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| FISCO

A APLICACAO RETROACTIVA DA
LEI CONTRA-ORDENACIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acérdae n° 150/94 - Processo n° 603/93

Acordam, em sessdo plendria, no Tri-

bunal Constitucional:

1 - Relatorio

1 - O procurador-geral-adjunto em exer-
cicio neste Tribunal, em representagio do
Ministério Publico, veio requerer, ao abri-
go do disposto nos artigos 281°, n° 3, da
Constitui¢do e 82° da Lei n° 28/82, de 15 de
Novembro, que o Tribunal Constitucional
aprecie e declare, com forga obrigatéria
geral, a inconstitucionalidade das normas
constantes dos artigos 2° e 5°, n° 2, do
Decxreto-Lei n® 20-A/90, de 15 de Janeiro,
quando interpretadas no sentido de visarem
impedir a aplicagdo da nova lei, ainda que
mais favordvel, as infrac¢Ges que o Regime
Juridico das Infracgoes Fiscais ndo Adua-
neiras, aprovado pelo citado decreto-Lei,
desgraduou em contra-ordenagdes.

Para fundomentar o pedido, invocou o
requerente o facto de tais normas haverem
sido julgadas inconstitucionais, em trés
casos concretos, por este Tribunal, através
dos Acdrddos n% 227/92 (publicado no
Didrio da Repiblica, 2* série, de 17 de
Junho de 1992), 228/92 e 480/93 (por publi-
car), de que juntou cépia.

2 - Notificado o Primeiro-Ministro, nos
termos € para os efeitos do disposto no
artigo 54° da Lei do tribunal Constitucional,
nada veio ele dizer.

3 - Cumpre, entdo, decidir.

II - Fundamentos

4 - Dispde o artigo 281°, n° 3, da Cons-
tituicdo da Republica Prtuguesa que “o Tri-
bunal Constitucional aprecia e declara [...],
com forga obrigatdria geral, a inconstituci-
onalidade [...] que qualquer norma, desde
que tenha sido por ele julgada inconstituci-
onal [...] em trés casos concretos”.

No presente caso, o Tribunal, julgou, de
facto, inconstitucionais - por violagdo do
artigo 29°, n°4, da constituigdo - as normas
constantes dos artigos 2° ¢ 5° n° 2, do
Decreto-Lei n° 20-A/90, de 15 de Janeiro,
quando interpretados no sentido de visarem
impedir a aplicagdo da nova lei, ainda que
mais favordvel, as infracgdes que o Regime
Juridico das Infrac¢ées Fiscais ndo Adua-
neiras, aprovado por aquele decreto-lei,
degraduou em contra-ordenagoes.

Fé-lo nos citados Ac6rdaos n% 227/92,
228/92 e 480/93 (todos da 2* Secgdo) e
também em muitos outros arestos posterio-
res, tirados quer pela 1* Secgdo quer pela 2°
Secgdo, citando-se aqui, a titulo de exem-
plo, 0s Acodados n® 619/93, 621/93, 623/93
e 771/93 (todos da 1* Secgdo e por publicar).

N3o se descortinam razdes para aqui se
concluir diferentemente. Por isso, retoman-
do a argumentaciao que em tais arestos se
desenvolveu, hd agora que, tal como vem
pedido, declarar a inconstitucionalidade,
com for¢a obragatéria geral, daquelas no-
mas, na indicada interpretacdo.

5 - Prosseguindo, entfo.

As normas aqui sub iudicio dispdem

como segue:
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Artigo 2°
Inicio da eficdcia temporal

As normas, ainda que de natureza
processual, do Regime Juridico das In-
fracgbes Fiscais ndo Aduaneiras s6 se
aplicam a factos praticados posterior-
mente A entrada em vigos do presente
diploma.

Artigo 5°

Ambito da revogacio

2 - Mantém-se em vigor as normas
de direito contravencional anterior até
que haja decisao, com transito em jul-
gado, sobre as transgressdes praticadas
até a data do diploma.

O Decreto-Lei n° 20-A/90, de 15 de
Janeiro, de que fazem parte os preceitos
acabados de transcrever, aprovou o Regime
Juridico das Infracgdes Fiscais ndo Adua-
neiras.

Adoptando um esquema bipartido das
infracgdes fiscais nio aduaneiras (crimes e
contra-ordenagdes), passou este Regime
Juridico a criminalizar certos comporta-
mentos lesivos dos interesses da Fazenda
Nacional - sd30 os crimes fiscais, previstos
nos artigos 23° a 27° - e desgraduou em
contra-ordenagdes as restantes transgres-
soes fiscais, que, prefigurando, embora,
comportamentos ilicitos, o legisiador con-
sideror serem axiologicamente neutros -
sdo as contra-ordenagdes fiscais .

A desgraduagdo das infracgdes fiscais
MENOS graves oOperou-se, nuns casos, pela
tipificag@o das respectivas condutas como
contra-ordenagdo - é o caso das contra-
ordenagies fiscals, previstas nos artigos
28°a 40° - e, noutros, fez-se pela sua equi-
paragdo as contra-ordenagses € pela respec-
tiva submissdo ao regime que vigora para
estas - é 0 caso das transgressdes fiscais

tipicamente descritas, a que era aplicivel o
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Cddigo das Contribui¢des e Impostos, cuja
factualidade tipica ndo seja subsumivel a
ncnhum dos tipos de ilicito de mera ordena-
¢do social previstos nos citados artigos 28°
e 40°(cf. o artigo 3° n° 1, do citado Decreto-
Lei n° 20-A/90).

Durante algum tempo, porém - mais
precisamente até que transitem em julgado
as decisdes proferidas ou a proferir sobre
elas -, as transgressdes fiscais praticadas
até a data da entrada em vigor do citado
Decreto-Lei n® 20-A/90 (todas elas, quer as
correspondentes condutas tenham passado
a ser tipificadas como contra-ordenagdes
fiscais quer hajam tdo-s6 sido equiparadas
a estas nos termos sobreditos) continuaram
a subsistir como tais.

Quanto a tais transgressdes, de facto,
“mantém-se em vigor as normas de direito
contravencional anterior” (cf. artigo 5°, n°
2, do citado Decreto-Lei n° 20-A/90), uma
vez que “as normas, ainda que de natureza
processual, do Regime Juridico das Infrac-
¢oes Fiscais ndo Aduvaneiras s6 se aplicam
a factos praticados posteriormente a entra-
da em vigor” do dito Decreto-Lei n® 20-A/
90 (cf. artigo 2°).

Significa isto que, mesmo o Regime
Juridico novo seja mais favordvel para o
arguido do que o anterior, é este - € nao
aquele - que o legisiador. por forga dos
citados artigos 2° e 5° n° 2, do Decreto-Lei
n® 20-A/90, pretende ver aplicado.

Dizendo de outro modo: os artigos 2° e
5% n° 2, do Decreto-Lei n® 20-A/90 visam
impedir a aplica¢do da nova lei, ainda que
mais favordvel, as transgressoes fiscais
entretanto desgraduadas em contra-orde-
nacoes pelo novo Regime Juridico das In-
fracg¢bes Fiscais nao Aduaneiras.

Tais normas assim interpretadas vio-
lam, como se disse j4, a garantia consagrada
no n°® 4 do artigo 29° da Constitui¢io.

6 - O artigo 29°, n°® 4, da Constituigdo da
Republica dispde:

4 - Ninguém pode sofrer pena ou
medida de seguran¢a mais grave do que

as previstas no momento da correspon-

dente conduta ou da verificagdo dos
respectivos pressupostos, aplicando-se
retroactivamente as leis penais de con-
teido mais favordvel ao arguido.

Consagra-se aqui o principio da apli-
cagdo retroactiva da lei penal de contetido
mais favoravel ao arguido.

Este principio constitui uma excepcao
ao “principio de legalidade” (nullum cri-
men sine lege proevia), consagrado no n° |
do mesmo artigo 29° (“ninguém pode ser
sentenciado criminalmente sendo em virtu-
de de lei anterior que declare punivel a
acg¢do ou omissdo [...]"), segundo o qual a
norma penal incriminadora hd-de ter sido
editada antes do cometimento do facto in-
criminado e hi-de achar-se em vigor nesse
momento.(Note-se que alguma doutrina vé
neste principio, antes, uma dimensdo do
principio, da legalidade penal).

A norma penal ndo pode, pois, ser retro-
activa nem ser ultra-activa, o que constitui
uma manifes~tagdo nuclear da fungdo de
garantia do principio, exigida pela ideia de
Estado de direito, pois se trata de evitar
incriminagdes presecutérias, leis ad hoc -
de evitar, em suma, o “arbitrio ex post”.

A irrectroactividade da lei penal €, no
entanto, apenas uma “‘irrectroactividade” in
peis ou in malam partem, que ndo in melius,
pois que, se a nova lei for de conteiddo mais
favoravel ao arguido (lex mitior), ja ele se
deve aplicar a factos passados (rectroactivi-
dade in melius).

Bem se compreende este principio da
aplicagao rectroactiva da lei penal mais
Sfavordvel, uma vez que o legislador, quan-
do, por exemplo, elimina incriminagdes, é
porque deixou de considerar as respectivas
condutas merecedoras de uma sangdo de
natureza criminal. Seria, por isso, injusto e
inatil ir agora punir factos que, depois de
uma nova ponderacdo das coisas, deixaram
de ser criminalmente ilfcitos s6 porque
antes o eram: injusto, porque ndo haveria ja
razdes que, substancialmente, justificas-
sem a punigdo, e indtil, porque nenhuma
necessidade de prevencdo se faria ja sentir
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(sobre o principio da legalidade penal, v.
Eduardo Correia, Direito Criminal, 1, Co-
imbra, 1963, p. 154; Sousa e Brito. “A Lei
Penal da Constituicao”, in Estudos sobre a
Constituigdo, 2° Volume, Lisboa, 1978, pp.
202 e seguintes; Cavaleiro de Ferreira, Di-
reito Penal Portugués, 1, Lisboa, 1983, p.
116, e Castanheira Neves, “O Principio da
Legalidade Criminal”, in Boletim da Facul-
dade de Direito, Estudos em Homenagem
ao Prof.Dr. Eduardo Correia, Coimbra,
1984. pp. 307 e segs.).

7 - Como se assinalou no Acorddo n°
227/92, atrds citado, o principio constituci-
onal da aplicagdo retroactiva da lei penal
de conteiido mais favordvel acha-se formu-
lado expressamente apenas para o dominio
penal.

Valera ele, entdo, para situagdes como
a dos autos - ou seja, para casos em que um
ilicito, que era pela lei qualificado como
transgressdo fiscal, foi, entretanto, desgra-
duado em contra-ordenagdo fiscal?

A resposta ndo pode deixar de ser afir-
mativa.

Escreveu-se, a propdsito, nesse Acdr-
ddo n® 227/92:

De facto, a nova lei {no caso, as normas
do citado Regime Juridico respeitantes a
contra-ordenagdes) - na medida em que
deixou de qualificar como transgressoes
condutas que assim rotulava - €, em certo
sentido, uma lei penal de conteiddo mais
favoravel, pois que “expulsou” do dominio
penal factos que antes af situava.

Claro que 1sto 6 € assim quando se veja
nas infracgdes fiscais ilicitos de natureza
criminal, puniveis, embora. com sanges
(criminais) especiais (cf., neste sentido,
Eduardo Correia, Revista de Legislacdo e
Jurisprudéncia, ano 100°, pp. 289 e segs.,
especialmente p. 371).

Pode, no entanto, argumentar-se que a
nova lei ndo deve ser qualificada como Jei
penal, uma vez que as infracgdes fiscais ndo
integravam o dominio penal (cf., neste sen-
tido, J.M.Cardoso da Costa, Curso de Di-
reito Fiscal, Coimbra, 1970, pp. 100 e
segs.); e, depois, em direitas contas, o que
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ela talvez faz €, nuns casos (nos casos dos
art® 28° a 40° do citado Regime Juridico),
tipificar como contra-ordenagdes condutas
que antes eram tipificadas como transgres-
sdes e, noutros (nos casos previstos no art.
3°n° 1, do Decreto-Lei n° 20-A/90), equipa-
rar a contra-ordenagdes outras transgres-
sdes que ndo converteu em crimes nem
tipificou como ilicitos de mera ordenagio
social.

Se as coisas houverem de ser entendi-
das como por dltimo se apontou, nem por

isso haverd de ter-se o legislador por dis-

pensado de observar o principio constituci-

onal da aplicag#o retroactiva da lei de con-
teddo mais favordvel, consagrado expres-
samente no art® 29° n°® 4, da Constitui¢io
apenas para as leis penais.

Tal principio - o principio da aplicagdo
retroactiva da lei penal de contelido mais
favordvel -, na sua ideia essencial, hi-de,
com efeito, valer também no dominio do
ilicito de mera ordenagio social.

8 - A doutrina tem, de resto, entendido
a citada garantia constitucional da retroac-
tividade da lei mais favordvel com esse
alcance.

Assim, Gomes Canotilho e Vital Mo-
reira (Constituigdo da Repiiblica Portugue-
sa Anotada, |, 2% ed., P. 208) escrevem:

E problemitico o dominio de apli-
cagdo dos principios consagrados neste
artigo. A epigrafe “aplicagdo da lei cri-
minal” e o teor textual do preceito pare-
cem restringir a sua aplicagdo directa
apenas ao direito criminal propriamen-
te dito (crimes e respeclivas sangoes).

Ha-de, porém, entender-se que es-
ses principios devem, no essencial, va-
ler por analogia para todos os dominios
sancionatdrios, designadamente o ilici-

to de mera ordenagdo social [...].
Também Figueiredo Dias (Jornadas de
Direito Criminal, Centro de Estudos Judi-

cidrios, P.330) escreve:

No que toca concretamente ao dm-

bito de vigéncia da lei das contra-orde-
nagdes, devera sublinhar-se - dado que
em “alguns lados, v. g. numa parte da
doutrina italiana, se acusa a substitui-
¢do da categoria penal das contraven-
¢Oes pela categoria extra-penal das con-
tra-ordenagdes de representar um in-
conveniente encurtamento dos direitos
e garantias dos cidadaos -, que se trans-
portam para o direito das contra-orde-
nagdes as garantias constitucionalmen-
te atribuidas ao direito penal, nomeada-
mente as resultantes dos principios da
legalidade e da aplicabilidade da lei

mais favoravel.

9 - Concluindo, pois os artigos 2° e 5°,
n°® 2, do Decreto-Lei n° 20-A/90, de 15 de
Janeiro - interpretados no sentido de visa-
rem impedir a aplicagdo da nova lei, ainda
que mais favordvel, as infracgbes fiscais
que, sendo transgressdes, o Regime Juridi-
co das Infracgées Fiscais ndo Aduaneiras,
aprovado por aquele Decreto-Lei, desgra-
duou em contra-ordenagdes -, sd0 inconsti-
tucionais, porquanto violam a garantia con-
sagrada no n° 4 do artigo 29° da Constitui-

¢ao.
III - Decisdo

Pelos fundamentos expostas, o Tribu-
nal. Constitucional declara a inconstitucio-
nalidade, com forga obrigatéria geral - por
violagdo do art® 29°, n° 4, da Constitui¢do da
Reptblica Portuguesa - das normas cons-
tantes dos artigos 2° ¢ 5°, n° 2, do Decreto-
Lei n® 20-A/90, de 15 de Janeiro, interpre-
tadas no sentido de visarem impedir a apli-
cagdo da nova lei, ainda que mais favoravel,
as infracgdes fiscais que o Regime Juridico
das Infracgdes Fiscais ndo Aduaneiras,
aprovado por aquele decreto-lei, desgra-

duou em contra-ordenagdes.

Lisboa 8 de Fevereiro de 1994. - Messi-
as Bento - José de Sousa Brito - Armindo
Ribeiro Mendes - Antero Alves Monteiro
Dinis - Fernando Alves Correia - Anténio

41

Vitorino - Maria da Assun¢do Esteves -
Lufs Nunes de Almeida - Alberto Tavares
da Costa - Guilherme da Fonseca - Vitor
Nunes de Almeida - Bravo Serra (vencido.
nos termos da declaragéc de voto que junto)

- José Manuel Cardoso da Costa.

Declaragio de Voto

Votei vencido quanto a decisdo tomada
no presente aresto, cumprindo, brevitatis
causa, indicar as razdes da minha discor-
dancia. ‘

Na verdade, continuo a manter o enten-
dimento (que expressei na declaragdo de
voto apendiculada ao Acérddo n® 227/92
que repetidamente tenho reiterado em in-
meras decisdes proferidas por este Tribunal
apds a prolagiio daquele aresto e nas quais
tenho tido intervengdo) de que garantia,
constitucionaimente consagrada, de aplica-
¢d0 sendo aos casos expressamente previs-
tos no n° 4 do artigo 29° da lei fundamental,
ou seja, as leis penais.

A isto acresce que, segundo a minha
perspectiva, as infrac¢des fiscais tipica-
mente previstas antes da vigéncia do Decre-
to-Lei n° 20-A/90, de 15 de Janeiro, ndo se
integravam no dominio penal, tendo por
inequivoco que aqueloutras ndo qualifica-
das como crime por aquele diploma ¢ a que
se reportam os preceitos ora declarados
inconstitucionais com for¢aobrigatdria geral
também ndo integram tal dominio.

Assim sendo, € na minha visdo das
coisas, as normas sub iudicio, que foram
editadas no uso de uma autorizagao legisla-
tiva conferida pela Lei n°® 89/89, de 11 de
Setembro, poderiam, sem ofensa da aludida
garantia constitucional, dispor do modo
como o fizeram,

A isto adito que as consideragdes e
referéncias doutrinais constantes do acor-
ddo. de que a presente declaragdo € parte
integrante, nio dao, de um ponto de vista
l6gico e dotado de suficiente consisténcia
suportado no texto do diploma bdsico, argu-
mentagdo irrefutdvel que leve ao entendi-
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mento conclusivo segundo o qual, em ma-
téria de direito sancionat6rio em geral, ¢
para além das leis penais, haverd uma ga-
rantia constitucionalmente consgarda de
harmonia com a qual ali se impord o princi-
pio da aplicacdio retroactiva da lei mais

favordvel ao sancionado. - Bravo Serra.

ANOTACAO

A APLICACAO RETROACTIVA DA
LEI CONTRA-ORDENACIONAL

Com esta decisdo do Tribunal Constitu-
cional atinge o seu fim a controvérsia
iniciada com a decisdo da 1* instincia
dos tribunais fiscais, que, depois da
publicagio do Regime Juridico das In-
fracgdes Fiscais ndo - Aduaneiras (RE-
GINFA), aplicou a todos os processos
pendentes 0 novo prazo de prescrigdo.
Um prazo mais curto, que o legislador
fiscal pretendia ver aplicado apenas aos
novos processos, por infracgdes come-
tidas apds a sua entrada em vigor.
Um dos acérddos do STA que se inseriu
no processo de averiguacio da incons-
titucionalidade que atinge o seu fim
com este acérddo do Tribunal Constitu-
ctonal, foi objecto de uma anotacdo
nesta revista da autoria da Conselheira
Fernanda Palma, ainda antes do seu
doutoramento na Faculdade de Direito
de Lisboa e do seu posterior acesso ao
Tribunal Constitucionall.

E nessa anotagdo procede-se a um rigo-
roso levantamento das principais ques-
1des que envolve a aplicagdo de lets
mais favordveis em matéria de contra-
ordenagdes.

Do ponto de vista da politica legislativa
tributdria, o encurtamento do prazo para
além da intengdo do legislador - que
levou ao arquivamento de alguns mi-
lhares de processos - € um exemplo
paradigmadtico do infortinios que cos-
tumam acompanhar as incursdes de fis-
calistas em matérias penais. Os exem-
plos sdo numerosos.

Neste caso concreto, 0 que nos merece
dividas ¢ se estes arquivamentos prete-
rintencionais, tém bons ou maus efeitos
na relaglo fisco-contribuinte.
Considerando esta situagdo com os
métodos de andlise da dogmatica penal,
como demonstra a autora citada, a nao
aplicagdo do prazo mais favordvel poria
em causa “a presuncdo da igualdade
material, que fundamenta a aplicagao
retroactiva da lei mais favordvel”2.

Para os fiscalistas, do ponto de vista das
garantias, estd principalmente em cau-
sa o direito do administrado, particular-
mente nas viola¢des da ordem juridica
com uma certa coloragdo técnica, como
sucede nas contra-ordenagdes, a uma
justica temporalmente oportuna € ma-
terialmente correcta3, nio sendo acei-
tdvel que os contribuintes permanegam
longos anos sem solugdo definitiva de
um qualquer litigio com a administra-
¢do.

FISCO =B

Podendo, em alguns casos, criar uma
situa¢do de insustentdvel incerteza, para
a situagdo da empresa.

Ou analisando a questdo pelo dngulo da
eficécia real das sangdes aplicadas, na
perspectiva funcional da aplicagio de
sangdes para Conseguir o cumprimento
da lei fiscal, estas s6 desempenham o
papel para que foram criadas, quando
ndo podem ser adiadas durante anos,
pela actuacdo do contribuinte ou pela
inércia da administragdo4.

Em sintese, o arrastamento dos proces-
s0s a0 mesmo tempo que cria dificulda-
des ao contribuinte que prefere ter a sua
situagdo clarificada, cria oportunidades
para o que prefere explorar as hipéteses
legais de prolongar a sua impunidade.
Levando a que a tendéncia da adminis-
tragio para se proteger com prazos lon-
gos, tenda a conduzir, primeiro, a inefi-
ciénciaadministrativa: quanto mais lon-
go € o prazo para efectuar uma tarefa,
maior € o tempo que ela leva para ser
efectuada.

E segundo, a falha global da fungao
prevengdo: acentuada quando os pro-
cessos sdo arquivados, mas presente
sempre que hd atrasos para além de um
certo limite.

JLSS

I FERNANDA PALMA, Princfpio da aplicagdo retroactiva da lei (penal) mais favordvel e alteragio de prazos prescricionais no direito de mera ordenagio
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