa, jamais
podera ser o de lucrar como um investidor, por exemplo.

A ligagao entre o cooperativismo e a cooperativa é clara,
esta ultima se trata de uma materializagao da primeira. Ou, segundo
Dira Benevides Pinho citada por Namorado'?, a doutrina que visar
a corregao social por meio de cooperativas define-se como coope-
rativismo. N2o se trata necessariamente de um método novo, € vet-
dade, mas atualmente se tem percebido um enorme crescimento no
interesse sobre o assunto devido aos conflitos transnacionais que a
globalizacdao nos trouxe. Além disso, as cooperativas também tém
sido vistas nos paises subdesenvolvidos como verdadeiras alavan-
cas de desenvolvimento, sendo utilizadas na solu¢ao de problemas
socials, ja que a sua gestao indiretamente promove a regionalizacao,
a luta contra o desemprego, a inclusio social, a educacio, a defesa
do meio ambiente etc. Ja nos paises de economia planificada, as
cooperativas tém sido vistas como uma alternativa viavel ao ca-
pitalismo, porque introduzem conceitos tipicamente socialistas e
igualitarios na execugao das atividades economicas.

Essa ética que circunda a figura da cooperativa teve sua
origem no cooperativismo, e a torna atualmente uma grande
protagonista no desenvolvimento da economia social mundial,
por envolver principios democraticos, culturais e sociais na sua
execucdo, retirando um pouco o foco lucrativo que os empre-
endimentos econdémicos possuem. Nas palavras de Namorado®,
a cooperativa vem materializar uma utopia laboral, colocando o

" BuLGARELLL, Walditio, As sociedades cooperativas e sen regime juridico,
Renovar, Rio de Janeiro, 1998, p. 17.

12 Pnno, Dira Benevides, Diciondrio De Cooperativismo, apnd NAMO-
RADO, Rui, O Horizonte Cooperativo, Almedina, Coimbra, 2001, p. 40.

3 NAMORADO, Rui, Cooperatividade ¢ Direito Cooperativo: estudos e pare-
ceres, Almedina, Coimbra, 2005, p. 11.
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capital a servigco do trabalho, mas também uma utopia pedagdgi-
ca e educacional, por atribuir a educagao um papel propulsor no
desenvolvimento humano.

III. O ATO COOPERATIVO

No direito comercial, o elemento de maior densidade é o
ato mercantil; no cooperativismo este papel cabe ao ato cooperati-
vo. O ato cooperativo, segundo Rui Namorado, consiste na mate-
rializagdo da cooperatividade, nada mais é que o nuicleo especifico
das praticas cooperativas. Ja Heleno Torres' reduz os atos coope-
rativos a atos praticados por uma reuniao de sujeitos interessados
em fazer uso dos direitos constitucionais do cooperativismo, sem
animo de lucro a priori. Porém, conforme demonstraremos, o estu-
do da matéria demonstra ser muito mais denso do que essa defini-
¢ao baseada na titularidade do sujeito dos atos.

Deolinda Meira'"® define a atividade cooperativizada como
a atividade econémica com cooperadores, e até terceiros, intima-
mente ligada com o objeto social da cooperativa. Para a referida au-
tora, o que define se um ato ¢ cooperativo ou nao € sua coadunacao
com o objeto social cooperativo, pouco importando a titularidade
de associado. A necessidade de uma definicio autbnoma do ato
cooperativo decorre da autonomia atribuida a esta modalidade de
associagao entre pessoas. Justamente pela cooperativa ter este ca-
rater inovador, da sua gestao irao decorrer novas relagoes juridicas,
que ndao encontrardo amparo total nos outros sistemas pré-exis-
tentes, sendo urgente a criagao de um regime préprio que satisfaca
todas essas caréncias.

Segundo a jurista Elsa Cuesta, citada por Namorado'®, o

" TorrES, Heleno Taveira. “O tratamento tributatio das cooperativas
e do ato cooperativo no direito constitucional brasileiro — o regime das coo-
perativas de trabalho”. Interesse Piiblico, Ano 5, n.° 25, Editora NotaDez, Porto
Alegre, 2004, p. 117.

> MEIRA, Deolinda Maria Moteira Apaticio, Jurisprudéncia cooperativa
comentada: obra coletiva de comentirios a acdrdaos da jurisprudéncia portuguesa, brasi-
leira ¢ espanhola, Imprensa Nacional da Casa da Moeda, Lisboa, 2012, p. 417.

16 Cugsta, Elsa, Derecho Cooperativo, apud Namorado, Rui, Cooperativi-
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ato cooperativo, para ser considerado legitimo, deve conter os se-
guintes elementos: necessidade individual comum, auséncia de fi-
nalidade de lucro, solidariedade, integracao social e bem-estar ge-
ral. Todos estes elementos como facilmente se constata, decorrem
diretamente dos ja citados principios cooperativos, que exaltam a
nao-lucratividade e a func¢io solidaria, de assisténcia e colaboracao
mutua que os atos cooperativos possuem. Os atos de gestio da
referida organizacao associativa devem acompanhar a sua natureza,
sob pena de descaracterizagao.

E justamente o intuito de ndo lucratividade que cerca os
atos cooperativos que os diferencia dos atos das sociedades comer-
ciais. Apesar de, tanto no contrato social como no contrato de as-
soclagao cooperativa, existirem ideias semelhantes de cooperagao e
associacao, a auséncia do anzmus de lucro acaba por diferencia-las de
forma cabal. A cooperativa tem seus interesses voltados para os as-
sociados, nao para a empresa; devido a isso a sua ética gestora serd
completamente diversa da ética empresarial aplicada as sociedades.

Outra caracteristica inovadora dos atos cooperativos ¢ que
a sua atividade é considerada um circulo “fechado”, conforme su-
gere Bulgarelli'. Existem na verdade dois tipos de relagoes juridi-
cas nas cooperativas: as executadas com associados e as executadas
com terceiros. No primeiro caso, segundo o autor, a relagio é con-
siderada s#7 generis. Porque os socios sao considerados associados e
clientes a0 mesmo tempo, este cerne de originalidade desta gestio
que trabalha direcionada para a satisfacao dos interesses internos ¢é
o que caracteriza o chamado “c/reulo fechado”, que é uma consequén-
cia direta do teor do contrato de associacao cooperativo. Tais atos
internos sao nio-contratuais, configuram-se numa classe organica
de atos cooperativos.

Fabio Piovesan'® consegue ampliar esta classificacio feita
por Bulgarelli, afirmando que existem na realidade quatro tipos de
atos cooperativos: a) atos entre os associados; b) atos entre a coo-

dade ¢ Direito Cogperativo: estudos e pareceres, Almedina, Coimbra, 2005, p. 100.
" BULGARELLL, Walditio, As sociedades cooperativas e sen regime juridico,
Renovar, Rio de Janeiro, 1998, p. 23.
'8 Bozza, Fabio Piovesan, “A Tributa¢io das sociedades coopera-
tivas ¢ a evolucdo da jurisprudéncia a respeito”, Revista Dialética de Direito
Tributdrio, 148 (2008), p. 49.
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perativa ¢ o mercado; ¢) atos entre a cooperativa e nao-associados,
mas em obediéncia ao objeto social; d) atos entre cooperativas e
terceiros em geral, sem ligacao direta com o objeto. O autor sub-
divide a atividade externa, fora do ¢reulo da cooperativa nestes trés
tipos, a fim de que melhor se compreenda a natureza de cada um
destes atos, também nomeando os atos entre cooperativa e met-
cado como negbcios cooperativos ou de opera¢ao instrumental.
No ato cooperativo puro inexiste qualquer negécio mercantil, estes
atos teriam um carater de projecao do cooperado.

Apesar dessa necessidade de legislagdo especifica sobre o
tema parecer tao clara, nao sao todos os paises que possuem uma
defini¢ao do que seria de fato o ato cooperativo, € muito menos do
seu alcance. O conceito de ato cooperativo ¢ largamente difundi-
do nos paises da América Latina, sendo o jurista mexicano Anto-
nio Salinas Puente, o primeiro doutrinador a citar este termo, em
1954, na sua obra “El Derecho Cooperativo”. Também na Argen-
tina verifica-se um estudo legislativo sobre o tema na lei 20.337 de
15.5.1973, em que se inclui no ato cooperativo, além dos atos inter-
nos, os atos de interacdo com o mercado. No Brasil estes preceitos
estdo incluidos no bojo da lei 5.764/71. Por um outro lado, esta
abordagem nao foi adotada por Portugal, e a auséncia de defini¢ao
clara, segundo Rui Namorado', ocasionou uma grande incerteza
juridica a respeito da figura da cooperativa. Mas o que ocorreu de
fato nao foi um total alheamento por parte do legislador portugués,
apenas se constata que ha uma auséncia de um preceito que expli-
cite a sua defini¢ao e alcance, sendo parcialmente compensada por
diretivas de natureza implicita sobre o assunto.

De fato, a relativa auséncia de defini¢io legal portuguesa
sobre o ato cooperativo vem de encontro com as politicas de fo-
mento e incentivo que estdo sendo executadas. Segundo Namora-
do®, a nio valotiza¢do do ato cooperativo é um problema social e
ideolégico, porque acaba por desvalorizar um setor que ja teve sua
autonomia reconhecida constitucionalmente, e ja se encontra dota-

1 NAMORADO, Rui, Cooperatividade ¢ Direito Cooperativo: estudos e pare-
ceres, Almedina, Coimbra, 2005, p. 95.

20 NAMORADO, Rui, Cooperatividade e Direito Cooperativo: estudos e pare-
ceres, Almedina, Coimbra, 2005, p. 101.
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do de uma consideravel forca pratica e juridica. A promulgacio do
Cédigo Cooperativo também reforca neste sentido; a cooperativa
passa a ser uma pessoa coletiva especifica, com caracteristicas e
sistema de organiza¢ao proprios. A valorizagao do ato cooperativo
viria a ser a proximo passo na evolu¢ao desta politica de incentivo,
porque, além de reforcar a autonomia do direito cooperativo, tam-
bém viria solucionar diversos problemas de ordem pratica enfren-
tados atualmente pelas cooperativas.

Um destes problemas trata-se da amplitude destes atos, prin-
cipalmente no que diz respeito ao seu alcance, se 0s atos praticados
com terceiros poderiam ou nao ser considerados atos cooperativos, se
0s negoeios cooperativos também podem ser considerados atos coo-
perativos para fins tributarios, dentre outros problemas. Tais questio-
namentos sao de essencial relevancia no sistema fiscal aplicado a essas
organizagdes associativas, conforme sera demonstrado a segui.

IV. REGIME FISCAL COOPERATIVO

Como vimos, a defini¢ao do ato cooperativo ¢ um pouco
tormentosa na doutrina, mas, a0 mesmo tempo, ¢ considerada fun-
damental em alguns ramos do direito cooperativo, especialmente
no seu regime fiscal. O sistema cooperativo ¢ claramente inspirado
no cooperativismo e nos ideais de justica e liberdade, e devido a isto
o Estado exerce um incentivo, em menor ou maior grau, a depen-
der do modelo descritivo em que se insere. No caso dos dois paises
estudados, o modelo adotado ¢ o modelo sociolégico, que satisfaz
nao somente interesses economicos, mas também direitos sociais
e culturais. Contudo, apesar de adotarem a mesma visao ampliada
sobre a situagdo, e admitindo que o Estado conceda incentivos a
esses tipos de associagoes devido aos interesses coletivos que en-
volvem, as legislagcdes sobre o tema possuem algumas divergéncias
importantes que merecem um destaque.

Um dos pontos cruciais de divergéncia seria a real defini¢ao
do que ¢ o ato cooperativo. A importancia na defini¢ao do tema é
clara: o ato cooperativo foi o critério escolhido por ambas as legis-
lagdes para a concessio dos beneficios fiscais que cabem as coo-
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perativas. Os referidos paises adotaram um argumento econdomico
e social para justificar o apoio fiscal e financeiro dado a elas, aten-
dendo as potencialidades na esfera economica e social desse tipo
de empresa da economia social. O Estado, como meio de incentivar
as atividades cooperativas, tanto no Brasil como em Portugal, con-
cedeu uma série de beneficios fiscais sobre alguns tributos, porém,
utilizou como limite para tal regime que esta concessao sé seria
dada aos chamados atos cooperativos. Somente estes poderiam se
beneficiar do novo regime fiscal. Dai que se explica a importancia
da definicao precisa do que seriam os atos cooperativos, pois eles
sao fatores limitadores do tratamento estatal diferenciado, além de
influirem economicamente no funcionamento da cooperativa. In-
clusive, para Bulgarelli®; a associacdo entre os atos cooperativos e
o sistema fiscal tem exercido uma influéncia altamente negativa na
compreensao dos atos cooperativos, tumultuando e acrescentando
ainda mais polémica sobre o tema.

1. Sistema Fiscal Portugués

Em Portugal, pode-se dizer que houveram trés periodos
referentes ao sistema legislativo cooperativo. Primero, o periodo
anterior a0 Codigo Cooperativo, em 1980, que se tratava de um
conjunto de disposi¢Oes elaboradas, que posteriormente foram
confirmadas pelo regime salazarista e encaravam os incentivos e
beneficios fiscais como excegdes, a0 passo em que existiriam dois
tipos de beneficios fiscais: os provenientes da propria natureza
da instituicdo e aqueles de carater variavel decorrentes da politica
economica.

O segundo periodo referia-se a concretizacio destes
objetivos econémicos por meio do Decreto-Lei n.° 456/80 de 9 de
Outubro, que deu origem ao Cédigo Cooperativo e concedeu, sem
prejuizo dos regimes fiscais mais favoraveis na legislagao anterior,
um grande conjunto de isen¢oes, além de promover a usufruto do
regime mais favoravel sem necessidade de requerimento, bastando
somente a entrega do documento comprovativo da constitui¢ao

! BuLGARELLL, Walditio, As sociedades cooperativas e seu regime juridico,
Renovar, Rio de Janeiro, 1998, p. 38.
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da cooperativa e o seu posterior registro na 6rgao competente. O
Coédigo Cooperativo também foi de fundamental importancia pelo
seu carater unificador e clarificador, ao trazer preceitos legislativos
referentes a importantes conceitos cooperativos. Um exemplo
destes conceitos ¢ a definicio de cooperativa presente no artigo 2
do Coédigo Cooperativo:

Artigo 2. Nog¢ao

1. As cooperativas sio pessoas colectivas autonomas, de livre
constitui¢ao, de capital e composi¢io variaveis, que, através
da cooperacao e entreajuda dos seus membros, com obedién-
cia aos principios cooperativos, visam, sem fins lucrativos, a
satisfacdo das necessidades e aspiragoes econdmicas, sociais
ou culturais daqueles.

2. As cooperativas, na prossecucdo dos seus objectivos, podem
realizar operagdes com terceiros, sem prejuizo de eventuais
limites fixados pelas leis proprias de cada ramo.

A definicdo portuguesa do conceito de cooperativa ¢ si-
milar ao dado pela legislacio espanhola® e colombiana®, em que
se reconhece a personalidade juridica da cooperativa, mas sem
enquadra-la em nenhum dos tipos legais das pessoas coletivas.
Da analise do art. 2 também pode se depreender que a legislagao
portuguesa nio adetiu ao que Deolinda Aparicio* chama de ¢rité-
rio de exclusividade, ou seja, para que seja constituida uma coopera-
tiva ndo se exige que as atividades sejam restritas aos associados,
permitindo a realizagdo de operagdes com terceiros, desde que
presente a prossecucao do objeto social. Apesar da indiscutivel
importancia que a promulgacio do referido Codigo represen-
tou, pode-se dizer que ele possui algumas lacunas graves em seu
conteudo. A defini¢do do ato cooperativo, por exemplo, nao esta
presente em nenhum dos 94 artigos do instrumento normativo,
sendo considerado por autores como Rui Namorado, uma falha
grave na legislacdo cooperativa portuguesa.

> Ley General de cooperativa da Espanha — 3/1987.

# Ley 79/1988 — art. 4.

* MEIRA, Deolinda Maria Moteira Apaticio, Jurisprudéncia cooperativa
comentada: obra coletiva de comentirios a acdrdaos da jurisprudéncia portuguesa, brasi-
leira ¢ espanhola, Imprensa Nacional da Casa da Moeda, Lisboa, 2012, p. 415.
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Dando continuidade aos periodos referentes a legislaciao
fiscal cooperativa portuguesa, o terceiro periodo foi aquele que
ocorreu durante a reforma fiscal de 1989, que veio no sentido de
limitar os beneficios concedidos as cooperativas, com base na ne-
cessidade da alargamento da base da tributagao, além da necessi-
dade de controle e regime, visto que, segundo o legislador, muitas
eram as cooperativas em processo de desvirtualizacao. O argumento
politico-social da cooperativa foi enfraquecido em confronto com
a neutralidade fiscal e a revalorizagao. Esse foi o momento do go-
verno de Cavaco Silva, que reduziu os beneficios fiscais que as coo-
perativas detinham por ordem constitucional; tal agao promoveu
uma espécie de auto-destruigir™ das cooperativas na época. Nao seria
errado afirmar que a auséncia de uma defini¢ao clara do conteudo
do ato cooperativo também influenciou para que aquele periodo
fosse considerado de desvalorizagao da associagao cooperativa. Po-
rém, curiosamente, também foi naquele momento que o movimen-
to cooperativo adquiriu mais um elemento para fortalecer a sua
autonomia: a edi¢ao do Estatuto Fiscal Cooperativo, publicado em
1998, que veio com um conjunto de normas referentes a fiscalidade
dessa pessoa coletiva. Tal estatuto, entretanto, veio a ser revogado
recentemente pela lei n.° 64-B/2011, no final do ano de 2011.

No novo instrumento normativo, os beneficios fiscais refe-
rentes as cooperativas ficaram previstos taxativamente no art. 66-A.
O artigo citado reune em seu conteudo uma série de beneficios e
incentivos fiscais relativos a diversos tipos de tributo, além da enu-
merac¢ao das entidades competentes para requerer estes beneficios.
Como se pode perceber, ainda, da analise da lei, também nao ha
neste instrumento normativo nenhuma mengao a atos cooperati-
vos. A unica referéncia sobre a distingio de possiveis atos prati-
cados esta no art. 1, ao definir que as cooperativas citadas estardao
isentas de IRC, excetuando os atos praticados com terceiros e de
atividades alheias ao seu proprio fim social, que para o legislador
seriam tributados da forma ordinaria.

Devido a esse vacuo legislativo do Estado na manifesta-
¢ao explicita do ato cooperativo, cabe aos doutrinadores tentarem

» NAMORADO, Rui, O Horizonte Cooperativo, Almedina, Coimbra,
2001, p. 90.
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encontrar tal definicdo de maneira implicita através da analise da
lei. Se analisarmos de forma literal o previsto na parte 1 do artigo
06-A, os atos cooperativos, para a lei portuguesa, seriam somente
aqueles praticados em ¢/reulo fechado, ou seja, somente os atos inter-
nos, feitos entre associados, poderiam ser considerados atos coo-
perativos, e consequentemente favorecidos pela legislagao especial.
Contudo, esta analise prévia mostra-se incompleta, visto que, além
de nao definir o que seriam os atos cooperativos, nem o Codigo
Cooperativo, nem a legislacdo ordinaria trouxeram a defini¢ao do
que seriam os Zercezros citados no art. 1. Se somente atos internos
pudessem ser considerados beneficiados, atos entre duas coopera-
tivas, por exemplo, nao poderiam se encontrar ao abrigo da legis-
lagao protecionista, mesmo sendo os dois sujeitos da relacio em
questao titulares do regime fiscal benéfico.

Também coube a doutrina tentar definir o que seriam os
terceiros para o direito cooperativo. Namorado® define terceiros
como aqueles que mantenham com a cooperativa relagées que se
enquadrem na perseguicao do seu objeto social, como se estes fos-
sem sbcios, sem de fato serem. Em outras palavras, para o dou-
trinador s6 seriam terceiros aqueles que se relacionassem com a
atividade desenvolvida pela cooperativa. Essa relacio com terceiros
¢ permitida pelo legislador, é a situagdo em que a cooperatividade
transborda® para tetceiros nao-sOcios que possuam 0s mesmos in-
teresses que a cooperativa, também denominada de mutualidade
externa.

Além do impasse decorrente da redacdo da lei de benefi-
cios, discute-se também se devem ser consideradas como relagoes
com terceiros, ou seja, relacOes tributaveis, aquelas que se estabe-
lecam em decorréncia dessa mutualidade externa. Seriam atos reali-
zados pela cooperativa perante o mercado, como contratagao, re-
cebimento pela venda, passiveis de tributagdor? Alguns destes atos,
inclusive, sao atos necessarios para o funcionamento regular de
uma cooperativa, como ¢ o caso das cooperativas de produgao, que

% NAMORADO, Rui, O Horizonte Cooperativo, Almedina, Coimbra,
2001, p. 49.

7 MERA, Deolinda Matia Moteira Apaticio, Jurisprudéncia cooperativa
comentada: obra coletiva de comentirios a acdrdaos da jurisprudéncia portuguesa, brasi-
leira ¢ espanhola, Imprensa Nacional da Casa da Moeda, Lisboa, 2012, p. 415.
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necessitam do recebimento da venda para o seu funcionamento.
Esses atos também niao poderiam ser considerados cooperativos?
Ou o critério usado pelo legislador é apenas a presenga ou nao de
terceiros nas relagdes? E se este for realmente o critério, qual é a
real amplitude do conceito de terceiros? Incluem-se nestes casos
relagdes com outras cooperativas? Como se pode ver muitos sao
os questionamentos originados desta lacuna legislativa no regime
fiscal portugués, o que pode dar margem, com razao, a diversos
equivocos por parte da administragao publica e do fisco.

Um julgado proferido pelo Superior Tribunal Administra-
tivo, de 04/12/2013, com o relator Ascencdo Lopes, no processo
n.° 01214/12, discutiu justamente o alcance deste objeto social da
cooperativa. O caso em questao tratava de uma cooperativa agrico-
la de produgao de vinho, que requeria a isen¢ao cabivel ao IRC pela
mais-valia de um terreno vendido pela pessoa coletiva. O argumen-
to utilizado para a concessao do beneficio era que o referido ato
nao era alheio aos fins sociais, porque a receita obtida com a venda
destinava-se a quitacao de dividas contraidas pela cooperativa apos
vultuosos investimentos. A cooperativa alegava que este ato era pri-
mordial para a continuacao da execu¢ao da sua atividade, sendo,
portanto, interligado com o seu fim social. Contudo, o Tribunal
entendeu que apenas se encontram isentas de tributo as atividades
estritamente relacionadas com os seus fins, isto é, os rendimentos
inerentes a aquisi¢ao e transformagao de produtos, bens e servigos
correspondentes a sua atividade propriamente dita, que consiste na
produgao de vinho. Ou seja, a interpretacao da lacuna legislativa foi
feita de forma restritiva pelo tribunal.

Porém, esse nido é o posicionamento unanime na doutrina
portuguesa. Apaticio®, inclusive, rejeita a logica de que este tra-
tamento fiscal diferenciado seja propriamente um beneficio. Para
cla, essa diferenciacao ¢ decorrente nada mais nada menos do que
da natureza da cooperativa, que inclui obrigacdes que nio se coa-
dunam com as outras pessoas coletivas, como, por exemplo, a li-
mitagdao da reparticio de excedentes e a dotagao de determinados

» MEIRA, Deolinda Martia Moteira Apaticio, Jurisprudéncia cooperativa
comentada: obra coletiva de comentirios a acdrdaos da jurisprudéncia portuguesa, brasi-
leira ¢ espanhola, Imprensa Nacional da Casa da Moeda, Lisboa, 2012, p. 417.
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fundos de reserva. Estes direitos ndo sio compativeis com o sis-
tema economico ordinario, precisando de regras proprias que se
adequem a sua estrutura e légica nao-lucrativa. Portanto, partindo
do pressuposto da mutualidade externa, os atos cooperativos deve-
riam ser interpretados da forma mais ampla possivel, porque este
tratamento fiscal diferenciado nao configura um beneficio, e sim
um direito que tais pessoas coletivas possuem. Trata-se, em outras
palavras, de uma espécie de compensag¢ao economica.

Contra esta chamada /iberalizagio dos atos cooperativos, os
argumentos apresentados sao de natureza eminentemente fiscal,
afirmando que tal auséncia de limitacao poderia promover uma
concorrencia desleal, dando uma vantagem competitiva as coope-
rativas. Além disso, também se argumenta que se isso for possivel,
as cooperativas poderiam ser utilizadas como instrumentos para
promover o que se chama de encapotaments, que nada mais é a do
que a criagdo de verdadeiras sociedades mercantis, sob aparéncia
de cooperativas, com o claro intuito de se promover a evasao fiscal.

A constitui¢ao portuguesa, no seu art. 61, concedeu a coo-
perativa uma logica propria e regime autobnomo, o que a leva a ter
um objeto proprio e exclusivo de politicas economicas e fiscais.
Contudo, estes mesmos beneficios que a caracterizam, se nio inter-
pretados corretamente, correm o risco de banalizar a 16gica coope-
rativa, enfraquecendo-a, tornando-a passivel de instrumentalizacao
para uma légica lucrativa, desvirtuando o seu real carater. Logo,
uma definicao legislativa precisa e coerente sobre a natureza da
cooperativa e dos seus atos ¢ considerada urgente para a legislacao
portuguesa. Fato é que a falta de estudo e interesse por uma defini-
¢ao do ato cooperativo em Portugal promove equivocos das mais
variadas formas, promovendo inseguranca juridica e falta de coesao
nas decisoes a respeito do tema.

2. Sistema Fiscal Brasileiro

As cooperativas no Brasil, assim como as portuguesas, tam-
bém tém mencao constitucional. A livre iniciativa de criagio coo-
perativa esta prevista no art. 5 XVII, em um artigo que enumera os
direitos e garantias fundamentais na Carta Magna brasileira. Esta
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defesa do carater democratico que a livre iniciativa representa, de-
monstra claramente o interesse estatal em tutelar tais modalidades
associativas, percebendo assim o seu carater sociologico e econo-
mico. Mas, segundo Bulgarelli”; a situacio cooperativa na pratica
ainda ¢ vista com desconfianga pelo poder publico, afirmou o autor
ao citar o caso do Ministério Publico de Sao Paulo, que chegou ao
ponto de elaborar uma cartilha de alerta a populacao a respeito das
cooperativas, principalmente sobre as cooperativas de habitag¢ao. O
6rgao publico afirmava expressamente que as cooperativas eram
empresas tentando pagar menos tributo. Apesar da tutela constitu-
cional, ainda se percebe no Brasil uma visao superficial da funcio
e do funcionamento da cooperativa no sistema econémico, o que
acaba por promover uma leve marginalizacio desse tipo de em-
preendimento a certas atividades, como as ligadas a economia rural,
por exemplo.

Além da meng¢ao no rol dos direitos e das garantias, a Cons-
tituicao Brasileira expressamente cita a figura do ato cooperativo no
seu texto, inclusive citando a relacdo entre estes atos e o sistema
tributario. E o que encontramos no art. 1406; inciso 11I; alinea c); da
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

11T - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria,
especialmente sobre:

[]

¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado
pelas sociedades cooperativas.

A existéncia do ato cooperativo esta prevista pela Consti-
tuicio Federal, assim como sua associacdo ao sistema tributario,
exigindo um tratamento juridico préprio para este ato, o que, sem
davida alguma, promove um fortalecimento das figuras coopera-
tivas. O reconhecimento por parte da Constituicao eleva o direito
cooperativo a um patamar mais elevado. Além da referida previ-

* BuLGARELLL, Walditio, As sociedades cooperativas e seu regime juridico,
Renovar, Rio de Janeiro, 1998, p. 7.
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sa0 constitucional sobtre o tema, ainda existe no direito brasileiro a
Lei n.° 5.764 de 16 de Dezembro de 1971, que implanta a politica
estatal do Cooperativismo no Brasil. Esta lei trata exclusivamente
sobre as cooperativas e seu funcionamento, nao possui status de lei
complementar, conforme exige a Constitui¢ao. Trata-se de uma lei
ordinaria, mas mesmo assim ela tem papel fundamental na pratica
juridica das cooperativas.

Em contrapartida, a legislagao brasileira promove uma certa
confusiao na defini¢ao da pessoa juridica da cooperativa. De acordo
com o regime previsto no art 1.093 e s/s do Cédigo Civil Brasileiro,
a cooperativa ¢ considerada, no direito brasileiro, como um tipo de
sociedade, uma sociedade sem fins lucrativos, mas ainda assim uma
sociedade. Este posicionamento, a principio, nao parece chocar-se
com a autonomia do sistema cooperativo, porque, conforme de-
fende a doutrina majoritaria, a pessoa juridica que engloba a coo-
perativa jamais poderia sem equiparada a figura de uma sociedade,
ainda que sem fins lucrativos. Sao éticas de funcionamento com-
pletamente distintas. Tal posi¢ao parece ir de encontro com o que
preve a Constituicdao Brasileira, ao promover um regime proprio as
cooperativas.

Na tributagdao brasileira, apesar da inexisténcia de uma lei
complementar que defina e regulamente todo o sistema tributario
cooperativo, como acontece com as microempresas ¢ empresas de
pequeno porte, os beneficios fiscais existem. Um destes beneficios
esta presente na legislacio do Imposto de Renda de Pessoas Juridi-
cas, que preve a nao incidéncia do imposto nos atos cooperativos
devido justamente a natureza do referido imposto, que incide sobre
o lucro liquido da pessoa juridica. Se as cooperativas, por sua pro-
pria defini¢do sdo entidades nao lucrativas, ¢ relativamente 6bvio
que esta nao seria passivel de imposto de renda. No entanto, este
nao ¢ um regime absoluto. O Regulamento do IR de 1999, nos arts.
182 e 183, preve que a nao incidéncia do Imposto de Renda s6 sera
observada desde que as cooperativas em questao respeitem a legis-
lagao vigente, e que seus atos sejam dotados de finalidade comum

e nao lucratividade:
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Secio V
Sociedades Cooperativas

Na2o Incidéncia

Art. 182. As sociedades cooperativas que obedecerem ao dispos-
to na legislacdo especifica nio terdo incidéncia do imposto sobre
suas atividades econdmicas, de proveito comum, sem objetivo de
lucro (Lei n.° 5.764, de 16 de dezembro de 1971, art. 3.°, e Lei
n.?9.532, de 1997, art. 69).

§ 1.° E vedado as cooperativas distribuirem qualquer espécie de
beneficio as quotas-partes do capital ou estabelecer outras vanta-
gens ou privilégios, financeiros ou nio, em favor de quaisquer as-
sociados ou terceiros, excetuados os juros até o maximo de doze
por cento ao ano atribuidos ao capital integralizado (Lei n.° 5.764,
de 1971, art. 24, § 3.°).

§ 2. A inobservancia do disposto no paragrafo anterior impor-
tara tributacdo dos resultados, na forma prevista neste Decreto.

Incidéncia

Art. 183. As sociedades cooperativas que obedecerem ao dispos-
to na legislacdo especifica pagarao o imposto calculado sobre os
resultados positivos das operagoes e atividades estranhas a sua
finalidade, tais como (Lei n.° 5.764, de 1971, arts. 85, 86, 88 ¢ 111,
e Lei n.° 9.430, de 1996, arts. 1.° ¢ 2.°):

I - de comercializacao ou industrializagao, pelas cooperativas agro-
pecudrias ou de pesca, de produtos adquiridos de nio associados,
agricultores, pecuaristas ou pescadores, para completar lotes des-
tinados ao cumprimento de contratos ou para suprir capacidade
ociosa de suas instalacdes industriais;

II - de fornecimento de bens ou servicos a nao associados, para
atender aos objetivos sociais;

III - de participagdao em sociedades ndo cooperativas, publicas ou
privadas, para atendimento de objetivos acessérios ou comple-
mentares.

Os artigos supracitados condicionam a incidéncia do bene-
ficio a natureza do ato cooperativo praticado. O legislador indireta-
mente afirma que os atos citados nos incisos do art 183, tais como
a comercializagao e industrializagdo para completar lotes, forneci-
mentos de bens e servicos a ndo associados, siao atos lucrativos, e,
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pot isto, passiveis de tributagdo ordinaria. Para a referida lei, os atos
executados com nao-associados, somente com base na titularidade,
podem ser considerados pelo fisco como atos lucrativos. Mesmo
com a concessao do beneficio, esse sistema nao se encontra isento
de criticas. Para Luis Carlos Crema* a Lei Ordinaria n.° 5.764/91
promoveu uma equipara¢ao inconstitucional, visto que equiparou a
renda tributavel os resultados positivos da relagao de terceiros, agao
que ndo teria competéncia para realizar de acordo com o art. 156
da CF/88, que define a competéncia para a cria¢io e majoracio de
tributos. Esta ampliacdo se trataria de uma majoragao de tributos,
porque esta ampliando a interpretagao sobre o tema. O autor de-
fende que para a nio incidéncia do imposto bastaria que o capital
investido tivesse origem em um ato cooperativo. A origem do ato
por si so justificaria a sua concessao.

Ja o imposto municipal ISS (Imposto Sobre o Servigo) tam-
bém utiliza o critério das atividades com terceiros para decidir a
incidéncia ou niao do imposto. A sua regulamentagdo esta prevista
na Lei Complementar 116 de 2003, ¢ afirma que todo prestador de
servico ¢ considerado contribuinte desse imposto, com excegoes
previstas art. 5 da mesma lei. Curiosamente, as cooperativas nao se
encontram neste rol, mas a jurisprudéncia majoritaria tem permiti-
do a nao incidéncia em atos entre a cooperativa e seus cooperados,
s6 sendo passivel de impostos os atos realizados com terceiros. Vale
salientar que tal regra nao é cabivel a todos os tipos de cooperativa,
merecendo uma ressalva no caso das cooperativas de trabalho.

Outro imposto que promove uma reflexdo importante so-
bre o atual sistema tributario cooperativo brasileiro é o referente
ao ICMS. O ICMS ¢ um imposto estadual referente a circulagao de
mercadorias e prestacio de servicos e tem seu regime previsto na
Lei Complementar 87/1996. O art. 4 desta lei define como contti-
buinte qualquer pessoa fisica ou juridica que realize com habituali-
dade volume que caracterize intuito comercial. Aparentemente, da
analise literal do artigo se poderia deduzir que o ICMS nao seria apli-
cado as sociedades cooperativas por elas nao serem dotadas deste

% CreEMA, Luis Catlos, “Sociedades cooperativas. Tributitio. Im-
posto sobre aplicacio Financeira”, Revista Dialética de Direito Tributdrio,
n.° 219, Rio de Janeiro, 2013, p. 168.
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intuito mercantil que a lei exije. Mas nio ¢é este o posicionamento do
Superior Tribunal de Justiga que, em julgados como o RE 141.800
SP, primeira turma de 01.04.1997 — DJU 03.10.1997, defende que a
cooperativa nao ¢ dotada de imunidade tributaria, pois se o legisla-
dor constitucional assim o desejasse expressaria de forma explicita,
nao sendo o art 146 passivel de interpretaces extensivas. Além
disso, o referido tribunal defendeu que a Lei 5.764/71 nio se trata
da lei complementar referida pela Constituigao, nao sendo possivel
a sua aplicagao de forma irrestrita.

As criticas a esse posicionamento jurisprudencial sao pesadas
por parte da doutrina. Nas cooperativas de consumo, por exemplo, o
imposto nao seria cabido porque os bens sio adquiridos pelos pro-
prios associados, s6 que por intermédio da cooperativa, evidencian-
do a auséncia da caracteristica mercantil desse ato praticado interna-
mente, ja que esta nao visa ao lucro. A cooperativa nio teria vontade
propria, ela é regida pela vontade dos seus associados. Para Roque
Carazza, citado por Arnaldo Rizzardo®, a admissibilidade da aplica-
¢ao do ICMS seria como transferir o capital dentro de um mesmo
proprietatio, passando da sua mao direita para a mdo esquerda.

Como se pode perceber, o sistema tributario brasileiro, nas
suas esferas federal, estadual e municipal, associa toda e qualquer
relacdo da cooperativa com terceiros como atividade tributavel, e
até, em alguns casos, como o do ICMS, permite a tributacao de atos
interna corporis.

Parte deste posicionamento ¢é baseado na defini¢ao literal
de ato cooperativo efetuada pela lei 5.764/71, que define como
ato cooperativo aquele realizado pela cooperativa e pelos seu asso-
ciados, com o objetivo de persegui¢iao do fim social da instituigao.
Além disso, o mesmo artigo afirma expressamente, no seu paragrafo
unico, que os atos de mercado e de compra e venda de produtos nao
podem ser considerados atos cooperativos. O que se pode deduzir
de tal premissa é que os atos nao cooperativos, por exclusao, seriam
aqueles que envolvessem terceiros nao associados e também aqueles

1 Carazza, Roque Antonio, ICMS, apud Rizzarpo, Arnaldo. “Os
tributos e contribuicoes incidentes nas operagoes das cooperativas”, Revis-
ta dos Tribunais, Ano 5, Vol. 851 (2006), Editora Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, p. 18.
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atos efetuados entre duas cooperativas. Devido a este posicionamen-
to do legislador, ¢ facil perceber o porqué de os dos Regulamentos
do IR e do ISS exigirem os requisitos citados para a concessao do
beneficio fiscal.

O que se constata desta breve analise sobre alguns benefi-
cios fiscais concedidos pelo Brasil as cooperativas ¢ que existe uma
clara falta de coesdo na concessio destes incentivos economicos.
Sonia Almeida Prado™ salienta a expressao adequado tratamento tri-
butdrio expressa no art 146 da Constituicao Federal. Para ela, esta
norma ¢ indutiva, embora com eficacia limitada, mas produz efei-
tos imediatos para repelir situacOes pré-existentes que lhe sejam
contrarias. Contudo, esta mesma indugdo tem sido utilizada pelo
poder administrativo como manobra para ignorar principios ba-
sicos da atividade cooperativa. Vinicius Garcia® também destaca
esta expressao, ao criticar o legislador constitucional de utilizar um
termo muito vago para definir a tributacdo cooperativa.

Além disto, também encontramos na doutrina brasileira,
autores como Renato Lopes e Heleno Torres™, que defendem que
a concessao do regime proprio das cooperativas, ao conceder isen-
¢oes e admitir imunidades, ndo se trata propriamente de um bene-
ficio, e sim uma decorréncia do principio constitucional da igual-
dade, de tratar os iguais como iguais e os desiguais como desiguais.
Os atos cooperativos, devido a sua natureza nao mercantil, seriam
intributaveis por se tratarem de um servigo a si priprio, conforme nos
diz Geraldo Ataliba, citado por Sénia Almeida Prado™.

Outra critica que pode ser feita ao sistema aplicado aos atos
cooperativos no Brasil refere-se a sua amplitude e extensio. Bozza™

2 PraDO, Sonia C.S de Almeida “Atividades Cooperativas e seu
Regime Tributario”, Revista do Advogado, ano XXVII, 94 (2007), p. 143.

3 GARCIA, Vinicius, “A renda, a receita e o faturamento das cooperati-
vas” Revista Dialética de Direito Tributdrio, n.° 200, Rio de Janeiro, (2012), p. 131.

' TORrRES, Heleno Taveira. “O tratamento tributdtio das coopera-
tivas e do ato cooperativo no Direito constitucional brasileiro — o regime
das cooperativas de trabalho™ Inferesse Piiblico, Ano 5, n.° 25, (2004), Edito-
ra NotaDez, Porto Alegre.

» PrADO, Sonia C.S de Almeida, “Atividades Cooperativas e seu
Regime Tributario ”, Revista do Adpogado, ano XXV1I, 94 (2007), p. 141-145.

% Bozza, Fabio Piovesan, “A Tributacio das sociedades coopera-
tivas ¢ a evolucdo da jurisprudéncia a respeito”, Revista Dialética de Direito
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afirma que essa limitagdo na extensio dos atos cooperativos com
terceiros terminaria por promover o isolamento da cooperativa do
mercado, o que reduziria a sua fungao social a um mero escambo de
bens e servigos, quando, na verdade, o que o legislador constitucio-
nal visou ao instituir a norma foi a promog¢ao da melhoria econo-
mica nacional, promovendo a inser¢ao de sujeitos no mercado, ao
qual eles nao teriam acesso se nao fosse por meio das cooperativas.
A sua fungao seria claramente a de promover uma inclusio eco-
noémica. Paulo César Lof* completa este pensamento ao afirmar
que as relagdes com terceiros geram uma receita que diminui os
custos de funcionamento da cooperativa, e que isto se harmoniza-
ria com o seu objetivo social. Se ndo fosse possivel essa relagao, a
cooperativa estaria exercendo sua fun¢ao de forma incompleta. Ja
Wilson Alves, citado por Arnaldo Rizzardo®, usa como argumen-
to a situacdo da tributacao bis in idem, ao relembrar a natureza dos
resultados obtidos nessas atividades. O resultado da atividade com
terceiros ¢ diretamente repassado para a pessoa fisica dos socios,
a cooperativa atua apenas de uma ferramenta dessa transacao; os
asssociados, a0 serem tributados como pessoas fisicas, ja estariam
pagando o tributo referente a essas atividades, porque a cooperati-
va nao ¢ uma pessoa juridica que atua em nome proprio, e sim em
funcao dos seus associados. Ao se permitir a tributacio dos atos
cooperativos estar-se-ia promovendo uma dupla tributagao sobre o
mesmo fato gerador, pois na verdade quem produziu os bens nao
foi a cooperativa, e sim os cooperados. O autor também defende
que, além dos atos de mercado, os gastos com assessoria contabil,
juridica e de aquisi¢ao de maquinamento também devem ser consi-
derados como atos cooperativos por serem auxiliares no exercicio
da atividade cooperativa.

Para os referidos autores, se a cooperativa s recebesse
beneficios referentes as suas atividades internas, nao estaria sen-

Tributdrio, 148 (2008), p. 44.
7 LoF, Paulo Césat, “O adequado funcionamento das Cooperativas
de Crédito no Brasil”, Revista Tributaria e de Finangas Priblicas, 14 (2006), p. 111.
*¥ Poronto, Wilson Alves, Tratado de direito empresarial brasileiro, apud
RizzArDO, Arnaldo. “Os tributos e contribui¢oes incidentes nas operagdes
das cooperativas”. Revista dos Tribunais, Ano 5, Vol. 851 (2006), Editora
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, p. 14.
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do tratada com a devida igualdade. Se o Estado assim agir, estara
tendo um comportamento divergente do valor constitucional de
incentivo cooperativo. As atividades meio, como sao citadas as rela-
¢oOes com terceiros, seriam essenciais para que se promovesse a real
insercao das cooperativas no mercado com relevancia. Se isto nao
for possivel elas seriam marginalizadas e reduzidas a atividades de
pequena expressao economica.

O estudo brasileiro sobre os atos cooperativos ¢ relativa-
mente avangado em comparacao a outros paises, tendo este assunto
expressa mengao e tutela constitucional. Contudo, apesar de todos
os posicionamentos doutrinarios e decisOes jurisprudenciais sobre
o tema, constata-se que ha uma certa desarmonia na aplicagdao do
regime cooperativo, principalmente no que tange ao sistema fiscal.
Tudo isso também decorre da falta da Lei Complementar exigida
por lei, a quem caberia definir em dltima instancia todas as duvi-
das referentes ao conceito e amplitude dos atos cooperativos. E
claro que existe uma protecao estatal forte ao cooperativismo, mas
a pratica desta prote¢dao tem ocasionado um conflito nos diversos
ambitos do direito.

V. BREVE COMPARATIVO ENTRE OS DOIS
REGIMES FISCAIS

Tanto em Portugal como no Brasil, pode-se perceber uma
valorizacao da politica cooperativista, por motivos diferentes. No
Brasil, um pafs que se encontra em desenvolvimento, a cooperativa
representa um impulso para a inser¢ao economica. Ja em Portugal,
o cooperativismo poderia vir como uma alternativa para o periodo
pos-crise. Os dois paises tratam da livre iniciativa cooperativa como
matéria constitucional, defendendo uma criacao de um regime pré-
prio sobre o tema. A autonomia da cooperativa ¢ reconhecida, nao
ha o que questionar sobre isso.

Em Portugal nio existe na legislagio nenhuma mencio ao
ato cooperativo, o que dificulta um pouco a defini¢do do conceito
e da amplitude deste ato. Tal lacuna acaba por promover uma grave
inseguranca juridica, ja que concede aos Tribunais uma interpreta-

231



232

SPES | SoclALIDADE, POBREZA(S) E EXCLUSAO SOCIAL

¢ao mais ampla sobre o a norma. A doutrina reclama a auséncia de
uma mencao explicita por parte do legislador portugués, da falta do
estudos sobre o tema. Nio se trata de um problema apenas econo-
mico, mas também social. Além disso, o sistema fiscal portugués
usa como critério na concessao de alguns beneficios a natureza da
atividade exercida pelas cooperativas. A lei elenca taxativamente as
atividades que podem requerer a isencio, que além deste requisito
material devem, de forma cumulativa, respeitar a legislacio vigente
sobre a cooperativa e ter suas atividades dotadas de nao lucrativida-
de. Mas também prevé uma regra geral para todas as cooperativas
no caso do IRC, ao prever a possibilidade de requerer o beneficio
para as cooperativas nao contempladas, se reunirem cumulativa-
mente os requisitos de que 75% das pessoas que aufiram renda
da cooperativa sejam dela associados, e que destes associados 75%
prestem servico efetivo. Esse é o unico imposto portugués em que
a lei tem dois critérios diferentes para a concessao da isengao com
base na natureza da atividade desenvolvida. Os impostos sobre se-
los e os municipais sobre iméveis possuem um carater geral a todos
os tipos de cooperativa.

No Brasil o ato cooperativo tem expressa men¢ao consti-
tucional pelo art. 146, que o associa diretamente ao sistema tribu-
tario. No entanto, no mesmo artigo ha uma referéncia a uma Lei
Complementar, que até o momento nao foi promulgada. Segundo
a redagao do referido artigo, somente esta Lei Complementar teria
o condao de regular o sistema tributario das cooperativas. Até o
momento somente foi elaborada uma Lei Ordinaria (5.764), que
nao regula diretamente o regime tributario, mas define em seu con-
tetado o que seria o ato cooperativo. A falta de status da lei 5.764 ¢
utilizada como argumento para dois posicionamentos opostos. De
um lado, o fisco argumenta que a auséncia de Lei Complementar
justifica a reduciao da amplitude dos atos cooperativos, como no
caso do ICMS, em que se tributam atos internos da cooperativa,
sob o argumento de que a Lei Ordinaria ndo pode ser aplicada de
forma irrestrita por nao se tratar da modalidade legislativa exigida
constitucionalmente. Como suporte a este argumento utiliza-se a
tese de que a cooperativa nao ¢ dotada de imunidade tributaria por
falta de expressa mengao do legislador constitucional. A exigéncia
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de incentivos e regime tributario proprio, segundo as autoridades
tributarias, nao pode ser confundida com uma imunidade. Por um
outro lado, a doutrina cooperativa defende que esta auséncia de
Lei Complementar nao pode ser utilizada como forma ampliativa,
porque isto violaria diretamente as competéncias constitucionais
para criacdo e majoracao de tributos. Ao promover equiparagoes, as
autoridades tributarias estariam agindo claramente com a inten¢ao
de ampliar as arrecadagoes, sem observar as caracteristicas espe-
ciais que cercam a cooperativa. Este entendimento invoca o carater
social e sui generis que a associagao cooperativa possui; a autonomia
concedida pela lei deve ser interpretada de acordo com os preceitos
democraticos e de defesa dos direitos fundamentais e difusos. Para
esta parcela da doutrina, a associagao cooperativa possui um carater
democratico, reflexo direto da Constituicao Cidada, por isso deve
ser tratada com prioridade sobre qualquer outro ramo do direito,
porque defende o interesse de uma coletividade.

Esta /iberalizacao dos atos cooperativos encontra-se presente
em ambas as legislagoes estudadas. No Brasil encontra-se um pou-
co mais desenvolvida do que em Portugal, mas o fato ¢ que as tri-
butagdes das relagdes com terceiros tém sido objeto de constantes
debates doutrinarios nos dois pafses. Essa discussdao praticamente
reside no mesmo ponto: niao se encontra nas legislacdes estudadas
nenhum conceito preciso dos atos cooperativos. Em Portugal se-
quer ha mengdo expressa a esse assunto, e no Brasil questiona-se a
validade de uma lei ao definir assunto de competéncia de outro tipo
de lei. O que se questiona no caso ¢ a hierarquia nas disposi¢oes
sobre o tema.

Sobre a liberalizacido, sio cabiveis algumas reflexdes. Sera
que o carater democratico e coletivo que a cooperativa possui como
membro ativo da economia social ¢ suficiente para se promover
uma imunidade tributaria absoluta, ou isto acabaria tendo o efeito
inverso? Se os atos com terceiros, em conformidade com o objetivo
social, forem considerados como atos cooperativos nao passiveis
de tributagao, isso nao poderia atrair sujeitos com interesses diver-
sos dos defendidos pelo sistema cooperativo, somente visando ao
aumento de lucros pela evasio fiscal? Certamente nao € isso que a
doutrina deseja; a desmoralizacio da cooperativa seria inevitavel,
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portanto, cabe a nos refletir até que ponto esta nao-tributacao seria
de fato uma manobra estatal positiva.

Por um outro lado, a mera participagao de terceiros nas ati-
vidades cooperativas nao pode ser utilizada como critério para a
incidéncia de tributagao, nem muito menos para promover equipa-
ragoes entre as cooperativas ¢ as sociedades mercantis. Esse tipo de
equiparagdo viola claramente a natureza essencialmente nao lucra-
tiva que a sociedade cooperativa possui. Também deve-se analisar
que em alguns tipos de cooperativas as relacbes com o mercado
sao inevitaveis, e se essa tributacdo foi aplicada de forma irrestrita,
estar-se-ia impondo as cooperativas um regime que nao se aplica
ao seu funcionamento, visto que as cooperativas nao tém nenhuma
liberdade de gestao nas suas reservas, além de, em alguns casos, nao
possuirem sequer capital social.

A questao encontra-se longe de um desfecho. No Brasil
isso s6 aconteceria com a promulgacio da referida lei complemen-
tar exigida pela Constituicao sobre o tema, que faria desaparecer
o questionamento sobre a hierarquia. Ja em Portugal, devido aos
poucos estudos sobre o tema, ¢ a depender dos recentes posicio-
namentos do STA, os atos cooperativos nao passiveis de tributacao
s6 seriam aqueles realizados entre a cooperativa e seus cooperados,
nao incluindo as relagdes entre cooperativas € entre a cooperativa e
terceiros. Para o tribunal os atos, para serem considerados coope-
rativos, devem estar estritamente ligados com a atividade exercida
pela cooperativa, nao sendo possivel nenhuma ampliacao.

VI. CONSIDERACOES FINAIS

O carater social e democratico que a cooperativa possui foi
suficiente para que o legislador brasileiro e portugués concedesse
uma autonomia reconhecida constitucionalmente a iniciativa coo-
perativa. A ideia classica da cooperativa como uma associa¢ao nao
lucrativa que visa a inclusio economica por meio da sua instru-
mentalidade pareceu ir de encontro a defesa dos direitos difusos e
coletivos no Brasil, tanto que a livre iniciativa cooperativa é expres-
sa na Constituicao Federal Brasileira no rol de direitos e garantias
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fundamentais. i com base nesta justificativa que ambos os paises
concedem o incentivo a esta atividade, por meio de alguns benefi-
cios de ordem fiscal.

O critério do ato cooperativo para a concessao dos bene-
ficios ¢ cercado de profundas discussdes de ordem técnica e ideo-
légica, principalmente no que diz respeito ao alcance de tais atos.
Para os defensores da natureza puramente instrumental e nao lu-
crativa das cooperativas, bastaria que a origem do capital investi-
do fosse um ato znterna corporis para se enquadrar este ato, mesmo
com a presenca de terceiros, em um ato cooperativo. Para o fisco,
a presencga de terceiros ja, automaticamente, caracteriza a presenca
de um mercado, ou da lucratividade, sendo, portanto, passivel de
tributacao regular. Além disso, defende que se a nio incidéncia de
tributagao fosse ligada a perseguicao da finalidade social da coope-
rativa, as cooperativas seriam utilizadas com o intuito de fraudar o
sistema tributario por meio de encapotamento, ou seja, com a ctria¢ao
de empresas sobre a falsa aparéncia de cooperativas. A auséncia de
previsao legal sobre o tema promove uma falta de coesao nas de-
cisoes jurisprudenciais, principalmente no Brasil, devido a falta da
lei complementar exigida pela Constituicao Brasileira, ocasionando
um problema hierarquico grave na defini¢ao dos atos cooperativos.

Parece-nos que ambos os posicionamentos doutrinarios
mostram-se um pouco extremistas. Nao se pode cogitar a liberali-
zagao total dos atos cooperativos de tributacdo, porque se poderia
estar promovendo uma concorréncia desleal com as empresas em
determinadas areas, como o crédito, por exemplo. Além disso, tal
possibilidade claramente atrairia muitos sujeitos que atualmente as
cooperativas pretendem repelir, que sdo os falsos cooperados, que
se aproveitam da estrutura da cooperativa para auferir lucro sem
incidéncia de tributagdo. Também nao parece igualmente viavel a
posicao do Estado de associar diretamente a presenca de terceiros
no ato cooperativo com a ideia de lucratividade. A depender do
objeto da cooperativa, como as de consumo, por exemplo, a relacao
com o mercado torna-se inevitavel para a execugao da sua ativida-
de; nestes casos as cooperativas estariam claramente se igualando
as empresas mercantis, 0 que certamente viola a sua autonomia
constitucional.

235



236

SPES | SoclALIDADE, POBREZA(S) E EXCLUSAO SOCIAL

Em Portugal, é entendimento jurisprudencial que a presen-
¢a de terceiro ¢ suficiente para justificar a auséncia de nao-lucra-
tividade, independente da atividade exercida. Ja no Brasil ha uma
falta de harmonia nas legislagdes sobre o tema, existindo impostos
como o ICMS, que tributam todos os atos, inclusive dos internos,
e outros o Imposto de Renda, que s6 tributa os atos de mercado.
Esta desorganizacao legislativa s6 tera fim no momento da promul-
gacao da Lei Complementar sobre o adequado regime tributario
dos atos cooperativos, a0 trazer um conceito sobre o tema que de-
fina o alcance dos atos cooperativos. O preenchimento desta lacuna
colocaria fim nesta acalorada discussao ideoldgica e social sobre o
modelo de atividade cooperativa.
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MICROCREDITO:
ASPECTOS HISTORICOS E JURIDICOS

Rodrigo Anténio Nébrega Guimardies

Resumo: Com o advento da crise financeira mundial passou-se a
buscar novas alternativas para o seu enfrentamento e consequente
geracdo de emprego e renda para a popula¢do, uma vez que os
instrumentos classicos para a superacao do desemprego se mos-
traram insuficientes. Neste contexto, o presente artigo analisara
o microcrédito como uma ferramenta viavel para a mitigacio da
pobreza, o aumento do emprego e da renda e a formalizacao dos
microempreendedores e das microempresas.

Palavras-Chave: microcrédito; sustentabilidade; regulacio, aces-
so ao crédito; pobreza.

Abstract: With the advent of the global financial crises the go-
vernments began to seek alternatives to solve it, as well as the
problem of the generation of jobs and income for the popula-
tion, once the classical instruments to overcome those situations
are not sufficient. In this context, through this paper the micro-
credit as a viable tool for poverty alleviation, the increasing of
job offers, wealth, and formalization of microentrepreneurs and

microenterprises will be examined.

Keywords: microcredit; sustainability; regulation, access to cre-

dit; poverty
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por intento a analise apurada dos
aspectos historicos e juridicos do microcrédito, analisando mais
especificadamente os casos de Portugal e do Brasil, levando em
consideragao o seu papel no enfrentamento da crise financeira, da
geracao de emprego e renda e da formalizacido das microempresas
e dos microempreendedores, além de abordar os desafios e os en-
traves para o segmento.

Neste sentido, ¢ salutar que o Estado regule o microcrédito
de maneira eficiente, de modo a viabilizar um ambiente proficuo e
de incentivo e apoio ao desenvolvimento do empreendedorismo.
Primeiro, ampliando a politica da microfinanga e concedendo pe-
quenos empréstimos aqueles que, tradicionalmente, nao tém acesso
ao crédito. Segundo, simplificando regras legais para aqueles que,
em virtude do escasso poder econdomico, nao podem suportar o
onus da burocracia estatal.

Inicialmente, faremos breves consideragoes gerais sobre o
microcrédito e seu surgimento. Abordaremos o contexto histérico na
Alemanha e a experiéncia positiva no Bangladesh. Em seguida, para
a melhor compreensao do estudo, observaremos conceitos basilares.

Explicaremos o funcionamento deste mercado, expondo a
formacao da taxa de juros, das controversas taxas de inadimpléncia
e da real proposta e objetivo do microcrédito, que busca promover
o crédito aqueles que tradicionalmente nao tém acesso a0s servigos
financeiros.

Por fim, adentraremos no estudo do aspecto histérico e do
regime juridico propriamente dito do microcrédito, tendo como
base Portugal e o Brasil. Neste tépico, objetivando expandir os ho-
rizontes do assunto, traremos a baila o historico e o arcabougo legal
que atualmente regula o setor, além de expor os gargalos e desafios
para o avango do microcrédito nestes paises.
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1. A importincia do microcrédito: consideragdes
gerais

O embriao do microcrédito surgiu na Europa do século
XIX como politica viavel para possibilitar a populagao pobre a ob-
ter crédito e, consequentemente, afastar-se da miséria. No ano de
1910, a Alemanha ja atendia 1,4 milhao de pessoas mediante suas
cooperativas de crédito concebidas por Friedrich Wilhelm Raiffei-
sen, tido como o pioneiro do cooperativismo, da economia social,
além de inspirador do sindicalismo agticola'.

No continente, a experiéncia exitosa se alastrou para a Ir-
landa e Itdlia, até que, em 1912, o governo de Madras, no sul da
India, ainda sob colonizacio britanica, inseriu a ideia germanica no
seu territorio com o objetivo maior de reduzir a pobreza que ha
muito castigava a regido. O resultado da iniciativa foi igualmente
positivo e em 1946 abrangia 9 milhdes de pessoas.

Contudo, foi no Bangladesh que o microcrédito recebeu a
gléria mundial como o caso mais famoso de combate a pobreza.
Em 1974, uma fome avassaladora quase dizimou o pais. Havia no-
ticias terriveis sobre as constantes mortes na regiao. Os poucos ho-
mens e mulheres que conseguiram sobreviver estavam esqueléticos
e famintos®.

Era um perfodo importante o Bangladesh, mas ao mesmo
tempo dificil do ponto de vista socioecondomico, 0 que ocasionava
muita instabilidade. O pafs acabara de sair de uma ditadura sangren-
ta e se tornara independente do Paquistao.

Ante a situacio, Muhammad Yunus®, Professor de Econo-
mia da Universidade de Chittagong, percebeu que as teorias econo-
micas por ele ensinadas com maestria aos seus alunos eram formi-
daveis, mas, na pratica, nao conseguiam dar as respostas adequadas
para se alcancar um mundo melhor tal qual era discorrido nos ma-

! Jonathan Morduch. «The microfinance promisey, Journal of Eco-
nomic Literature, v.37, n.4 (1999), p.1569-1614.

> Yunus, Muhammad. O bangueiro dos pobres. 4" edicao, Algés: Difel, 2007.

’ Economista, professor universitatio, escritot, fundador do Ban-
co Grameen, Prémio Nobel da Paz (20006).
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nuais de economia e, via obliqua, nao condiziam com a dura e triste
realidade que seu povo enfrentava.

Yunus, entao, decidiu conhecer de perto a realidade da po-
pulagdo pobre indo para além dos muros da universidade. E ndo
precisou ir para tao longe: escolheu a aldeia de Jobra, proxima ao
campuis, para realizar uma imersao e entender a vida e o cotidiano de
uma pessoa pobre.

Apbs certo periodo de pesquisa, visitando residéncias e
conversando com a populagdo da pequena aldeia, o Professor se
impressionou com o depoimento de Sufia Begum, vinte e um anos,
mae de trés filhos, que sustentava a familia fabricando tamboretes
de bambu.

Com aquele relato constatou uma triste realidade. Begum
comprava o bambu (matéria-prima) por US$ 0,22, mas, como nao
tinha esse dinheiro, tomava emprestado de intermediarios com a
condicdo de lhes vender os tamboretes no final do dia para honrar
o empréstimo. O que sobrava da operagao era o lucro que cabia a
jovem senhora, que correspondia a apenas US$ 0,02.

Era com essa diminuta quantia que grande parte da popula-
¢ao bengali alimentava sua familia num cenario de pobreza e fome
extrema®. Some-se a isto o fato de serem cobradas taxas de juros
exorbitantes, que por vezes chegavam ao patamar de 10% por se-
mana e, em alguns casos, 10% ao dia.

Begum e tantos outros estavam endividados, eram analfabe-
tos, tinham maos calejadas, e, obviamente, nao possuiam perspec-
tiva alguma. As geracOes futuras estavam condenadas a miséria, ja
que as criangas nao poderiam frequentar escolas, ter uma habitacao
digna, roupas adequadas e atendimento médico, pois o que os pais
ganhavam quase nao dava para alimentar uma pessoa.

Era uma realidade de verdadeira dependéncia e escravidao
disfarcada, onde dificilmente a populagao carente poderia sair do
lamentavel ciclo da pobreza®, ficando, entiao, sobrepujadas pelas

*Segundo dados do Banco Mundial, até 2008, 22% da populacio
mundial, ou 1,29 bilhao de pessoas, viviam com apenas US$ 1,25 por dia. —
v. The Economist, On the poverty line, 2008. Disponivel em: < http://www.
economist.com/node/11409401>. Acessado em: 10/03/2014.

> Sobretudo em razdo dos empréstimos impagaveis, com altas
taxas de juros e credores extremamente pobres. Normalmente, realiza-
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garras da miséria e da penuria, que, alids, as gera¢Oes passadas ja
tinham vivido.

O Professor Muhammad Yunus, com a ajuda de seus alu-
nos, realizou uma pesquisa e verificou que, apenas na pequena al-
deia de Jobra, 42 pessoas haviam tomado por empréstimo um total
de US$ 27, e estavam, igualmente, na idéntica situa¢ao de Begum,
sem esperangas, endividados e dependentes dos credores. Estarre-
cido, Yunus resolveu emprestar os US$ 27 as 42 pessoas para que
pudessem se livrar dos credores e vender o fruto do trabalho a um
preco justo e mais lucrativo.

O empréstimo do Professor foi sem garantia, sem juros e
com a unica condi¢ao que a quantia lhe fosse paga quando os pe-
quenos fabricantes de tamboretes tivessem condi¢oes de fazé-lo.
Surpreendentemente, os empréstimos foram pagos em tempo habil
pelos pequenos devedores.

Foi preciso institucionalizar a iniciativa com o intento de en-
volver uma maior quantidade de pessoas que se submetiam a condi-
¢oes degradantes andlogas as daquela pequena localidade®. Aquele
primeiro empréstimo concedido pelo Professor Muhammad Yunus
as 42 pessoas da aldeia Jabra, realizado em 1976, culminou com a
criagdo do Banco Grameen, uma institui¢ao financeira projetada
para a concessao de crédito aos pobres.

E assim surgiu o microcrédito na forma como conhecemos
hoje, consistente na concessao de baixos empréstimos a empreende-
dores informais, microempresarios e populacao de baixa renda, na
maioria mulheres, que nao tém acesso ao crédito junto ao tradicional

vam-se novos empréstimos para ser possivel o pagamento do empréstimo
anterior. V. — YuNus, Muhammad. O banqueiro dos pobres. 4* edigao, Algés:
Difel, 2007. P. 22.

¢ Depois do primeiro “embriio creditério”, em 1976, o Banco
Grameen, em 1998, jd havia emprestado US$ 2,3 bilhoes, o que corres-
pondia a 2,3 milhoes de familias beneficiadas. Em 1997, foi langada a cam-
panha mundial denominada Microcredit Summit Campaign para atingir a meta
de concessao de microcrédito a 100 milhoes de familias até o ano de 2005;
com o alcance de resultados satisfatérios, ampliou-se a campanha para
o ano de 2015. Atualmente, existem instituicoes semelhantes ao Banco
Grameen em quase todo o mundo e a ideia do microcrédito influenciou
paises do mundo inteiro. V. — Yunus, Muhammad. O bangueiro dos pobres. 4*
edicao, Algés: Difel, 2007..
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sistema financeiro, especialmente por nao terem como oferecer ga-
rantias patrimoniais, para que possam realizar algum investimento.

Possui como caracteristicas o incentivo a produgio, a au-
sencia de garantias reais, a orientagdo e a adequagao ao ciclo do
negdbcio, o baixo custo de transagao e o elevado custo operacional,
além de ser uma a¢do econdmica com forte impacto social’.

Essa politica de microcrédito ¢ muito proveitosa, uma vez
que ndo concede meramente o crédito aqueles que comumente nao
tém acesso. Mais do que emprestar o dinheiro, a ideia ¢ concedeé-
-lo de maneira assistida, orientando e aconselhando®, para que o
beneficiario possa crescer e caminhar sozinho e, via obliqua, pro-
duzindo, gerando riqueza e contribuindo para o desenvolvimento
economico da nagao que faz parte.

O modelo ¢, por isso, um meio de inclusao social por meio
da concessio de crédito e, evidentemente, do trabalho e do empre-
endedorismo. Existe, também, uma preocupagiao com a saude do
mutuario, uma vez que as pessoas precisam estar saudaveis para tra-
balhar. A doenca pode provocar a desmoronamento do programa
de microcrédito.

Mas... Realmente é possivel conceder crédito aos mais desfa-
vorecidos, sem garantias, e obter sucesso? A questao ¢ controversa.
O préprio Banco Grameen é um exemplo de sucesso e inspira varias
organizagoes nao governamentais, cooperativas de crédito e bancos
estatais — denominadas de institui¢des de microfinangas (IMF) — pre-
ocupados primeiramente com o aspecto social da populagao.

O Grameen ¢ uma instituicao que, segundo seus balangos,
da lucro, porém nao tem o “lucro” como anseio principal. Esse é
um grande diferencial. O lucro ¢ utilizado ndo para enriquecer os
dirigentes por meio de altos salarios e bonus abissais, mas como
meio de oferecer o microcrédito a uma maior quantidade de pesso-
as e, assim, causar um impacto social positivo.

" Sobre as caracteristicas do microcrédito, v. — BARONE, Francisco
Marcelo; Lima, Paulo Fernando; DaxTas, Valdi; REzENDE, Valéria. [nfrodu-
¢ao ao Microcrédito. Brasilia: Conselho da Comunidade Solitaria, 2002. Dis-
ponivel em: <http://www.bcb.gov.br/htms/public/microcredito/micro-
credito.pdf> Acessado em: 13/03/2014.

# V. — SiNiscarcHr, Sabina; P1zzo, Giampietro; NIGRO, Maria Cristi-
na. I/ Microcredito. Padova: Fondazione Culturale Responsabilita Etica, 2009.
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Antes de tudo, é imprescindivel salientar que o microcrédito
nao ¢ apenas uma ferramenta financeira e creditéria que beneficia
os desfavorecidos; pelo contrario, constitui-se uma nova maneira de
fazer finangas, ou, nas palavras da doutrina, uma nova filosofia’, pot-
que vai além da filantropia pura e simples, haja vista que esta funda-
do numa ideia de desenvolvimento econémico, confianga, dignidade,
responsabilidade e inclusdo, para que o ser humano consiga sair da
miséria e se manter fora dela. Alias, compactuamos do pensamento
do Professor Muhammad Yunus ao defendermos que a caridade nao
¢, nem de longe e nem de perto, a solucio para a pobreza'.

Ha muito tempo existe certa falta de entusiasmo da parte
das tradicionais instituicoes financeiras em relacao a concessao de
crédito aos mais carentes. Os bancos criaram regras que aproximam
a parcela mais abastada da populagio e afastam as mais pobres, que,
por nao terem acesso aos servigos financeiros, se afundam cada
vez mais na miséria e ndo conseguem sair do denominado ciclo da
pobreza. Num mundo globalizado e capitalista, é quase impossivel
encontrar uma organizagao financeira capaz de evidenciar os obje-
tivos sociais em detrimento do objetivo lucrativo primordial.

Em regra, os bancos tradicionais exigem a garantia como
condicdo sine gua non para a concessao de empréstimos. Como os
pobres nao a possuem, sao excluidos do acesso ao crédito. Essa é
a ideologia predatéria dos bancos: quem mais tem, mais pode ter;
quem nada tem, nada terd'". Sendo assim, a persecucio do “lucro”
como objetivo estrito dos bancos comerciais, fundada na garantia
para possibilitar o acesso ao crédito, embaraga 0 acesso a0s servi¢os
financeiros por parte dos mais pobres, e foram por essas razoes que

? Nas palavras da Prof. Dra. Suzana Tavares da Silva... — v. TAVARES
DA SILVA, Suzana. Sumirios Desenvolvidos de Direito Fiscal I (Mestrado),
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2013/2014.

' Cremos que o problema da pobreza é muito mais profundo e
a mera caridade nao ¢é a solu¢ao. Pelo contrario, a caridade aprofunda e
piora a pobreza. Seria preciso criar um mecanismo social capaz proporcio-
nar educacio, saude, trabalho e sobretudo dignidade para o ser humano,
conferindo, entdo, iguais oportunidades para todos. Sobre essa nocdo de
caridade, v. — Yunus, Muhammad. O banqueiro dos pobres. 4* edigao, Algés:
Difel, 2007. P. 41-43 ¢ 373.

"'V, — Yunus, Muhammad. O bangueiro dos pobres. 4* edigao, Algés:
Difel, 2007. P. 118.
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surgiram as novas institui¢oes de microfinan¢as (IMF) para incluir
os “excluidos” num campo financeiro que o mercado os privara.

Em defesa dos bancos comerciais e do tradicional capita-
lismo, um grupo de pessoas recrimina vorazmente o microcrédito.
Para esses, os ganhos nao compensam as perdas e os resultados
apenas aliviam a pobreza e nio a eliminam; analisando, ainda, sob o
ponto de vista empresarial dos banqueiros, os custos de concessio
e administraciao de pequenos empréstimos sao cada vez mais altos.
O argumento pode explicar a falta de acdo do sistema financeiro
convencional na seara do microcrédito'.

A despeito do desinteresse pela prestacao desse servico, o
oferecimento do crédito aos mais pobres pelos bancos convencio-
nais ¢ possivel, basta vontade institucional para capacitar seus fun-
cionarios e organizar uma estrutura condizente com os objetivos
do microcrédito, seja por uma subsidiaria, filial ou, no minimo, um
departamento.

Além do mais, ¢ sabido que, num mundo globalizado e ca-
pitalista, o dinheiro ¢ de fundamental importancia para a minima
manuten¢ao da vida. Quando o dinheiro ndo chega ao pobre ou
quando o acesso ao crédito lhe é negado, a consequéncia légica é de
agravamento de uma situa¢ao de vulnerabilidade. O aludido crédito
nao ¢é aquele concedido de forma irresponsavel, mas o crédito dis-
ponibilizado de forma institucionalizada e de forma assistida para
garantir respostas satisfatorias.

Alias, a alocagao de grande quantidade de recursos finan-

12 Sobre a ctitica do The Wall Street Journal, v. — PEARL, Daniel;
PuiLries, Michael M. Grameen Bank, which pioneered loans for the poor, has bit
a repayment snag. Nova lorque: The Wall Street Journal, 2001. Disponivel
em: <http://online.wsj.com/public/resources/documents/pearl112701.
htm>. Acessado em: 10/03/2014.

Em sentido contratio, existem dados empiricos que demonstram
a melhoria que o microcrédito provoca na qualidade de vida das pessoas,
v. — KHANDER, S. R. Fighting poverty with microcredit: experience from Bangladesh.
Oxford University Press, New York, 1998.

Finalmente, também em contestagdo as criticas, é possivel haver
sustentabilidade operacional e financeira das institui¢des de microcrédito.
V. — FacuiNy, Cristina. Sustentabilidade Financeira e Custos de Transacao em
uma Organizacao de Microcrédito no Brasil. 2005. Dissertacao de Mestrado em
Ciéncias, Escola Superior de Agricultura “Luiz de Queiroz”, Universidade
de Sao Paulo, Piracicaba, 2005.
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ceiros destinados a concessao de microcrédito, mas com operacao
realizada de maneira desatinada, é maléfica e certamente causara
prejuizo®. F indispensavel avaliar projetos de microfinangas que
causem um resultado duradouro ao mutuario, pois, do contrario,
a a¢do sera indcua e causara apenas endividamento. Lembramos
que, apesar de o microcrédito ser uma alternativa interessante no
enfrentamento da pobreza e na geracao de emprego e renda e de
o resultado ser quase sempre positivo, o programa nao ¢ simples,
tampouco milagroso: faz-se necessario um planejamento minucio-
so da execugao, até porque na grande maioria as IMF concedem
o microempréstimo com dinheiro oriundo de doagdes, ou seja, o
recurso ¢ limitado e, por isso, deve ser bem administrado'.

Apesar de se tratar de uma iniciativa com uma esséncia social,
com uma boa gestao é possivel auferir lucros. Contrapondo-se as
praticas convencionais, o Banco Grameen, por exemplo, numa ati-
tude que para uns poderia ser considerada insana, concedeu crédito
para os pobres sem exigir garantia. Incrivelmente, mais de 98% dos
bilhdes de dolares emprestados sio pagos, pois as pessoas tomaram
consciéncia que essa ¢ a unica forma de fugir da pobreza e se nao
honrarem os empréstimos tomados serao excluidos do sistema.

As taxas de juros, por seu turno, sio mais altas do que os
empréstimos convencionais e asseguram uma viabilidade financei-
ra. Isso porque o custo de concessao e administracao dos pequenos
empréstimos é mais alto do que o custo dos maiores empréstimos,
além, ¢ claro, do risco da operagao creditoria para pessoas social-

"> ROSENBERG, Richatrd. L¢fficacité de l'aide en microfinance: évaluer les
projets de microcrédit de la Bangue Mondiale et du programme des Nations Unies pour
le Développement. Washington D.C.: Groupe consultatif d’aide aux pauvres
(CGAP), 2006.

" KovsteD, Jens; ANDERSEN, Thomas Barnebeck; KUCHLER,
Andreas. Synthesis of Impact Evaluations of Microcredit. Copenhagen: Ministry
of Foreign Affairs of Denmark, 2009.

> Sobre a taxa de 98% de adimpléncia e 2% de inadimpléncia, v. —
Yunus, Muhammad. O banqueiro dos pobres. 4* edigao, Difel, Algés, 2007.
P. 119. Os jornalistas Daniel Pearl e Michael Phillips, do Wall Street Journal,
alegam que a taxa de adimpléncia do banco ¢é, na verdade, de 81%, represen-
tando inadimpléncia de 19%: Prarr, Daniel; Paiiips, Michael M. Grasmzeen
Bank, which pioneered loans for the poor, has hit a repayment snag. Nova lorque: The
Wall Street Journal, 2001. Disponivel em: <http://online.wsj.com/public/
resources/documents/peatl112701.htm>. Acessado em: 10/03/2014.
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mente excluidas e menos instruidas. As taxas de juros buscam as-
segurar, entdo, algum lucro e a sustentabilidade das IMF para que
seja possivel atender a demanda, proporcionando acesso ao servigo
financeiro cada vez mais abrangente e beneficiando mais pessoas '°.
Os juros também tém o condao de conter o prejuizo causado por
eventual inadimpléncia.

Assim, indice de inadimpléncia relativamente baixo e taxas
de juros que garantem a sustentabilidade do sistema, pode haver
um retorno lucrativo para o credor. Nio se trata de caridade, por-
tanto, mas de uma oportunidade conferida aqueles que tradicional-
mente ndo tém acesso ao crédito, e que, em contrapartida, pagam o
valor emprestado e, por conseguinte, dao lucro as instituigdes que
cobram juros altos.

No ambito de programas governamentais de enfrentamen-
to a pobreza por meio da concessiao de microcrédito, os emprésti-
mos podem ser subsidiados e as taxas de juros podem ser menores.
A critica contumaz é que a subvengdo governamental representa
um uso inapropriado dos capitais publicos que pode provocar de-
sigualdades até mesmo na concorréncia. Sustenta-se que a clientela
pode, em ultima analise, considerar os empréstimos subsidiados
como presentes que nao precisam set pagos'’.

E cedico, deste modo, que o microcrédito foi inventado
com uma finalidade eminentemente social, para reduzir a pobreza e
a fome em paises subdesenvolvidos. Hoje, todavia, além do objeti-
vo primitivo, também pode ser utilizado como uma alternativa para
geracdo de emprego e renda, no enfrentamento da crise financeira
mundial que arrasa o mundo desde 2008, retirando os cidadaos da

1O resultado do programa de microcrédito é tao satisfatério que

a populagio carente consegue pagar os empréstimos com altas taxas de
juros e ainda sobra dinheiro. Lembramos que, até hoje, a doutrina assegura
que ndo houve insucesso do programa decorrente da taxa de juros. As ins-
tituicdes devem continuar cobrando juros altos para permitir a sustentabi-
lidade financeira e atender mais pessoas. Sobre o tema e sobre a férmula
economica da taxa de juros, v. — ROSENBERG, Richard. Les faux d'intérét
applicables aux microcrédits. Washington D.C. : Groupe consultatif d’aide aux
pauvres (CGAP), 1997.

7 Sobre o tema, v. — GOODWIN-GROEN, Ruth P. Explication raisonne
des taux d'interet utilises pour le microcredit. Washington D.C.: Groupe consul-
tatif d’aide aux pauvres (CGAP), 2004.
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ociosidade e pondo-os patra ajudar na recuperacio da economia'®.
O cidadio pobre obviamente nao deseja de viver na miséria.
Ninguém almeja. E preciso que se dé a esse cidaddo esquecido e arrui-
nado socialmente, uma oportunidade de sair da pobreza para ter uma
existéncia digna com trabalho, educagao e satde, consubstanciando
numa melhor qualidade de vida que até entao nunca teve. A oportu-
nidade outrora reportada nao deve, todavia, ser conferida mediante
caridade e filantropia, mas por meio do trabalho, para que tenha um
avango pessoal e, 20 mesmo tempo, alavanque a economia e gere ti-
queza para o seu pafs por meio do trabalho e da renda. O microcrédito
¢ pensado, neste caso, sob o ponto de vista micro e macroeconomico.
E neste sentido, assim, que o microcrédito pode contribuir
com o fim da pobreza. Apesar da dificuldade de criar institui¢oes de
microcrédito, do custo e da dependéncia de doagdes —ja que os ban-
cos comerciais nao se interessam muito em explorar esse setor —, O
microcrédito da esperanca as familias pobres que sonham em melho-
rar de vida. O modelo provou que é possivel emprestar aos pobres e
sem garantia, reduzindo a pobreza por meio do trabalho e da renda e
trazendo coesio social e, consequentemente, gerando riqueza'.
o eixo do mer-

b

Num mundo com tantas desigualdades®
cado pode e deve prestigiar uma diretriz social que pelo visto foi
aniquilada da consciéncia humana, para que o mundo caminhe de
modo menos ganancioso e menos individualista, deixando de lado
a abordagem tipica da economia ocidental que pressupoe o egois-
mo como valor necessario®’. Nesse caso, o Estado deve intervir
para colocar a economia no rumo adequado. O capitalismo im-
piedoso ha muito da sinais do empenho em manter concentracao
de riqueza nas maos de poucos e comprova a sua incapacidade e
desinteresse em solucionar os problemas que assombram a maior
parte da populacio mundial, tais como a fome e a pobreza.

'8 «Microcredit in transitional economiesy. Organisation for Eco-
nomic Co-operation and Development (OECD), Centre for Co-operation
with the Economies in Transition. Paris, 1996.

' Jonathan Morduch. «The microfinance promise», Journal of Fco-
nomic Literature, v.37, n.4 (1999), p.1569-1614.

% Sobre a desigualdade, v. Juprt, Tony. Um tratado sobre os nossos
actnais descontentamentos. 1isboa: Edi¢coes 70, 2012.

2 Sobre o tema, v. — BescreTtt, Leonardo. I/ Microcredito. Bolonha:
11 Mulino, 2008.
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2. Analise comparativa

Destarte, o microcrédito espalhou-se pelo mundo como
mecanismo importante no combate a pobreza e na geracao de em-
prego e renda. No atual cenario de profunda crise financeira mun-
dial, sobretudo com cortes nas receitas e desemprego, o microcré-
dito se mostra viavel para esse enfrentamento.

A propria Uniao Europeia identificou o microcrédito meio
capaz de combater a crise e passou a incentivar essa pratica dentre
os Estados-Membros. Primeiro, vem incentivando a adaptag¢ao dos
quadros institucionais, legais e comerciais necessarios para promo-
ver um ambiente regulatério favoravel ao desenvolvimento do mi-
crocrédito. E segundo, criou um servico com pessoal especializado
para oferecer apoio técnico aos Estados-Membros®.

Assim, a atuacao comunitaria passou a se debrucar em
quatro eixos para criar um espaco adequado ao desenvolvimento
das microfinangas: 1) melhoria do arcabouco juridico e institucio-
nal dos Estados-Membros; 2) continuacio de um ambiente ainda
mais favoravel ao empreendedorismo; 3) promogao e divulgacao de
melhores praticas, incluindo a formagao; e 4) concessao de capital
financeiro adicional as instituicdes de microcrédito.

No entanto, ainda ha muito que se ampliar nessa seara.
Tomemos como exemplo o caso de Portugal, membro da Uniao
Europeia, mas que, em relagao ao Brasil tem um programa de mi-
crocrédito aquém do desejado.

2.1. Microcrédito em Portugal

O microcrédito em territério portugués remonta a década
de 70, com a Caritas, instituicao filantrépica ligada a Igreja Catolica.

2 Sobre o microcrédito na Unido Europeia, v. — Comunica¢io da
Comissao ao Conselho, ao Parlamento Europeu, a0 Comité Econdémico e
Social Europeu e ao Comité das Regides, Uwma iniciativa enropeia para o desen-
volvimento do microcrédito em prol do crescimento e do emprego. Bruxelas: Comissao
das Comunidades Europeias, 2007. P. 5-6.
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Mais tarde, em 1998, foi criada a Associacao Nacional do Direito
ao Microcrédito (ANDC), associagiao sem fins lucrativos que me-
lhor promove o microcrédito no pais, sensibilizando a comunidade
civil e politica sobre a importancia e potencial do modelo.

A ANDC nao empresta o dinheiro diretamente, com seus
recursos, ela atua como intermediaria entre o candidato ao emprésti-
mo e as instituicdes financeiras e como fiadora deste. E responsavel
também pela consultoria e assisténcia técnica para os beneficiarios.
O Instituto do Emprego Profissional e Formagao, do Ministério
do Trabalho, é responsavel pela maior parte dos custos da ANDC.

De pronto, vé-se um sistema extremamente complicado e
burocratico quando a ideia do microcrédito ¢ justamente a simplifi-
cacio, de forma a facilitar o acesso e nao dificulta-lo e deixa-lo mais
demorado e burocratico.

Ressaltamos, também, que Portugal nio possui um trata-
mento legal especifico para os microempreendedores, que natural-
mente sao mais frageis devido ao reduzido poder financeiro. Nao
¢ possivel se tratar microempresario como se pequenos ou médios
empresarios fossem, ja que nao tém estrutura suficiente para arcar
com as exigéncias legais e, como consequéncia, poderdao chegar ao
colapso do empreendimento e o programa do microcrédito serd
falho devido a atuacio estatal.

O regime juridico do microcrédito foi implementado por
meio do Decreto-Lei n® 12/2010, de 19 de fevereiro, e, de maneira
complementar, pela Portaria n® 1.315/2010, de 28 de dezembro.
Ambos os diplomas tém conceitos alargados, mas nao fazem men-
¢ao0 aos beneficiarios do microcrédito e apenas fixam direitos e ga-
rantias para as sociedades financeiras de microcrédito.

O art. 1°, do Decreto-Lei n°® 12/2010, de 19 de fevereiro,
define sociedade financeira de microcrédito como aquelas que tém
por finalidade a concessao de pequenos empréstimos a particulares
e empresas, para que estes desenvolvam uma atividade economi-
ca, que se darda mediante o aconselhamento dos beneficiarios e o
acompanhamento dos respectivos projetos.

O art. 2° veda a utilizagao do crédito com objetivo diverso
daquele para o qual fora concedido, o que impede que o dinheiro
seja usado, por exemplo, para o consumo. O descumprimento dessa
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exigéncia legal provoca o vencimento do empréstimo, podendo ser
exigido, a partir daf, o reembolso e o pagamento de juros. Para que
o anseio da lei seja cumprido, as sociedades financeiras de micro-
crédito devem fiscalizar e supervisionar a aplicagio dos pequenos
empréstimos, conferindo se estes estao sendo empregados segundo
o fim para o qual foram concedidos.

Basicamente, em Portugal, a grande maioria do programa
do microcrédito ¢ exercido pelas institui¢oes financeiras que, como
ja vimos, nao tém interesse no microcrédito tal como foi pensado.
Apesar da crise e do desemprego, nao se vislumbra auxilio e esti-
mulo do Estado para o uso desse instrumento como alternativa.

E preciso acabar com a burocracia, com a exclusividade das
institui¢Oes financeiras para a concessao do microcrédito e, final-
mente, incentivar a atuacao de IMF (instituicio de microfinancgas)
— cooperativas de crédito, organizagdes nao governamentais etc. —,
desta vez com auxilio e incentivo estatal, para divulgar o microcré-
dito e, também, emprestar sem a dependéncia dos bancos privados,
garantindo um ambiente regulatério pacifico.

Do ponto de vista financeiro, percebe-se que o setor do mi-
crocrédito em Portugal nao tem sido conduzido de forma susten-
tavel. A atuagdo do Millennium BCP talvez seja a inica exce¢do em
razao da aplicagao de taxas de juros nao preferenciais. Ja no caso
da ANDC, a sustentabilidade ¢ atingida gracas ao apoio de volunta-
tios, contribui¢oes de membros e transferéncias governamentais®.

Portugal é um pais desenvolvido, mas também tem proble-
mas sociais. Estudo de 2006 da Comissao Europeia aponta que
20% da populagao portuguesa estavam em risco de pobreza. No
atual contexto de crise financeira, com desemprego gritante, ou se
incentiva e se cria politica alternativa de enfrentamento, ou os de-
sempregados ficarao dependentes do governo, que, por sua vez,
tera mais despesas. Infelizmente, nao constatamos a atuagao do Es-
tado Portugués como meio de incentivar e tornar o microcrédito
mais atrativo e como instrumento capaz de promover o autoem-
prego, riqueza e desenvolvimento economico.

» Sobte os grupos financeiros atuantes em Portugal, v. — Javo CARBO-
NI, Barbara; Lavarre CALDERIN, Maricruz; Rico GARRIDO, Silvia; DAyson, Katl;
Kickur, Jill (editors). Handbook of Microcredit in Enrope — Social Inclusion throungh
Microentreprise Develgpment. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2010.
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Com efeito, existe um grande potencial para o alargamen-
to do mercado de microfinangas no pais. Contudo, novos esfor¢os
precisam ser envidados para repensar o setor e evolui-lo, de modo a
torna-lo agil, menos burocratico e mais plural. Dentre os desafios,
esta a criacao de um maior nimero de instituicdes de microcrédito, a
mobiliza¢ao das institui¢oes sociais para trabalhar com os excluidos e
a sensibilizacio do governo sobre a importancia das financas éticas™.

2.2. Microcrédito no Brasil

No Brasil, o microcrédito deu seus primeiros passos no ano
de 1973, com a criacaio da UNO, uma associacao sem fins lucrati-
vos. Desenvolvido por iniciativa e assessoria técnica da Accidn Inter-
nacional, o programa teve como objetivo, além de instituir o micro-
crédito, a capacitacio dos microempreendedores, que, na grande
maioria, eram informais. Perseguiu, assim, os ideais do microcrédi-
to e foi referéncia no assunto para a criagao de outros programas
idénticos — no Brasil e em toda a América Latina®.

Como se sabe, o microcrédito pode ser utilizado tanto para
o desenvolvimento e apoio a producdo e ao investimento, como
também para o consumo. Entretanto, é cedico que a destina¢do de
crédito de pequeno valor para o consumo se mostra inadequada e
deturpa as caracteristicas da agao, causando efeitos nefastos na vida
do beneficiario, haja vista que este pode se endividar sem o corres-
pondente incremento de sua capacidade de produzir renda®.

A partir de 1999, medidas governamentais vém se suceden-
do para ampliar a oferta do microcrédito e, evidentemente, ade-
qua-lo de modo a garantir que seu objetivo primitivo, de geracao

 Sobre os desafios do setor em Portugal, v. — Javo CARBONI, Bar-
bara; LAVALLE CALDERIN, Maricruz; Rico GARRIDO, Silvia; DAyson, Karl; Ki-
ckuL, Jill (editors). Handbook of Microcredit in Europe — Social Inclusion throngh
Microentreprise Development. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2010.

% Sobre o histérico do microcrédito no Brasil, v. — SiLvEIRA, C.
M. (org). «Aspectos da historia do microcrédito no Brasil e a formacao
dos CEAPESs». 12 Programa de Apoio aos Pequenos Empreendedores — o Sistema
CEAPE. 1% ed., Rio de Janeiro, IBASE, NAPP, 2001. Cap. 1. p. 1-4.

% A constatacao ¢ feita por: CARVALHO, Danilo Takasaki. As -
crofinangas e sua oferta no Brasil. Teresina: Jus Navigandi, 2013. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/23593>. Acessado em: 27/06/2014.
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de emprego e renda e redugao da pobreza, seja atingido. A Medi-
da Provisoria n® 1.922/1999 estruturou a garantia de empréstimo
denominada de Fundo de Aval de Emprego e Renda (FUNPRO-
GER), com o escopo de assegurar parte do risco dos microem-
préstimos concedidos pelos bancos oficiais federais ao abrigo do
Programa de Geragao de Emprego e Renda (PROGER).

A finalidade da criacdo do fundo de aval foi proporcionar
que a redugao do risco das operagodes estimulasse os bancos pri-
vados a emprestar seus recursos aos beneficiarios do PROGER
— micro e pequenos empresarios e empreendedores individuais, in-
clusive o segmento dos informais — fazendo com que o ambito de
atua¢ao do microcrédito fosse alargado.

Em 2001, um novo passo foi dado em dire¢ao a consolidagao
do microcrédito com a edigio da Lei n® 10.194/2001, que dispoe
sobre institui¢ao de sociedades de crédito ao microempreendedor.

Segundo o art. 1°, da Lei n® 10.194/2001, as Sociedades de
Crédito ao Microempreendedor e a Empresa de Pequeno Porte sio
constituidas com o objetivo de conceder financiamentos as pessoas
fisicas, microempresas e empresas de pequeno porte, para viabilizar
empreendimentos de natureza profissional, comercial ou industrial,
equiparando-se, a partir de entdo, as instituicGes financeiras, po-
dendo, inclusive, exercer outras atividades, desde que definidas pelo
Conselho Monetario Nacional.

Ainda de acordo com a norma, tais sociedades podem “uti-
lizar a alienagdo fiduciaria em suas operagoes de crédito”, mas estao
“impedidas de captar, sob qualquer forma, recursos junto ao publico,
bem como emitir titulos e valores mobiliarios destinados a colocacao
de ofertas publicas”. Terdo também sua “constitui¢ao, organizagao e
funcionamento disciplinados pelo Conselho Monetario Nacional”,
estando “submetidas a fiscalizacao do Banco Central do Brasil”.

Em seguida, a Medida Provisoria n® 122/2003, convertida
na Lei n° 10.735.2003, determinou que um percentual dos deposi-
tos realizados a vista junto aos bancos comerciais, bancos multiplos
e pela Caixa Econémica Federal, fosse destinado a operagdes de
microcrédito que poderia ser realizada tanto pelos aludidos ban-
cos, como por outras instituigdes financeiras autorizadas por lei
a oferecer o pequeno empréstimo. Buscou-se, entdo, aumentar a
quantidade de recursos destinados ao programa.
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Finalmente, a Lei n® 11.110/2005 instituiu, no ambito do Mi-
nistério do Trabalho e Emprego, o Programa Nacional de Microcrédito
Produtive Orientado — PNMPO, com o objetivo de incentivar a geragao
de trabalho e renda entre os microempreendedores populares.

Até entdo, do ponto de vista legal, nao havia qualquer sinal
de institui¢ao do microcrédito tal como foi pensado. Somente com
o advento da Lei n® 11.110/2005 e consequente criacaio do PNM-
PO ¢ que o Brasil o promoveu efetivamente.

A finalidade especifica do PNMPO, que beneficia tanto
pessoas fisicas como pessoas juridicas, é disponibilizar recursos
para o microcrédito produtivo orientado. A lei, entdo, passou a tra-
tar expressamente da politica de microcrédito, concedendo-o para
o atendimento das necessidades financeiras de pessoas fisicas e juri-
dicas, empreendedoras de atividades produtivas de pequeno porte,
utilizando metodologia baseada no relacionamento direto com os
empreendedores e no local onde a atividade econémica ¢ exercida.

Instituiu-se, igualmente, que esse relacionamento e o aten-
dimento aos beneficiarios do crédito deve ser realizado por pessoas
treinadas e aptas a realizar um levantamento socioeconémico, além
de acompanhar e prestar orienta¢ao educativa sobre o planejamen-
to do negdcio, englobando as defini¢oes atinentes as necessidades
do crédito, bem como a gestio voltada para o desenvolvimento
e sustentabilidade do empreendimento. Ficou vetado, também, a
concessio do microcrédito destinado ao consumo?’.

De acordo com a lei, a concessiao de microcrédito realizada
no seio do PNMPO sera viabilizada com recursos provindos do
Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), os percentuais origina-
tios de dep6sitos — conforme estabelecido pela Lei n° 10.735/2003
— e do or¢amento geral da Uniao ou de fundos constitucionais de
financiamento — nesse caso quando se tratar de operagoes de mi-
crocrédito produtivo rural efetuadas no dominio do PRONAF*. A

7T Art. 1°, § 3°, Lei n® 11.110/2005

* Por meio de capacitagio e educacio profissional para viabilizar
o aumento da produgio, da organizaciao da atividade, suporte tecnologi-
co, financiamento com juros baixos, e incentivo ao empreendedorismo
para acesso ao mercado em condi¢des competitivas, o Programa Nacional de
Fortalecimento da Agricultura Familiar (PRONAF) — criado pelo Decreto n®
1.46/1996 e atualmente regulado pelo Decreto n® 3.508/2000 — promove
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Uniao Federal também foi autorizada a conceder subvenc¢ao eco-
némica para cobrir parte dos custos que as institui¢oes financeiras
estao sujeitas para contratacao e acompanhamento de operagoes de
microcrédito produtivo orientado.

Ainda assim, quase 70% da populagiao brasileira ndo tem
acesso a0s servigos financeiros, visto que estao excluidas do sistema
bancitio”. Mesmo com um quadro propicio ao desenvolvimento
desse mercado e em que pese a evolugao juridica que da azo a poli-
tica do microcrédito no Brasil, segundo dados do Banco Central do
Brasil a atuagao das institui¢oes financeiras privadas nesse mercado
ainda ¢ pequena. Atualmente, o oferecimento do microcrédito ¢
marcantemente dominado por entes publicos, que respondem por
88% das operacoes™

Este, alis, ¢ um dos motivos que explica o crescimento des-
se setor no Brasil, apesar do rapido desenvolvimento em paises
vizinhos como Bolivia e Peru entre os anos 1980 e 1990. A forte
crenga de que o setor publico ¢ fundamental e Gnico capaz de ga-
rantir o acesso financeiro aos pobres e um ambiente regulatorio
que, a despeito de ter avancado, ainda ¢ limitado, sio explica¢oes
patra o timido avanc¢o®

o desenvolvimento sustentavel do setor rural onde estio enquadrados os
agricultores familiares, objetivando a melhoria da qualidade de vida do
homem do campo. Pensado pela Unido, age em parceria com Estados,
Distrito Federal e Municipios, instituicGes privadas, os proprios agriculto-
res familiares e as organizac¢Oes sociais as quais estes estdo filiados. Sobre
o PRONAF, v. — Schneider, Sérgio; Mattei, Lauro; Cazella, Ademir Anto-
nio. «HISTORICO, CARACTERIZACAO E DINAMICA RECENTE
DO PRONAF — Programa Nacional de Fortalecimento da Agricultura
Familiary, in Politicas Priblicas ¢ Participagao Social no Brasil Rural, sob a dire-
¢io Sérgio Schneider, Marcelo Kunrath e Paulo Eduardo Moruzzi, Porto
Alegre, 2004, p. 21-50.

? Sobte o acesso aos servicos financeiros, vide a adaptagio de
Miriam Leitdo. — McKinsey and Company, Produtividade no Brasil: A Chave
do Desenvolvimento Acelerado, adaptado por Miriam Leitiao. Rio de Janeiro:
HEditora Campus, 1999. Pagina 80.

% Dados estatisticos fornecidos pelo Banco Central do Brasil, Re-
latério de Inclusdao Financeira. n. 2. Brasilia: BCB, 2010. Disponivel em:
<http://www.bcb.gov.br/Not/relincfin/RIF2011.pdf>. Acessado em:
20/04/2014.

! Explicacoes conferidas por KUMAR, Anjali. Acess to Financial
Services in Brazil. Washington D.C.: The World Bank, 2004. P. 84-86.
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CONCLUSAO

Conclui-se, portanto, que o desenvolvimento e a concessao
do microcrédito com um método especifico e completamente di-
ferente daquele tradicionalmente utilizado pelas conservadoras ins-
tituicoes financeiras ¢ de extrema importancia para a formalizacao
das empresas e dos empreendedores e a para a geragao de emprego
e renda.

A atencao conferida ao microcrédito ao redor do mundo
com o designio de viabilizar o acesso ao crédito para as pessoas
menos favorecidas e que historicamente estao excluidas dos servi-
¢os financeiros e do acesso a recursos tem gerado novas técnicas e
novos quadros juridicos que merecem analise da comunidade aca-
démica.

Restou demonstrado o interesse dos governos pelo setor,
ainda que timido. Muito ¢ preciso ser feito e uma evolugao técnica
e juridica é esperada tanto em Portugal como no Brasil. Evidente-
mente, o microcrédito ndo ¢ o unico responsavel pela superacao da
pobreza, mas ¢é relevante para o alcance de objetivos sociais e para
a reducao das desigualdades.

Ao fim e ao cabo, tendo em vista tais desafios, ¢ imprescin-
divel a realizagdo de uma politica estruturada, com o fortalecimento
das institui¢oes ja existentes e a atracao de novos atores, especial-
mente bancos privados de varejo, para que o segmento seja cada
vez mais abrangente e atenda cada vez mais pessoas.
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