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Introducéo: a face oculta dos direitos

Estou seguro de que o objecto, que escolhi para esta minha exposi¢do, ndo esta na
moda nos tempos gue correm. A bem dizer ndo estd na moda ha muito tempo. Pois a
linguagem politicamente correcta deste tempo, que € 0 nosso, ndo ousa falar sendo de
liberdade e dos direitos que a concretizam. Compreende-se assim que a outra face, a face
oculta da liberdade e dos direitos, que o mesmo é dizer da responsabilidade e dos deveres
e custos que a materializam, ndo sgja bemvinda ao discurso socia e politico nem a
retoricajuridica.

E todavia, eu proponho-me falar-vos dos deveres e dos custos dos direitos, da face
oculta do estatuto constitucional do individuo. Face oculta que, como a face oculta da lua,
ndo obstante ndo se ver, € absolutamente necessaria para a compreensao correcta do lugar
do individuo e, por conseguinte, da pessoa humana em sede dos direitos fundamentais ou
dos direitos do homem.

E, por isso, importante, muito importante mesmo, que em conferéncias, seminarios,
congressos, encontros, etc., sobre direitos fundamentais, se trate também desse outro lado
dos direitos, desta outraface. N&o que com isto pretendamos colocar os deveres em pé de
igualdade e menos ainda afrente dos direitos, como de algum modo o faz, por exemplo,
Joseph Rovan, no livro que escreveu em 1993 com o sugestivo titulo: Como tornar-se
cidaddo da Europa. Primeiro os deveres, depois os direitos!. Muito embora, seja
necessario acrescentar que este autor fez essa proposta no quadro da construcdo de uma

cidadania europeia e no quadro do empenhamento nessa mesma construcdo. Um quadro

! Na traducgo da editora Publicagdes Dom Quixote da obra publicada em Paris com o titulo: Citoyen
d’ Europe— Comment le devenir ? Les devoirs avant les droits.
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em que os comprometimentos, os deveres dos cidadados dos Estados- membros da agora
Unido Europeia ndo podem deixar de vir antes dos direitos, dos direitos que um dia, que
esperamos ndo esteja muito distante, suportara uma (verdadeira) cidadania europeia.

Naturalmente que nés ndo propomos semelhante coisa. Propomos antes e apenas que
os direitos e os deveres sgam colocados no mesmo plano, no mesmo plano
congtitucional. Pois tanto os direitos como os deveres fundamentais integram o estatuto
constitucional do individuo, ou melhor da pessoa. Um estatuto que assim tem duas faces,
ambas igualmente importantes para compreender o lugar que a pessoa humana deve ter
na congtituicdo do individuo, constituicdo que, como € bom de ver, deve estar em
primeiro lugar. Efectivamente, a constituicdo do individuo ou dos direitos fundamentais
deve preceder as outras constitui¢des, a saber: a constitui¢cdo politica ou da organizagéo
politica e a constituicdo econémica ou da organizacéo econdmicaZ.

Mas falemos, entdo, dessa face oculta dos direitos fundamentais. primeiro dos

deveres fundamentais e, depois, dos custos dos direitos.

II. Os deveresfundamentais

1. O esquecimento dos deveres. E uma primeira consideracdo a fazer a este respeito
tem a ver com uma verificagdo, com o esquecimento dos deveres fundamentais. Na
verdade, podemos afirmar que os deveres fundamentais constituem um assunto que nao
tem despertado grande entusiasmo na doutrina. Bem pelo contréario. Se tivermos em conta
a doutrina europeia do segundo pds-guerra, constatamos mesmo que tanto os deveres em
geral como os deveres fundamentais em particular foram objecto de um pacto de silércio,
de um verdadeiro desprezo.

Um desprezo que é visivel sobretudo quando confrontado com a atencéo
congtitucional e dogmatica que, quer em termos extensivos quer em termos intensivos,
tem sido dispensada aos direitos fundamentais. Uma situacdo que arranca dos proprios
textos constitucionais dessa época e que, a Nnosso Ver, outra coisa ndo exprime sendo o
momento culminante daquilo a que Norberto Bobbio chamou “a idade dos direitos” 3.

2 Uma quest3o que, como é sabido, foi objecto de forte polémica na Assembleia Constituinte portuguesa de
1975/76.
3« etadei diritti”, naversdo original.
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Uma idade que comegou justamente com as declaracfes de direitos do século dezoito,
entre as quais se destaca, por ser justamente a mais célebre, aDeclaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o, de 26 de Agosto de 1789. Uma declaracéo que, deve assinaar-se,
rejeitou integrar uma declaracéo de deveres.

E embora os textos constitucionais, que vimos de referir, ndo deixem de ser
expressao duma evolucdo que comegou justamente nessas declaracdes de direitos, somos
de opinido que um tal esquecimento dos deveres fundamentais tem causas mais préximas.
Entre estas contam se certamente quer a conjuntura politica, social e cultural do segundo
pOs-guerra, quer o regresso a uma estrita visao liberal dos direitos fundamentais.

E quanto a primeira causa apontada, basta-nos recordar que a preocupacao
dominante nessa época visando a ingtituicdo ou fundagcdo de regimes congtitucionais
suficientemente fortes no respeitante a proteccéo dos direitos e liberdades fundamentais.
Isto &, de regimes que se opusessem duma maneira plenamente eficaz a todas e quaisquer
tentativas de regresso ao passado totalitério ou autoritario. Era, pois, necessario exorcizar
0 passado dominado por deveres, ou melhor, por deveres sem direitos.

Foi isto 0 que aconteceu no século vinte. Mais precisamente nos finais dos anos
guarenta em Italia e na entdo Republica Federal da Alemanha, depois nos anos setenta na
Grécia, Portugal e Espanha, e ja nos anos oitenta no Brasil. E isto para ndo referirmos
outros paises, como os libertados do comunismo j & na década de noventa.

Particularmente significativo &, a este propésito, o que sucedeu na Alemanha. De um
lado, a Lei Fundamental de Bonn ndo conhece em todo 0 seu texto a expressao dever ou
deveres fundamentais. De outro lado, a doutrina alema durante muito tempo, mais
concretamente até aos finais dos anos setenta do século passado, fez do tema dos deveres
fundamentais um verdadeiro tabu.

Por seu lado, relativamente a segunda causa proxima, ou Sgja, ao regresso a uma
visdo libera estrita dos direitos fundamentais, podemos apontar a Franca, pais em que €
visivel a retoma de um entendimento liberal dos direitos fundamentais. O que tem
expressdo tanto na Constituicdo da IV Republica, de 1946, como na Constituicdo da V
Republica, de 1958, pois ambas remetem, no que aos direitos e liberdades fundamentais
diz respeito, para a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Para uma

declarac@o que, como j& referimos, rejeitou integrar também uma declaragéo de direitos.
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Pois, a proposta que foi feita na propria Assembleia Constituinte, no sentido de a
declaracdo integrar também uma declarac@o de deveres, foi rejeitada com o argumento de
gue numa comunidade liberal os deveres se identificam com os direitos.

A meu ver, é esta mesma ideia liberal que esta na base da omissdo de qualquer
previsdo de deveres na tratado da Uni&o Europeia e, mais recentemente, na Carta dos
Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia adoptada em finais de 2000. Com efeito, tanto
no Tratado de Maastricht, que instituiu 0 que vem sendo designado por cidadania da
Uni&*, como a Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia, em que temos todo
um capitulo sobre a cidadania europeia®, ndo ha qualquer referéncia aos deveres dos
cidad&os europeus®. E isto ndo obstante a cidadania implicar tanto direitos como deveres
e de um autor como Joseph Rovan propor, justamente em sede da cidadania europeia in
fieri ou em devir, colocar os deveres afrente dos direitos.

Mas a argumentacdo liberal contra os deveres apenas € vaida face aos deveres
correlativos dos direitos fundamentais, face aos deveres que podemos designar por
deveres de direitos fundamentais. Efectivamente ela ndo atinge os verdadeiros deveres
fundamentais, os deveres enquanto categoria ou figura juridica autbnoma. Com efeito,
porque aqueles deveres sdo deveres correlativos de direitos, dispensam a sua previsao
congtitucional directa ou expressa. Pois eles, enquanto parte ou face passiva de cada um
dos direitos fundamentais, estdo congtitucionamente previstos nas normas que
consagram os direitos.

Todavia, a nosso ver, 0 esquecimento da problemética dos deveres tem, nos dias de
hoje, ainda um outro suporte, um apoio suplementar. Na verdade, esse desprezo pelos

deveres esta presentemente ancorado também naquilo que podemos designar por discurso

V. artigos 17° a 31° do Tratado da Comunidade Europeia, apés o Tratado de Amsterdéo.

® Que vai do art. 3%° ao art. 46° da referida Carta de Direitos. Carta de Direitos que constitui, todavia, um
instrumento desprovido de forca vinculativa, embora em declaracdo constante do n® 3 da Resolucéo da
Assembleia da Republica Portuguesa n® 69/2000, de 4 de Outubro, o Parlamento Portugués se tenha
pronunciado a favor de uma Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia como instrumento
vinculativo — cf. Assembleia da Republica/Comissdo de Assuntos Europeus, Carta dos Direitos
Fundamentais da Uni&o Europeia. Participacdo da Assembleia da Republica, Lisboa, 2000, p. 307.

6 V., todavia, o n° 5 da referida Resol ucdo da Assembleia da Republica Portuguesa, em que o Parlamento
Portugués considerou “que a Carta deveria também definir deveres e responsabilidades dos cidaddos
perante a Unido europeid’. No mesmo sentido v. a nossa participagdo no debate publico promovido pela
Assembleia da Republica que vem referida na obra citada na nota anterior, p. 231 es.
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quantitativo dos direitos fundamentais, um discurso que, convém dize-lo, € mais amplo e
perturba ou domina mesmo a nossa visao da sociedade e da vida.

Por tudo quanto vimos de dizer, ndo é de todo surpreendente o verdadeiro
fundamentalismo do lado dos direitos fundamentais, que tem dominado as constitui¢oes e

adogmética constitucional .

2. Os deveres fundamentais como uma categoria auténoma. Ora bem, quando
falamos de deveres fundamentais, pretendemos referir os deveres fundamentais como
categoria autonoma. O que significa que a concepcdo mais gjustada dos deveres
fundamentais recusa visdes extremistas. Sgja a do liberalismo, que ndo conhecia sendo
direitos, esguecendo a responsabilidade comunitaria dos individuos, como foi a
concepcao dominante no século XIX. Sgja a de um comunitarismo que apenas conhece
deveres, decompondo assim a liberdade numa rede de deveres, ou melhor, de fungdes,
como foi 0 caso dos regimes totalitarios e autoritérios que a Europa conheceu e viu cair
no seculo XX.

Assim, no entendimento que temos por mais adequado, os deveres fundamentais
constituem uma categoria juridica constitucional propria. Uma categoria que, apesar
disso, integra 0 dominio ou a matéria dos direitos fundamentais, na medida em que este
dominio ou esta matéria polariza todo o estatuto (activo e passivo, os direitos e os
deveres) do individuo. Individuo que ndo pode deixar de ser entendido como um ser
simultaneamente livre e responsavel, ou sgja, como uma pessoa. Uma ideia que bem
precisa de ser reforcada na época actual, em que a afirmagdo do individualismo
possessivo, apresentado alias como um dos apports da pos- modernidade, é cada vez mais
omnipresente.

De resto as constituigdes, mesmo quando o ndo dizem, integram diversos deveres
fundamentais. A este respeito, podemos mesmo considerar que historicamente se foram

formando tantas camadas e deveres fundamentais quantas as camadas de direitos. E

V. sobre as diversas manifestagdes desse fundamentalismo jusfundamental o nosso estudo: «Algumas
reflexdes criticas sobre os direitos fundamentais», Ab Uno Ad Omnes. 75 Anos da Coimbra Editora,
Coimbra, 1998, p. 965 e ss. (980 e s.). Por seu lado, quanto ao esquecimento dos deveres fundamentais, cf.
0 nosso livro O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Contributo para a compreensdo constitucional do
estado fiscal contemporaneo, Coimbra, Almedina, 1998, p. 15 e ss.
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assim temos os deveres que vém da época liberal, como os deveres de defesa da pétria e
de pagar impostos; temos os deveres que sdo 0 contributo da “revolucdo” democratica,
consubstanciada na conquista do sufragio universal, que nos deixou os de veres politicos
como os deveres de sufrégio e de participacdo politica; temos, enfim, os deveres que
constituem o apport do estado social, ou sgja, 0s deveres econdmicos sociais e culturais,
como os deveres de subscrever um sistema de seguranca social, de proteger a salde, de
frequentar o ensino basico, etc. Deveres estes a que, hoje em dia, tende a acrescentar-se
uma quarta camada de deveres formada pel os deveres ecol 6gicos, de que séo exemplos os
deveres de defender um ambiente humano séo e ecologicamente equilibrado e o dever de

cada um preservar, defender e valorizar o patriménio cultural®,

3. Fundamento e nocado dos deveres fundamentais. Mas qual € o fundamento dos
deveres fundamentais? E seré possivel elaborar uma nogdo de deveres fundamentais? 'E
0 gue vamos Ve.

Quanto ao fundamento dos deveres fundamentais, podemos falar, de um lado, da
questdo da sua razdo de ser légica e, de outro, do seu fundamento juridico. No que
respeita ao primeiro aspecto, ao fundamento |6gico, podemos afirmar que os deveres
fundamentais sdo expresséo da soberania fundada na dignidade da pessoa humana. Pois
os deveres fundamentais s30 expressdo da soberania do estado®, mas de um estado
assente na primazia da pessoa humana. O que significa que o estado, e naturalmente a
soberania do povo que suporta a sua organizacdo politica, tem por base a dignidade da
pessoa humana

Dai que, ao contré&rio do que se passa com os direitos, os deveres fundamentais s3o,
em larga medida, criagdo do legislador constituinte. Nomeadamente este dispde de uma
margem de liberdade muito superior ade que dispde em sede dos direitos fundamentais,
uma vez que os direitos, a bem dizer, ndo sdo objecto de criacdo pelo legidador

constituinte como os deveres, mas apenas objecto do seu reconhecimento.

8 para maiores desenvolvimentos, v. 0 nosso livro O Dever Fundamental de Pagar Impostos cit., p. 35 e ss.
® Naturalmente que falamos, por facilidade, de soberania do Estado, muito embora usando esta expressao
com um sentido amplo de modo a integrar, seguindo a ordem histérica, a soberania do parlamento a
inglesa, a soberania do povo aamericana, a soberania da nagdo afrancesa e a soberania do Estado aalema.
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Por seu turno, quanto ao fundamento juridico, podemos dizer que o fundamento dos
deveres fundamentais reside na constituicdo, ou tavez melhor, na sua previséo
constitucional. O que significa que na auséncia de uma disposi¢do constitucional a prever
0s deveres obsta a0 seu reconhecimento como deveres fundamentais, como deveres no
plano constitucional. Dai que, na auséncia de previsdo constitucional, ainda que tais
deveres possam ser considerados deveres fundamentais de um ponto de vista material ou
substancial, isto €, ainda que congreguem em s as notas tipicas de uma no¢éo material ou
substancial de deveres fundamentais, eles ndo podem ser tidos por deveres fundamentais.
Una conclusdo que, naturamente, ndo impede o legislador ordindrio de os impor e
sancionar. Muito embora tais deveres ndo possam ser tidos por deveres fundamentais,
mas apenas por deveres legais.

Donde decorre uma outra ideia que € preciso sublinhar que € aideia de tipicidade ou
de lista fechada dos deveres fundamentais. Isto é, apenas podemos considerar como
deveres fundamentais, entre 0s que 0 possam ser de um ponto de vista materia ou
substancial, aqueles gque figurem, de maneira expressa ou implicita, na constituicao.

Uma ideia que é vdlida mesmo face a constitui¢cbes que, ab menos prima facie,
parecem conter uma clausula geral de deveres fundamentais. E o que acontece com a
Congtituicéo italiana, cujo art. 2° dispde: “A Republica reconhece e garante os direitos
inviolaveis do homem seja como individuo seja nas formacdes sociais em que desenvolve
a usa personalidade, e exige o cumprimentos dos deveres imprescritiveis de solidariedade
politica, econdmica e socia”.

Por conseguinte, os deveres extra-congtitucionais, idénticos na sua substéncia aos
deveres constitucionais, devem ser considerados como deveres puramente legais. Em

suma, ndo ha outros direitos fundamentais para além dos previstos na constitui¢cao.

Mas, como ja deixdmos subentendido, € possivel elaborar uma nocdo material de
deveres fundamentais. Uma nogdo que, ndo obstante 0 seu carécter aproximativo ou
tipologico, isto &, vaido para as situagbes normais do Nnosso tempo, nos permite sublinhar

gue os deveres fundamentais, enquanto deveres do homem e do cidad@o que determinam

Sobre estas diversas configuracdes da soberania, v. 0 nosso livro O Dever Fundamental de Pagar |mpostos,
cit.,, p. 293 es.
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0 lugar fundamental do individuo na comunidade organizada no estado (moderno), tém
uma importancia muito grande.

Assim, tendo presente um certo paralelismo com as notas tipicas ou caracteristicas
essenciais da nogdo constitucional de direitos fundamentais de nos da conta a doutrina,
podemos dizer que os deveres fundamentais se configuram como posi¢des juridicas
passivas (ndo activas), autonomas (face aos direitos fundamentais), subjectivas (ja que
exprimem uma categoria subjectiva e ndo uma categoria objectiva), individuais (pois tém
por destinatérios os individuos e sd por analogia as pessoa colectivas) e universais e
permanentes (pois tém por base a regra da universalidade ou da ndo discriminacéo)°.

A partir destas notas torna-se relativamente facil distinguir os deveres fundamentais
de certas figuras proximas que, ndo raro aparecem confundidas com os deveres
fundamentais. Podemos, assim, separar os deveres fundamentais. a) dos deveres
congtitucionais organicos ou organizatorios (que ndo passam de competéncias
constitucionais de exercicio vinculado quanto ao an); b) dos limites (maxime restri¢des)
legidativas aos direitos fundamentais que, a0 amputarem o conteldo ou parte do
conteldo congtitucional ndo essencia de cada direito, nos fornecem o contetido
constitucional dos direitos fundamentais que vale na prética; ¢) dos deveres correlativos
dos direitos fundamentais (ou deveres de direitos fundamentais tout court) que mais néo
sd0 do que a face passiva dos direitos;, d) das garantias institucionais (como imprensa
livre, afamilia, a propriedade, a autonomia das autarquias locais, etc.) que sdo sobretudo
figuras juridicas de natureza objectiva; €) das tarefas constitucionais stricto sensu, que
tém por destinatério exclusivamente o estado e visam vincular 0s seus 0rgéos aproducéo
de certos resultados em matéria de organizacdo econdmica ou socia, politica ou
administrativa (v., por exemplo, os arts. 9° e 81° da Constitui¢éo portuguesa).

E de salientar que, ndo obstante a nogdo subjectiva de deveres fundamentais que
acabamos de formular e da consequente delimitacdo que a mesma nos oferece face a
diversas figuras préximas, as normas constitucionais, que estabelecem a disciplina dos

deveres fundamentais, ndo se esgotam, sgja quanto aos valores que afirmam, sgja quanto

10 Sobre as caracteristicas essenciais do conceito de direito subjectivo fundamental, v. J. C. Vieira de
Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 22 ed., Almedina, Coimbra,
2001, p. 112 ess.
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aos efeitos que desencadeiam, na esfera juridica dos seus destinatério subjectivos. E que
tais normas, ao lado de uma eficacia subjectiva principal, apresentam também uma

eficécia objectiva acessdria que é de mencionar™t,

4. O regime dos deveres fundamentais. E, a partir do que vimos de dizer, torna-se
facil assentar algumas ideias a respeito do regime dos deveres fundamentais. Um regime
em relacdo ao qual podemos referir, designadamente dois aspectos: 0 seu regime geral e a
inaplicabilidade directa dos preceitos constitucionais que os prevéem.

No que ao seu regime geral diz respeito, os deveres fundamentais, ndo obstante a sua
autonomia, a sua relativa independéncia face afigura ou categoria juridica dos direitos
fundamentais, participam do regime gera destes. Pois este € na verdade, um regime
relativo ao estatuto constitucional do individuo, isto &, relativo aos direitos e aos deveres.
Dai que se apliguem aos deveres fundamentais, nomeadamente, os principios. 1) da
universalidade ou da aplicagdo categorial, 2) da igualdade enquanto proibicdo do arbitrio,
3) da ndo discriminagdo em razéo de critérios subjectivos ou de critérios interditos pela
constituicdo como os que constam da lista, alids bastante completa do art. 13°, n° 2, da
Constituicdo portuguesa’?, 4) da proporcionalidade nos trés aspectos conhecidos (ou sga,
da necessidade, da adequacéo e da proporcionalidade em sentido estrito) relativamente a
sua concretizacdo pelo legislador, 5) da aplicabilidade aos estrangeiros e apatridas, e 6)
datutelajudicial.

Por seu lado, no que concerne ainaplicabilidade directa dos deveres fundamentais, é
de salientar que, ao contrario do que ocorre em matéria de direitos, liberdades e garantias,
as normas constitucionais relativas aos deveres ndo séo directamente aplicaveis aos seus
destinatarios subjectivos. Desde logo porque os deveres fundamentais, por via de regra,
ndo tém o seu conteldo concretizado na constituicdo, sendo, pois, deveres de
concretizagdo legal. Mas, mesmo quando a sua concretizacdo se rediza ao nivel da
constituicdo, o legislador dispde de uma ampla liberdade, nomeadamente para estabel ecer
as sancdes aplicaveis no caso da sua ndo observancia.

M Quanto a estes e outros aspectos, v. 0 nosso livro O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit., p. 61 e
ss.
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Um aspecto que, de algum modo, aproxima as disposicdes constitucionais sobre
deveres & disposicOes congtitucionais relativas aos direitos sociais. Muito embora uma
tal similitude estgja longe de ser completa. Pois, de um lado, ha deveres que sdo objecto
de disciplina congtituciona e de uma disciplina constitucional que vai muito além da sua
simples previsdo constitucional. De outro lado, a previsdo constitucional dos deveres, ao
contrario da previsao constitucional dos direitos sociais, € sobretudo uma habilitacdo ao
legislador e ndo uma imposicéo de legisacéo.

O que nos permite concluir que o primeiro destinaté&rio das normas constitucionais
relativas aos deveres fundamentais é o legidador ordinario. Este esta, na verdade,
vinculado quanto a existéncia e quanto ao conteldo objecto de concretizacdo na
congtituicdo. Mas, excluidos estes aspectos, 0 legislador goza de toda uma margem de
liberdade para conformar os deveres e para prever as sancGes correspondentes a sua
inobservancia. Uma liberdade que, como ja dissemos, ndo tem qualquer paralelismo em
sede de direitos fundamentais, trate-se de direitos, liberdade e garantias, trate-se de
direitos sociais.

Mas dagui ndo se conclua que as normas constitucionais sobre deveres séo simples
proclamacdes, meras normas programaticas, puras normas de natureza organica ou
organizatoria. Pois elas integram a constituicdo dogmética, mais precisamente a
constituicdo do individuo ou da pessoa humana. E certo que face aos operadores juridicos
concretos — face, nomeadamente, a administracdo publica e aos juizes — os deveres
fundamentais ndo operam directamente, mas somente por via indirecta, por viadale. O
gue significa que, para os operadores juridicos concretos, os deveres fundamentais néo
tém uma eficacia nos termos da constitui¢cdo, mas uma eficacia apenas nos termos das leis

que os concretizam e disciplinam'®.

[11. Os custosdosdireitos

12 Que dispde: **Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou
isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territério de origem, religido,
convicgdes politicas, ideol dgicas, instrucdo, situacdo econdémica ou condic¢éo social’’.

13 Para maiores desenvolvimentos, v. 0 nosso livro O Dever Fundamental de Pagar Impostos cit., p. 139 e
ss.
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Voltando-nos agora para os custos dos direitos, podemos dizer que, como acabamos
de ver, qualquer comunidade organizada, mormente uma comunidade organizada na
forma que mais éxito teve até a0 momento, na forma de estado moderno, esta
necessariamente ancorado em deveres fundamentais, que sdo justamente os custos lato
Sensu ou suportes da existéncia e funcionamento dessa mesma comunidade. Comunidade
Cuja organizacao visa justamente realizar um determinado nivel de direitos fundamentais,
sgjam os classicos direitos e liberdades, sggam os mais modernos direitos sociais.

Pois bem, num estado de direito democratico, como sdo0 ou pretendem ser
presentemente os estados actuais, podemos dizer que encontramos basicamente trés tipos
de custos lato sensu que o suportam. Efectivamente ai encontramos custos ligados a
propria existéncia e sobrevivéncia do estado, que se apresentam materializados no dever
de defesa da patria, integre este ou ndo um especifico dever de defesa militar. Ai
encontramos custos ligados ao funcionamento democratico do estado, que estéo
consubstanciados nos deveres de votar, seja de votar na eleicdo de representantes, seja de
votar directamente questdes submetidas a referendo. E ai encontramos, enfim, custos em
sentido estrito ou custos financeiros publicos concretizados portanto no dever de pagar

impostos.

1. Todos os direitos tém custos publicos. Mas deixemos de lado, até porque ndo temos
tempo para isso, 0S custos pessoais traduzidos no cumprimento dos deveres fundamentais
de defesa da pétria e de sufrégio. Centremo-nos, por isso, nos custos em sentido estrito,
nos custos financeiros ptblicos, dos direitos*.

E uma primeira verificacdo, que devemos desde ja assinalar a tal respeito, € esta: 0s
direitos, todos os direitos, porque ndo s5o dadiva divina nem frutos da natureza, porque
ndo sdo auto-realizavels nem podem ser realisticamente protegidos num estado falido ou
incapacitado, implicam a cooperacdo social e a responsabilidade individual. Dai que a

melhor abordagem para os direitos ga vé-los como liberdades privadas com custos

14y, sobre o problema dos custos dos direitos, Stephen Holmes/Cass R. Sunstein, The Cost of Rights. Why
Liberty Depends on Taxes, W. W. Norton & Company, New Y ork. London, 2000, um livro que, para além
do notéavel e decisivo contributo para repensar o entendimento dos direitos fundamentais, servido aliés por
uma argumentagdo cheia de elegancia e simplicidade, apresenta, afinal de contas, uma outra visdo, mais
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publicos. Na verdade, todos os direitos tém custos comunit&rios, ou segja, custos
financeiros publicos. Tém portanto custos publicos ndo s6 os modernos direitos sociais,
aos quais toda a gente facilmente aponta esses custos, mas também custos publicos os
classicos direitos e liberdades, em relagdo aos quais, por via de regra, tais custos tendem a
ficar na sombra ou mesmo no esquecimento. Por conseguinte, ndo ha direitos de borla,
apresentando-se todos eles como bens publicos em sentido estrito™.

N&o tem, por isso, 0 menor suporte a ideia, assente numa ficcdo de pendor libertério
ou anarquista, de que a realizacdo e proteccdo dos assim chamados direitos negativos,
polarizados no direito de propriedade e na liberdade contratual, teriam apenas custos
privados, sendo assim imunes a custos comunitérios. Ou, dito de outro modo, ndo tem a
menor base real a separacéo tradicional entre, de um lado, os direitos negativos, que
seriam alheios a custos comunitérios e, de outro lado, os direitos positivos, que
desencadeariam sobretudo custos comunitarios. Pois, do ponto de vista do seu suporte
financeiro, bem podemos dizer que os classicos direitos e liberdades, os ditos direitos
negativos, sdo, afinal de contas, tdo positivos como 0s outros, como os ditos direitos
positivos. Pois, a menos que tais direitos e liberdades ndo passem de promessas piedosss,
a sua realizacdo e a sua proteccdo pelas autoridades publicas exigem recursos
financeiros™®.

Mas se todos os direitos tém custos financeiros publicos, cabe entdo perguntar pela
razéo ou pelas razdes de t&o duradoura ficgdo. Uma pergunta cuja resposta parece passar
pela distin¢cdo de custos em que assentam uns e outros, pois enquanto os direitos sociais
tém por suporte fundamentalmente custos financeiros publicos directos visiveis a olho nu,
os cléassicos direitos e liberdades assentam sobretudo em custos financeiros publicos
indirectos cuja visibilidade é muito diminuta ou mesmo nula. Com efeito, os custos dos
direitos sociais concretizam-se em despesas publicas com imediata expresséo na esfera de
cada um dos seus titulares, uma esfera que assm se amplia na exacta medida dessas

despesas. Uma individualizagdo que torna tais custos particularmente visiveis tanto do

exactamente a visdo anglo-americana, aberta naturalmente a una razoavel dose de pragmatismo, da
estadualidade fiscal contemporanea.
15 Cf. Stephen Holmes/Cass R. Sunstein, The Cost of Rights, cit., p. 20 es.
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ponto der vista de quem 0s suporta, isto €, do ponto de vista do estado, ou melhor dos
contribuintes, como do ponto de vista de quem deles beneficia, isto €, do ponto de vista
dostitulares dos direitos sociais.

Ja os custos dos cléssicos direitos e liberdades se materializam em despesas do estado
com a suarealizacdo e proteccdo, ou sgja, em despesas com 0s servicos publicos adstritos
basicamente a producéo de bens publicos em sentido estrito. Despesas essas que, nao
obstante aproveitarem aos cidaddos na razdo directa das possibilidades de exercicio
desses direitos e liberdades, porque ndo se concretizam em custos individualizaveis junto
de cada titular, mas em custos gerais ligados a sua rtealizac8o e proteccdo, tém ficado na
penumbra ou mesmo no esquecimento. Ou sgja, pelo facto de os custos directos desses
direitos e liberdades estarem a cargo dos respectivos titulares ou das formagdes sociais
em gue seinserem, constituindo portanto custos privados ou sociais, facilmente se chegou

aconclusdo da inexisténcia de custos finarceiros publicos em relacdo atais direitos®’.

18 Promessas piedosas tém permanecido em larga medida os direitos e liberdades garantidos pelas
declaragdes e convengdes internacionais dos direitos humanos. Cf. Stephen Holmes/Cass R. Sunstein, The
Cost of Rights, cit., p. 18 e ss.

17 Alias, relativamente a (in)visibilidade dos custos directos e dos custos indirectos dos direitos bem
podemos dizer que se passa algo de semelhante a (in)sensibilidade dos contribuintes face aos impostos
directos e aos impostos indirectos. Pois, enquanto osimpostos directos facilmente sdo sentidos, 0s impostos
indirectos, em virtude da anestesia fiscal que revelam, sdo menos sentidos. Quanto ao fenémeno da
anestesia fiscal, ndo podemos deixar de referir agui 0 magistral contributo do Padre Anténio Vieira para a
adopcdo pelas Cortes portuguesas, em 1642, do primeiro imposto de um estado moderno — a décima
militar. Contributo materializado num serméo, pregado perante o Rei e as Cortes em 14 de Setembro desse
ano, um sermdo notavel quer pelaideia de igualdade que suporta, ideia que s6 muito mais tarde triunfara
com as revolugdes liberais inglesa, americana e francesa, quer pela técnica de anestesia fiscal que convoca.

Uma técnica que s6 bastante mais tarde viria a ter 0 nome que tem, o qual, segundo nos informa Anibal

Almeida, Teoria Pura da Imposicdg Almedina, Coimbra, 2000, p. 75, nota 50, se teré ficado a dever ao
financista francés Felix Esquirou Parieu, em meados do séc. X1X. Néo resistimos, porém, a deixar agqui um
pequeno naco da riquissima prosa de Vieira sobre a anestesia fiscal: ... “A costa de que se havia de formar
Eva, tirou-a Deus a Adéo dormindo e ndo acordado, para mostrar quao dificultosamente se tira aos homens,
e com quanto suavidade se devetirar, ainda o que € para seu proveito. Da criagdo e fabrica de Eva dependia
N3o Menos que a conservacao e propagacdo do género humano; mas repugnam tanto os homens a deixar
arrancar de si aquilo que se Ihes tem convertido em carne e sangue, ainda que seja para bem de sua casa e
de seusfilhos, que por isso tracou Deusttirar a costa a Addo, ndo acordado, sendo dormindo; adormeceu-lhe
os sentidos, para lhe escusar o sentimento. Com tanta suavidade como isto, se ha-de tirar aos homens o que
€ necessario para sua conservacdo. Se é necessario para a conservacdo da Patria, tire-se a carne, tire-se 0
sangue, tirem-se 0S 0SS0S, que assim € razao que seja; mas tire-se com tal modo, com tal inddstria, com tal
suavidade, que os homens nao o sintam, nem quase o vejam. Deus tirou a costa a Adédo, mas ele ndo viu
nem sentiu; e se 0 soube, foi por revelagdo. Assim aconteceu aos bem governados vassal os do imperador
Teodorico, dos quais por grande gléria suadizia ele: Sentimus auctas illationes, vos addita tributa nescitis:
‘Eu sei que ha tributos, porque vejo as minhas rendas acrescentadas; vOs ndo sabeis se 0s ha, porque néo
sentis asvossas diminuidas' ..."
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Uma visdo das coisas que ndo tem, por conseguinte, 0 menor suporte na realidade.
Por isso, todos os direitos tém custos financeiros publicos, sgjam custos indirectos nos
cléssicos direitos e liberdades, sejam custos directos nos direitos sociais. O que significa
gue todos os direitos tém custos financeiros publicos e sobretudo que os cléssicos direitos
e liberdades n&o tém apenas custos privados ou sociais, como uma visdo menos atenta da
realidade pretendeu fazer crer'®.

Todos os direitos tém, assim, por suporte meios financeiros publicos ou, noutras
palavras, atenta a natureza fiscal do estado contemporaneo, todos os direitos tém por
suporte fundamentalmente a figura dos impostos. Uma afirmacéo que reclama algumas
consideracdes justamente sobre essa realidade que conhecemos pela designacdo de estado
fiscal.

2. O edstado fiscal. Pois bem, olhando para o suporte financeiro do estado
contemporaneo, o que vemos é um estado fiscal, um estado que tem nos impostos o seu
principal suporte financeiro. O que, atenta a razéo de ser do estado, que é a realizagdo da
dignidade da pessoa humana, o estado fiscal n&o pode deixar de se configurar como um
instrumento, porventura o instrumento que historicamente se revelou mais adequado a

materializagdo desse desiderato.

2.1. A idela de estado fiscal. Mas, faar em estado fiscal, é faar de impostos. Uma
figura bem conhecida de todos, cuja compreensdo tem despertado, ao longo dos tempos e
desde as mais remotas épocas, dois tipos de sentimentos, a seu modo contraditorios.

Assim e limitando a nossa andlise apenas a0 periodo do estado moderno, de um lado,
acentua-se a inevitabilidade dos impostos como na conhecida frase de Benjamim
Franklin “neste mundo nada esta garantido sendo a morte e os impostos’'® ou o seu

|20 “

caracter gravoso para os cidaddos como na expressdo de John Marshal 0 poder de

18 /. Cf. Stephen Holmes/Cass R. Sunstein, The Cost of Rights, cit., esp. p. 221 e ss.

19 Uma confissdo que, para quem inventou o para-raios, no tera deixado de ter o sentido de umaverdadeira
resignacdo. Afinal face aos impostos ndo ha para-raios que nos valha.

20 O verdadeiro pai do primeiro tribunal constitucional moderno que conhecemos, o Supreme Court norte-
americano.
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tributar envolve o poder de destruir” 2. De outro lado, chama-se a atencéo para aguilo que
0S impostos representam para as liberdades de que usufruimos, o que levou aconhecida
frase de Abraham Lincoln “acabem com os impostos e apoiem o livre comércio e 0s
nossos trabalhadores em todas as areas da economia passardo a Servos e pobres como na

Europa’ %

, € para o tipo de estado de gque beneficiamos, o que esta na base da célebre
afirmacéo de Olivier Wendell Holmes “os impostos sG0 0 que pagamos por uma
sociedade civilizada® 22,

O que significa que 0s actuais impostos sdo um prego: o preco que todos, enquanto
integrantes de uma dada comunidade organizada em estado (moderno), pagamos por
termos a sociedade que temos. Ou sgja, por dispormos de uma sociedade assente na

liberdade, de um lado, e num minimo de solidariedade, de outro?*.

21 V. 0 caso McCulloch v. Maryland (1819), de foi relator. No texto estamos perante uma afirmacéo de
manifesto alcance geral, muito embora, neste caso, a mesma tenha tido por objectivo obstar a que a Unido
viesse a ser considerada sujeito passivo de impostos estaduais, ficando assim a mercé do poder de
destruicdo dos estados. Isto sobretudo num momento em que a Unido estava longe da sua afirmagéo face
aos estados, uma afirmag&o que, € bom recordar, ndo se bastou com a importantissima acgéo federalizante
do Supreme Court, ja que ela apenas foi lograda com a vitériafederalista na Guerra Civil.

22 Uma frase que ganha especial acuidade nos tempos que correm, em que, por forca da globalizagdo
econdmica, os estados se vém compelidos a entrar numa concorréncia fiscal prejudicial e, por conseguinte,
asuportar adiminuicao dréastica das suas receitas fiscais.

2 Para uma visdo do que tém sido os impostos ao longo da histdria, v. a excelente obra de Charles Adams,
For Good and Evil. The Impact of Taxes on the Course of Civilization, 22 ed., Madison Books, Lanham.
New York. Oxford, 1999, em que o autor, com grande profundidade e uma louvavel dose de humor,
procura demonstrar, contrariando ndo raro ideias feitas com centenas de anos, que 0s impostos estiveram
presentes nos acontecimentos histéricos, bons e maus, mais importantes e marcantes da nossa civilizagéo,
guer como sua causa decisiva, quer como instrumento intencional mente utilizado para atingir os objectivos
mais hediondos. Assim e quanto ao primeiro aspecto, 0 autor imputa, de um lado, a més solucdes fiscais
acontecimentos como o colapso de Rodes (a Suica do Helenismo), a queda da Republica e do Império
romanos (& maos, respectivamente, dchs societates publicanorum e do despotismo fiscal imperia), o
afundamento do colossal império espanhol (em que o sol jamais se punha), o declinio da Holanda (e a
ascensdo da Inglaterra), as guerras civis inglesa e americana, a derrota de Napoledo, a queda de Margaret
Thatcher, etc., e de outro lado, a boas solugdes fiscais 0s sucessos da Grécia antiga, de Rodes, de César
Augusto (o estratega fiscal), da Idade Média (em que, na sua expressao, 0s contribuintes tinham Deus do
seu lado), de Isabel | de Inglaterra (a Good Queen Bess), da Suica (que, tendo nascido da luta contra a
tributacdo e dominio austriacos, dirigida por Guilherme Tell, chegou asituacéo actual fundada no segredo
bancério, cujo heréi &, assim, o “No-Tell"), etc. Por seu turno, no respeitante ao segundo aspecto, basta
lembrar que a monstruosa “solugdo final” de Hitler foi, em larga medida, a continuagdo e o
desenvolvimento de anteriores “solugdes fiscais’ para o problema judaico, pelas quais, de resto, Hitler
comegou com a sua reforma fiscal de 1934. V., sobre esta, Reimer Boss, Steuern im Dritten Reich. Vom
Recht zum Unrecht unter der Herrschaft des Nationalsozialismus Verlag C. H. Beck, Miinchen, 1995, esp.
p. 135 ess.

2 Um preco que, estou certo, muitas das sociedades, gque nos antecederam, gostariam de ter pago e algumas
das actuais ndo enjeitariam suportar. Sobre este aspecto, v., por todos, Gabriel Ardant, Théorie
Sociologique de I'lmpét, vols. | ell, Paris, 1965, e Histoire de I'lmpét, vols. | e ll, Fayard, Paris, 1972, e
Stephen Holmes/Cass R. Sunstein, The Cost of Rights, cit.
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Por isso, ndo pode ser um preco qualquer, mormente um preco de montante muito
elevado, pois, a ser assim, &0 vemos Como possa ser preservada a liberdade que um tal
preco € suposto servir. Nem pode ser um prego que se pretenda equivalente ao preco dos
servicos publicos de que cada contribuinte usufrui. Pois, numa tal hipdtese, ficaria
arredada a ideia de solidariedade que esta na base de um tal estado.

Ou, numa formulacdo negativa, a idela de estado fiscal exclui tanto o estado
patrimonial como o rejeita a falsa alternativa de um puro estado tributério. Na verdade,
apenas perante um estado fiscal, cujo prego sgja aceitavel, podemos conceber os impostos
como um indeclinével dever de cidadania, cujo cumprimento a todos nos deve honrar?°.

Mas 0 que vem a ser 0 estado fiscal? Pois bem, é hoje comum afirmar que o actual
estado €, na generalidade dos paises contemporaneos, e mormente nos desenvolvidos, um
estado fiscal. Contudo, é de referir que, nem a realidade que Ihe esta subjacente, nem o
conceito gque tal expressdo procura traduzir, constituem uma novidade dos tempos que
correm. Pois, sendo o estado fiscal o estado cujas necessidades financeiras séo
essencialmente cobertas por impostos, facilmente se compreende que ele tenha sido (e
sgja) aregra do estado moderno.

Todavia, 0 estado nem sempre se tem apresentado como um estado fiscal, havendo,
pois, estados que claramente configuraram (ou configuram ainda) verdadeiros estados
proprietérios, produtores ou empresariais, assim como € possivel, ao menos em abstracto,
pensar naingtitui¢céo de um estado basicamente tributario, isto €, assente em tributos de
natureza bilateral ou taxas. Uma ideia sobre cada um destes aspectos.

2.2. A exclusdo de um estado patrimonial. Um estado de tipo patrimonial
consubstanciou, desde logo, a primeira forma de estado (moderno) — o estado absoluto do
iluminismo — que foi predominantemente um estado n&o fiscal. Na verdade, o seu suporte
financeiro era fundamentalmente, de um lado e em continuacéo das instituicdes que o
precederam, as receitas do seu patrimonio ou propriedade e, de outro, os rendimentos da
actividade comercia e industrial por ele assumida em tributo justamente ao ideario
iluminista. Também os estados “socidistas’ foram (ou sd0) estados ndo fiscais, pois,

enquanto productive states, a sua base financeira assentava essenciamente nos
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rendimentos da actividade econémica produtiva por eles monopolizada ou hegemonizada,
e ndo em impostos langados sobre o0s seus cidadaos. Impostos a que faltava, ao fim e ao
cabo, 0 seu proprio pressuposto econdmico. Finamente, ha certos estados que, em
virtude do grande montante de receitas provenientes da exploracdo de matérias primas
(petrdleo, gas natural, ouro, etc.) ou até da concessdo do jogo (como o Monaco ou
Macau), podem dispensar os respectivos cidaddos de serem 0 seu principal suporte
financeiro.

Tendo em conta, porém, que o estado absoluto foi ultrapassado com o triunfo do
liberalismo e que tém carécter manifestamente excepciona tanto os estados “socialistas’
(que ainda subsistem) como estados “petroliferos’ ou dependentes do jogo, podemos
concluir que o estado fiscal tem sido a caracteristica dominante do estado (moderno). Isto
nao obstante a sua evolucao traduzida na passagem do estado liberal para o estado social.
Por isso e ao contrério do que alguma doutrina actual afirma, recuperando ideias de
Joseph Schumpeter, ndo se deve identificar o estado fiscal com o estado liberal, uma vez
gue o estado fiscal conheceu duas modalidades ou dois tipos ao longo da sua evolucéo: o
estado fiscal liberal, movido pela preocupacdo de neutralidade econdmica e social, e o
estado fiscal social economicamente interventor e socialmente conformador. O primeiro,
pretendendo ser um estado minimo, assentava numa tributacdo limitada — a necessaria
para satisfazer as despesas estritamente decorrentes do funcionamento da maguina
administrativa do estado, que devia ser tdo pegquena quanto possivel. O segundo, movido
por preocupacdes de funcionamento global da sociedade e da economia, tem por base
umatributacéo alargada — a exigida pela estrutura estadual correspondente.

N&o obstante o estado fiscal ser tanto o estado liberal como o estado social, o certo €
gue o apelo atal conceito tem andado sempre associado apretensdo de limitar a actuacéo
e a correspondente dimensdo do estado. Assim aconteceu durante e imediatamente apos a
12 grande guerra, em que era necessario por cobro adimensdo que o estado assumira por
forca do préprio conflito, dimensdo a que, por via de regra, era imputada a crise
financeira por que os estados entdo passaram, uma crise que, se julgava, SO seria

suplantével através do regresso ao estado liberal, que o intervencionismo de guerra havia

%5 Como ja dissemos noutro lugar — v. 0 nosso Direito Fiscal, Almedina, Coimbra, 2000, p. 21.
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destruido. E aconteceu em tempos mais recentes, em que o crescimento do estado (no
sentido do que veio a ser designado por “estado providéncia’ ou por “estado de bem
estar”) e do respectivo suporte fiscal veio colocar a questdo de saber se ele néo se estava
a metamorfosear num estado proprietario encapucado por via fiscal, assim se logrando
uma “sociaizacso a frio” %°.

Pois bem, a ideia de estado fiscal parte do pressuposto, frequentemente considerado
ultrapassado ou superado com a instauracdo do estado social, de que ha uma separacéo
essencial e irredutivel entre estado e sociedade. Ndo uma separacéo estanque ou absoluta
(uma oposicdo total) como era caracteristica do estado liberal oitocentista?’, massim uma
separacdo que imponha gque o estado se preocupe fundamentalmente com a politica e a
sociedade (civil) se preocupe fundamental mente com a economia

Isto possibilita uma zona de interseccdo das esferas de accdo do estado e da
sociedade, uma zona que ha-de ser necessariamente minoritéria face a cada uma delas. O
gue exprime o carécter normal da intervencdo e acgdo econdmicas do estado no sentido
do equilibrio e orientacdo globais da economia, dando concretizacdo nomeadamente ao
principio da subordinacéo do poder econdmico (ou dos poderes econdémicos) ao poder
politico, fazendo assim “prevalecer o poder democraticamente legitimado sobre o poder

féctico proporcionado pelariqueza ou pelas posicdes de dominio econémico” 2.

26 Na expressio de Albert Hensel. Uma situaggo a que ndo se chegou, pois, antes de atingido esse estadio,

em que o referido limite juridico interviria, actuaram limites de natureza politica decorrentes quer da
resposta democratica que conduziu aeleicdo de governos que apostaram na diminui¢éo dos niveis da carga
fiscal, como ocorreu, na década de oitenta do século passado com os governos dos Estados Unidos, da
Inglaterra e da Suécia, quer da reaccdo estadual mais recente ao fendmeno da globalizagcdo que esta a puxar
a carga fiscal para baixo. Sobre a diminuicdo dos impostos levada a cabo por tais governos, v. Sven

Steinmo, Taxation and Democraty. Swedish, British and American Approaches to Financing the Modern
Sate Yae UP, New Haven and London, 1993, esp. p. 156 e ss.

27 Seja na versdo de defesa do estado face & sociedade (Amaneira de Hegel), seja na versdo de defesa da
sociedade face ao estado (amaneira de A. Smith). Cf. 0 nosso estudo «Algumas reflexdes criticas sobre os
direitos fundamentais», cit., p. 968 e s.

28 Como consta do art. 80°, al. a), da Constituicio portuguesa. Um principio cuja observancia é, hoje em

dia, posta em causa pelo peso que o mercado vem assumindo no mundo contemporaneo. Um peso que é
tanto mais grave quanto maior é o universo dos actuais adoradores do mercado, um universo objecto de
crescente e preocupante unanimismo derivado sobretudo do facto de nele encontrarmos, ao lado daqueles
gue sempre adoraram com notéria satisfagdo este deus dos tempos modernos, muitos daqueles que, ainda
ha duas décadas atras, adoravam, com visivel fervor fundamentalista, o estado. Cf. o nosso estudo
«Algumas consideracdes sobre a solidariedade e a cidadania», Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, LXXV, 1999, p. 173.
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A “estadualidade fiscal” significa, pois, uma separacdo fundamental entre o estado e
a economia e a consegquente sustentagdo financeira daquele através da sua participagdo
nas receitas da economia produtiva pela via do imposto. SO essa separacdo permite que o
estado e a economia actuem segundo critérios proprios ou auténomos. O estado esta
orientado pelo interesse geral ou comunitario da realizagdo da justica, critério que pode
falhar uma vez que nem sempre 0 mesmo € suficientemente claro, para além das vias para
a sua efectivagdo ndo estarem totalmente isentas de conduzirem a avaliages erradas ou
mesmo a confusdes do interesse geral com os interesses particul ares.

A economia, por seu turno, € guiada pelo critério do lucro, ou sgja, pela existéncia
de uma relagdo positiva entre os proveitos ou beneficios, de um lado, e os custos ou
perdas, de outro. Lucro que ndo tém de ser 0 maior possivel nem tem necessariamente de
se verificar todos 0s anos econdmicos, pois a0 empresario, para manter a viabilidade da
sua empresa, € indispersavel apenas que, a0 menos a longo prazo, 0s ganhos compensem
as perdas ou prejuizos acumulados.

O estado fiscal € assim, um estado limitado no que ao dominio econémico concerne.
O que, naturalmente, ndo significa que ele tenha de ser um estado aeconémico, como a
doutrina e a teoria de estado do século XIX qualificou o estado liberal, ou um estado
econdmico negativo como por vezes se designa o estado oitocentista. Efectivamente, o
estado fiscal ndo esta impedido de se assumir como um estado econémico positivo, como
€ 0 actual estado capitalista, reconhecido, de resto, tanto por keynesianos como por
neoliberais, uma vez que o que distingue estas doutrinas econdémicas, quanto ao aspecto
aqui em consideragdo, é tdo-sO a defesa de um maior ou menor grau de intervengéo e

acc&o econémicas do estado contemporaneo?®.

29y, sobre 0 estado fiscal, entre nés, 0 nosso livro O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit., p. 191 e
ss., € 0 nosso estudo, «O principio do estado fiscal», Estudos Juridicos e Econémicos em Homenagem ao
Professor Jo&o Lumbrales, Edi¢cdo da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra Editora,
2000, p. 363 e ss. Na literatura alemd, aqual se deve, de resto, 0 tema, v., entre outros e por Ultimo, Chr.
Gramm, «Vom Steuerstaat zum gebiUhrenfinanzierte Dienstleistungsstaat?», Der Saat, 1997, p. 267 e ss,;
B. Hansjirgens, «Vom Steuerstaat zum Gebuhrenstaat?», Zeitschrift fir Gesetzgebung, 14, 1999, p. 186 e
ss.; R. Hendler, «Gebilhrenstaat statt Steuerstaat?», Die 6ffentliche Verwaltung, 1999, p. 746 e ss., e Von
Erik Gawel, «Das Steuerstaatgebot des Grundgesetzes», Der Saat, 39, 2000, p. 209 e ss. por seu lado, para
uma visdo anglo-americana da mesma redidade, glosada embora a partir dos direitos e liberdades
fundamentais, v. o citado livro de Stephen Holmes/Cass R. Sunstein, The Cost of Rights.
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2.3. A falsa alternativa de um estado tributario. Mas, se o estado fiscal exclui um
estado patrimonial, a exclusdo de um estado patrimonia n&o implica necessariamente um
estado fiscal. Com efeito, idéntico desiderato se pode conseguir através da instituicdo de
um estado tributario fee state), isto € de um estado predominantemente assente em
termos financeiros, ndo em tributos unilaterais (impostos), mas em tributos bilaterais
(taxas)®®. Por outras paavras, um estado para respeitar o dualismo essencia
estado/economia ou 0 sistema de economia privada, ndo carece de estabelecer o primado
€ muito menos o exclusivismo dos impostos como contributo do cidaddo para as despesas
necess&rias a redizacdo das tarefas estaduais, podendo estas serem maioritariamente
suportadas atraveés de tributos bilaterais.

Todavia, uma tal possibilidade é mais aparente do que real. Com efeito, a
generalidade dos estados actuais constituem estados fiscais e ndo estados tributarios no
sentido referido. Varios factores jogam nesse sentido. Por um lado, um bom ndmero de
tarefas do estado, que constituem o nucleo classico da estadualidade, tém a natureza de
“bens publicos’. E o que acontece com as tarefas estaduais relativas a policia eds
politicas externa, econdmica, de defesa, etc.,, as quais, porque satisfazem apenas
necessidades colectivas, sendo insusceptivels de individualizacdo nas suas vantagens ou
beneficios e de divisdo dos correspondentes custos, tém de ser financiadas através de
impostos.

Por outro lado, h& tarefas estaduais que, embora satisfacam necessidades
individuais, sendo portanto 0s seus custos susceptiveis de ser divididos pelos cidadaos,
por imperativas constitucionais, ndo podem, no todo ou em parte, ser financiadas sendo
por impostos. Assim ocorre na generalidade dos actuais estados sociais, em que a
realizacdo de um determinado nivel dos direitos econdmicos, sociais e culturais tem por
exclusivo suporte financeiro os impostos. Como exemplo podemos referir, tendo em
conta a Consgtituicdo portuguesa, a gratuitidade do ensino bésico, dos servigos de salde
para 0S que ndo possam paga-los, da seguranca socia relativamente agueles que
economicamente ndo podem contribuir para o sistema, dos servicos de justica no

respeitarte aos que ndo podem suportar a respectiva taxa, etc.

30 Cf. também Stephen Holmes/Cass R. Sunstein, The Cost of Rights, cit., p. 20 e s.
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Pois bem, em casos deste tipo, que podemos considerar de “bens publicos’ por
imposicdo constitucional, nos deparamos com tarefas estaduais que héo-de ser
financeiramente suportadas por impostos. Dai que sga facil concluir que a grande
maioria das tarefas do estado dos nossos dias tem de ser coberta por impostos. O que
significa, nomeadamente, que a crise do actual estado fiscal, que agita a doutrina, néo
pode ser debelada através da suplantacéo do estado fiscal e da instauracéo de um estado
tributério no sentido que vimos de referir.

E certo que o “mais estado” em extensdo e intensidade, exigido pela sociedade
tecnologica, na medida em que conduz a “ubiquidade’” do imposto e a quase
impossibilidade pratica do aumento da carga fiscal, tem aliciado os autores para os
tributos, especificamente para as taxas, a fim de nelas apoiarem o financiamento de
algumas tarefas publicas, sobretudo as de mais recente aquisicdo como, por exemplo, as
ligadas arealizaco dos direitos ecologicos. Assim, no respeitante ao suporte financeiro
da accdo do estado em matéria de proteccdo do ambiente, h&d quem defenda a instituicdo
de tributos ou taxas ambientais que, para além de constituirem um suporte financeiro da
accdo do estado nessa érea, teriam também por objectivo a orientagdo dos
comportamentos dos individuos e das empresas no sentido da defesa ambiental.

Com efeito, temse entendido que esta defesa ndo pode bastar-se com o modelo
exclusivamente sancionatorio, assente em proibices de comportamentos antiecol 6gicos
que ultrapassem certos valores limites. Antes requer a sua combinagdo e articulacdo com
um modelo incentivador e desincentivador de comportamentos, traduzido,
designadamente, na utilizacdo da fiscalidade para incentivar, através da beneficiagdo
fiscal, os comportamentos filoambientais e para desincentivar, através do estabel ecimento
e exigéncia de tributos ou taxas ambientais, 0s comportamentos antiambientais que,
embora ndo proibidos, provoquem danos ecol 4gicos.

Todavia, mesmo que este alargamento da figura das taxas (ou outros tributos) fosse
de aceitar, nd0 se pode olvidar que tal figura, por mais amplo que sga 0 seu
entendimento, ndo € susceptivel de nos fornecer uma solugdo aternativa para o problema
do actual estado fiscal, expresso na simultanea sobrecarga das tarefas do estado e na
estagnacdo das receitas provenientes dos impostos. Desde logo, umatal solugdo atentaria

contra o sentido essencial do estado social, pois, ao fazer apelo a um dominante sistema
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de taxas, corria o risco de cair numa situagcéo a que Adolfo Wagner, tendo presente uma
época em que o peso do estado estava longe do actual, designou por “comunismo a favor
das classes possidentes”.

Depois, é cada vez mais evidente que o problema da actual dimensdo do estado
apenas se pode solucionar (ou atenuar) através da moderacdo do intervencionismo
estadual, moderacdo que implicarg, quer o recuo na assuncdo das modernas tarefas
sociais (realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais), quer mesmo o abandono
parcia de agumas tarefas tradicionais®’. Com efeito a crise do actua estado,
diagnosticada e explicada sob as mais diversas teorias, passa sobretudo pela redefinicéo
do pape e das fungdes do estado, ndo com a pretensdo de o fazer regredir @ estado
minimo do liberalismo oitocentista, mas para o compatibilizar com os principios da
liberdade dos individuos e da operacionalidade do sistema econémico, procurando evitar
gue o estado fiscal se agigante ao ponto de ndo ser sendo um involucro de um estado em

substancia dono (absoluto) da economia e da sociedade pela via (pretensamente) fiscal.

V. Conclusao

Em conclusdo, a outra face ou a face oculta dos direitos fundamentais revela-se nos
deveres fundamentais ou custos lato sensu dos direitos. Os deveres ou custos dos direitos
gue outra coisa ndo sdo sendo a responsabilidade comunitéria que os individuos assumem
a0 integrar uma comunidade organizada, mormente uma comunidade organizada no
estado (moderno). O que faz dos individuos, verdadeiras pessoas, ou sga, membros ao
mesmo tempo livres e responsaveis da sua comunidade.

O que ndo pde minimamente em causa o primado da liberdade, isto €, o primado dos
direitos e liberdades fundamentais. Na verdade, os deveres fundamentais ou os custos dos
direitos em sentido amplo ndo sdo send um aspecto do estatuto constitucional do
individuo, um estatuto polarizado obviamente nos direitos e liberdades fundamentais do

homem.

31 Sobre a necessidade de repensar o papel do estado social, pugnando pela necessidade de um
ressurgimento do terceiro sector, de molde a abarcar todo um universo de iniciativas sociais desenvolvidas
tanto a margem do estado como a margem do mercado, v. Ana Paula Santos Quelhas, A Refundagéo do
Papel do Estado nas Poaliticas Sociais, Almedina, Coimbra, 2001.
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Compreende-se, por iSO, que essa componente passiva do conjunto dos direitos
fundamentais integre a matéria dos direitos fundamentais. Como iguamente se
compreende que o entendimento dos direitos fundamentais ndo possa ter-se por completo
sem a consideracdo também dos correspondentes deveres fundamentais.

Uma conclusdo que, por paradoxal que pareca nestes tempos aparentemente
dominados pelo egoismo irresponsavel, esta, todavia, de algum modo em sintonia com o
momento presente em que se faz um apelo muito forte a solidariedade, a solidariedade
simultaneamente universal e intergeracional. Uma ideia que, na opinido de aguns
autores, suportaria mesmo uma nova forma de estado — o estado solidério, cuja marca
residiria na solidariedade com todos os homens, sgjam os homens de hoje, sgjam os
homens de ontem, sgjam os homens de amanha. Ou, numa outra formula, todos temos
deveres no que respeita a humanidade presente, a humanidade passada e a humanidade
futura®?.

Uma ideia que, transitando do plano geral dos deveres fundamentais ou custos lato
sensu dos direitos para o plano mais particular dos custos financeiros publicos dos
direitos, nos conduz forgosamente aconclusdo de que todos os direitos fundamentais tém
custos financeiros publicos. Por isso, do ponto de vista dos custos comunitarios, que o
mesmo € dizer do ponto de vista dos custos para os contribuintes, a tradicional e
arreigada distincdo dicotdmica, quando ndo mesmo maniqueista, entre direitos negativos
ou direitos de liberdade e direitos positivos ou direitos de prestagdes, ndo faz 0 menor
sentido. Na verdade, néo obstante o enorme poder de atrac¢éo que vem exercendo sobre a
doutrina, em virtude do potencia de smplificagdo, que como linguagem dicotomica ou
binéria inevitavelmente contém, sobretudo face a actua realidade jusfundamental em
expans3o quase até ao infinito®*, estamos frente a uma distingdo praticamente indtil 3.

Por conseguinte, ndo ha direitos fundamentais de borla. Efectivamente todos eles

tém custos financeiros publicos. Sendo certo que, ao contrario do que a reeitada

32 Sobre a ideia de solidariedade e das suas relagdes com a cidadania, v. 0 nosso estudo «Algumas
consideracdes sobre a solidariedade e a cidadania», cit., esp. p.162 es.

33 V. sobre 0 que designamos por “tendéncia para a panjusfundamentalizac&o”, 0 nosso estudo «Algumas
reflexdes criticas sobre os direitos fundamentais», cit., p. 980 e ss.

34 Stephen Holmes/Cass R. Sunstein, The Cost of Rights, cit., p. 37 e ss.
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distingéo pretende fazer crer, os cléassicos direitos e liberdades ndo sb assentam em custos
publicos, como assentam em custos publicos com efeitos visivelmente regressivos.

Dai que uma qualquer teoria dos direitos fundamentais, que pretenda naturalmente
espelhar a realidade jusfundamental com um minimo de rigor, ndo possa prescindir dos
deveres e dos custos dos direitos. Assim, parafraseando Ronald Dworkin, tomemos a
serio os deveres fundamentais e, por conseguinte, tomemos a Sério 0s custos orcamentais
de todos os direitos fundamentais>°.

Pois, somente com uma consideracdo adequada dos deveres fundamentais e dos
custos dos direitos, poderemos lograr um estado em que as ideias de liberdade e de
solidariedade néo se excluam, antes se completem. Ou sgja, um estado de liberdade com

um prego moderado.

35 V. esta tiltima expressdo em Stephen Holmes/Cass R. Sunstein, The Cost of Rights, cit., p. 220.
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