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6. A NECESSIDADE DE REFORMA DAS CONTRA-ORDE-
NACOES CONTRA A SEGURANCA SOCIAL

E evidente e chocante a desigualdade com que o legislador trata fac-
tos substancialmente idénticos cometidos em dominios vizinhos e onde
até nio ha diferenga de natureza juridica que legitime a diversidade de
tratamento (). Contudo. evitar o status quo existente no dominio das
contra-ordenagdes contra a seguranga social € tarefa que nilo cabe ao intér-
prete. vedada que estd a aplicagio analégica de normas sancionadoras (37),
sejam elas penais ou contra-ordenacionais (3).

Assim. resta a dendncia e o apelo ao legislador no sentido de que venha
ou a adequar finalmente o actual regime sancionatorio da seguranga social
40 RGIT ou a que neste venha integrar as contra-ordenagOes contra 4 segu-
ranga social, solugio esta que era. ab initio. a desejivel (),

y O Tribunal Constitucional tem considerado as contribuigbes para a scguranga
social como impostos — ctr.. entre outros. os Acordios n. 183796 (DR, U Série.
de 23-05-99) ¢ 621799 (DR, 11 Séria. de 23-02-2000). Sobre o tema. na doutrina. Jost Gui-
LHERME XAVIER DI BASTO —  Purda wna andlise fiscal dus contribui¢bes para a Seguranga
Social. Coimbra. C.C.R.C.. 1983.

(*2)  GERMANG MARQUES DA Suva — Dircito Penal Portugués: Parte Geral, t, Intro-

dugdo e Teoria da Lei Penal. cit., p. 254.

(% O artigo 1.° n.° 3. do Cédigo Penal. directamente aplicdvel aos crimes. é tam-
bém aplicdvel as contra-ordenagdes por forga do artigo 32% da Lei-Quadro das contra-orde-
nagoes (Decreto-Let n. 433/82, de 27 de Outubro).

™y Cfr. nota 2. as palavras do Ministro das Finangas na Apresentagdo do Antepro-
jecto do RGIT ¢ as do aator do Anteprojecto.
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Sumirio: 1. PRESSUPOSTO E FUNCAO DA AUDICAO PREVIA. 1.1 Parucipa-
¢ao cooperativa ¢ participagdo hitigante. 1. Sentido ¢ ambito do anigo 60.* da Ler Geral
“Tributdria. 11 O litigio como paleo da audigdo. 1.2 Fungio da audigdo prévia. 1. Liti-
gio e pacificagdo. 1l Da audigio 4 fundamentagio. 1L Do dever de ouvir ao onus
de revelar. 1.3 O caso especial da audigdo antes do relatério da inspecgio. 2. PAR-
TICIPACAO E CO-RESPONSABILIZACAO DO SUJEITOG PASSIVO NA
DECISAO ADMINISTRATIVA TRIBUTARIA. 2.1. Dificuldades da decisio -
butdria e participagdo do sujeito passivo. 1. Audigdo ¢ relagio juridica tnbutdria.
II. Audigiio e norma fiscal. [lI. O sujeito passivo como tacihitador da decisdo tribu-
taria. [V, Interpretagdo/aplicagio dialdgica da norma fiscal. V. A incerteza fiscal.
2.2, A audigdo como momento de possivel acordo transaccional. [ Admissibilidade
de conteudos transaccionais no Direito Fiscal. I} Participagio do conurbainte ¢ tran-
sac¢io. 3. A AUDICAO DO SUJEITO PASSIVO COMO PROCEDIMENTO DE
FUNDAMENTAGCAO DIALOGICA. 3.1 A fundamentagio dos actos trbutdrios como
dever constituctonal ¢ como pritica administrativa de conteudo varidvel. 1. O dever
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Virtudes pibhicas e privadas da fundamentagio dialdgica. 3.3 A funda-
o principio da verdade material 4. DISCRICIONARIEDADE [ VIN.
CULAGCAO NO PROCEDIMENTO DE AUDICAO. 4.1. Aspectos formais do pro-
cedimento de audigio. 1. Inevitabilidade de momentos discriciondrios nas decisoes.
1. Audigdo oral vs. audigio escrita. 4.2 O conteddo do procedimento de audigdo.
1. O principio da utilidade da audi¢io. 11 A audigio do sujeito passivo e 0s novos fac-
tos que exigem a prondncia da Administragio. 1L A vinculaglio dos sujeitos activo
¢ passivo ds posigdes fomadas durante a audigio. 5. CONCLUSAO.

0. NOTA PREVIA

A audig¢do obrigatoria do contribuinte antes da decisdo administrativa
nos litigios fiscais pode ser vista apenas como mais um pesado encargo pro-
cedimental imposto a Administragdo fiscal. do qual esta se procurari liber-
tar ou que procurard cumprir de modo puramente ritual.

Neste estudo. procura-se uma construgdo da audigdo prévia como
instituto jus-tributdrio do qual possam resultar decisdes mais justas, meno-

res gastos com litigios € menores custos de cumprimento piblicos ¢ pri-
vados.

1. PRESSUPOSTO E FUNCAO DA AUDICAO PREVIA
1.1. Participacido cooperativa e participacao litigante
[. Sentido e ambito do artigo 60.” da Lei Geral Tributaria

O principio da participagdo do sujeito passivo nas decisdes da Admi-
nistragdo fiscal que se destinam a ter efeitos directos na sua esfera juridica
constitui. desde a reforma fiscal de 1989 (que levou mais longe uma ten-
déncia ja esboguda na reforma de 1958-65). um dos vectores principais do
processo de aplicagiio da lei fiscal (!).

O principio da participagdo, com o seu conjunto de poderes e deve-
res atribuidos ao sujeito passivo da relagdo juridico-tributaria. conheceu

(') Principio constante do artigo 265.°, n.* 5. da Constitui¢io da Republica Portu-
guesa (CRPY. dos artigos 7.° ¢ 8. do Codigo do Procedimento Administrativo (CPA) ¢ do

artigo 457 do Codigo do Procedimento e do Processo Tributdrio (CPPT). E ainda relevante
a Circular n.® 13/99, de 8-7.
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um novo e importanie desenvolvimento com a institucionalizagio da audi-
¢do obrigatdria do contribuinte antes de qualquer decisio que lhe seja des-
favordvel. instituigdo nova no ordenamento juridico tributdrio portugués
que se encontra regulada no artico 60.° da Lei Geral Tributdria (LGT):

“Artigo 00).°

Principio da participagao

I — A participagiio dos contribuintes na formagio das decisdes
que lhes digam respeito pode efectuar-se. sempre que a lei ndo pres-
crever em sentido diverso, por qualquer das seguintes formas:

a) Direito de audigio antes da liquidagio;

b) Direito de audi¢io antes do indeferimento total ou parcial
dos pedidos. reclamagdes, recursos ou petigoes:

¢) Direito de audigio antes da revogagdo de gqualquer bencelicio
ou acto administrativo em matéria fiscal;

d) Direito de audi¢do antes da decisio de aplicagio de métodos
indirectos. quando nio haja lugar a relatério de inspecgio:

e) Direito de audigio antes da conclusio do relatério da ins-
pecgio tributdria.

2 — E dispensada a audigio no caso de a liquidagio se efectuar
com base na declaragdo do contribuinte ou a decisio do pedido. recla-
magao, recurso ou petigio lhe for favorivel.

3 — Tendo o contribuinte sido anteriormente ouvido em qualquer
das fases do procedimento a que se referem as alineas b) a e) do
n.” 1, é dispensada a sua audigdo antes da liquidagdo, salvo em caso
de invocagdo de factos novos sobre os quais ainda se nido tenha pro-
nunciado.

4 — O direito de audi¢do deve scr exercido no prazo a fixar
pela administragio tributdria em carta registada a enviar para esse
efeito para o domicilio fiscal do contribuinte.

5 — Em qualquer das circunstincias referidas no n.° 1. para efei-
tos do exercicio do direito de audigdo. deve a administragdo tributi-
ria comunicar ao sujeito passivo o projecto da decisdo e sua funda-
mentagao.

6 — O prazo do exercicio oralmente ou por escrito do direito de
audigio nio pode ser infertor a 8 nem superior a 15 dias.
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7 — Os elementos novos suscitados na audicio dos contri-
buintes sdo tidos obrigatoriumente em conta na fundamentacio da
decisdo.”

Existe, assim, um novo momento no procedimento tributirio, situado
antes da producdo de um acto tributirio definitivo e destinado a influen-
ctar o conteddo dispositivo desse mesmo acto. de que constitui uma for-
malidade essencial (7).

O direito subjectivo do sujeito passivo 1 audi¢do. que se encontra
consagrudo no n.” | do jd referido artigo 60.° da LGT. é considerado peta
let como uin dos meios através dos quais se deve realizar “a participagio
dos contribuintes na formagéo das decisées que thes digam respeito”. a qual
deve ser efectivada “antes da liquidacao™. Temos aqui o principio geral
do direito de audigio: como a liguidagio de um imposto ¢ o momento
principal da relagio fisco / contribuinte, o sujeito passivo deve ser ouvido
antes de aquela ter Tugar.

Contudo, num sistema cada vez mais marcado pelo self-assessment e
pela actividade cooperativa do sujeito passivo em tendencialmente todos os
momentos do procedimento tributdrio (%), o contribuinte nio se limita,
hoje. a ser ouvido pela Administra¢do apenas antes da realizagio da liqui-
dagdo: o sujeito passivo €, na verdade, “ouvido” durante todo o procedi-
mento administrativo de liquidagiio. uma vez que € ele quem fomece os ele-
mentos principais para a determinagio e quantificagio da divida fiscal,
que. caso a sua actuagdo seja conforme com a lei. resulta directamente e
apenas da sua propria actividade. Tudo isto constitui uma forma de audi-
¢ido / participagdo do contribuinte. ou seja. de co-responsabilizacio e de
actuagdo em conjunto no processo de formagdo da obrigagio tributiria. a
qual vai resultar da lei e nio da actividude da Administragio.

Assim. a lei dispensa a realizagio desta forma especifica de audigiio
se a liquidagiio do imposto concretizar e der aplicagdo ao direito do sujeito
passivo a ser tributado conforme os elementos por si fomecidos (n.° 2 do
artigo 60.).

7)) M. REBELO DE S0USA / A. SALGADO DE Maros. Direito Administrativo Geral
— introdugdo e principios fundamentais, vol. 1 (Lisboa: 2004), 15].

(") Sobre estas questoes v. 1. L. SaLpanita SANCHES, "Do Acto & Relagio: o Direito
Fiscal entre o Procedimento Administrativo ¢ a Teoria Geral das Obrigacdes”. in Estudos
em lomenagem ao Prof. Dowtor nocéncio Galvdo Teles (Cotmbra: 2003), 835-852.
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Em conclusio, a audigdo ndo se contunde com a normal cooperagio
devida pelo sujeito passivo para tornar possivel a exacta determinagio da
obrigagao tributdria e a sua quantificagdo, representando antes um momento
de cooperagdo especial,

II. O litigio como palco da audicdo

O artigo 60.° da LGT estd pensado para aquelas situagdes em que a
tributagdo se haja de fazer de modo diferente daquele que resulta dos ele-
mentos formecidos pelo contribuinte ou. pelos menos. do entendimento tri-
butirio que este faz daqueles elementos.

A audigio prévia funciona como aquifo a que poderiamos chamar uma
audi¢do extraordindria com pressupostos especificos, uma vez que o sujeito
passivo ja € ouvido quando participa. mediante o cumprimento dos seus
deveres de cooperagao declarativos. na tormagdo da decisio administra-
tiva, representando a audigdo prévia o alargamento obrigatdrio ¢ extraor-
dindrio dessa participagio normal a situagdes de litigio. Nestas. antes da
existéncia da imposigdo legal de audigio prévia, a Administragio tomava
unilateralmente uma decisdo e aguardava a reac¢io do contribuinte. Agora,
procura-s¢ que antes da decisdo haja uma derradeira oportunidade de evi-
tar o litigio.

As alineas do n.° | do artigo 60." procuram tipificar as previsiveis situa-
¢Oes de litigio, elencando as situagdes mais representativas e frequentes em que.,
encontrando-se desenhado um conflito entre a Administragio e o contribuinte.
se deve procurar uma resolugdo preventiva por meio da audigido prévia.

Quais sdo. afinal. essas situagdes em que a lei impde a audigio pré-
via do contribuinte?

Por exemplo, situagdes de litigio jd declarado. como aquelas em que
se prepara um indeferimento total ou parcial do pedido, reclamagio ou
recurso do sujeito passivo. Aqui. o contribuinte jd se fez ouvir mas. como
nio obteve ganho de causa, é-lhe concedida mais uma possibilidade de
trazer ao processo elementos que possam alterar a decisio administrativa
(artigo 60.°, n.° L. al. b), da LGT).

Outros casos sdo aqueles em que a Admintstragio pretende a revogagio
de qualquer beneficio fiscal ou acto administrativo em matéria fiscal favo-
ravel (artigo 60.°, n.” 1, al. ¢). da LGT). Aqui. a possibilidade de ser
ouvido vai permitir distinguir entre as situagdes em que o contribuinte
aceita pacificamentc a decisio desfavordvel e os casos em que pretende con-
testar a decisio.

Homenagem a José Guilherme Xavier de Buasto



276 J L. Saldanha Sanches /7 Jodo Taborda da Gama

Também & imposta a audigdo prévia do contribuinte naguelas situagdes
em que. por ndo ser aceite a validade das declaragoes iniciais do contri-
buinte. esta em preparagio uma decisdo sobre a aplicagio de métodos
indirectos (artigo 60.°. n.° 1. al. d), da LGT). bem como “antes da conclusdo
do relatorio da inspeccao tribuwdria”, como methor veremos (%) (artigo 60.°,
n. 1. al. ¢). da LGT).

E uma enumeragio que ndo se pode considerar taxativa: a participa-
¢do. tal como estd formulada no proémio do n.” 1 do artigo 60.” da LGT,
deve ter lugar sempre que tenha um sentido util ¢ possa contribuir para a
prevengio de um litigio, ou seja. sempre que a liquida¢do do imposto
implique uma qualquer divergéncia entre a Admintstragdo e o sujeito pas-
sivo. 0 que vai acontecer sempre que ndo for feita com base nos elemen-
tos fornecidos pefo contribuinte (que constitui aquilo que designdmos como
a forma normal de participagio do sujeito passivo no procedimento de
liquidagdo. ou a “audi¢do’ normal do sujeito passivo).

No estado actual das relagdes sujeito passivo / Administragdo, € a pré-
pria existéncia de hquidagdo administrativa do imposto (se nio for apenas for-
mal, com base nos elementos fornecidos pelo sujeito passivo, como sucede
com a liquidagio do IRS) que tem um cardcter excepcional e indicia a exis-
téncia de um litigio. Excluindo o caso de impostos com uma estrutura tio sim-
ples como a do Imposto Municipal sobre Imoveis, os impostos sio hoje em
dia, liquidados com base em declara¢bes do sujeito passivo, o que implica uma
intensa participagdo no procedimento administrativo. Consequentemente. a
audicdo / participagio do contribuinte, tal como se encontra configurada no
artigo 60.° da LGT, tem a fungdo especial de utilizar esta intervengio, sob a
forma de audi¢io extraordindria, na prevencdo e resolugio de litigios.

1.2. Fungio da audigdo prévia

I. Litigio e pacificacao

A tentativa de resolugio de um litigio passa pela via da criagio de um
didlogo entre o fisco e o contribuinte, com o cuidado de impedir que os pro-
blemas desta comunicagdo sejam uma fonte adicional de litigios, através de

um mecanismo para Jevar ao conhecimento da Administragio todos os
factos relevantes para a decisio administrativa e de um mecanismo de

(Y Infra (1.3). :

Homenagem a José Guilherme Xavier de Busto

teligaer - \.uw‘:,.\.\:;..m: — ﬁ::&:::z::pmn: ) 277

decisio destinado a tornar claro se esta actuou ou nido levando aqueles na
devida conta.

Esta fung¢do procedimental do acto de audigio. com a extensio do
scu objecto tal como determtnada pelo legislador, encontra-se formulada no
n.” 7 do artigo 60.°. que contém um dever de proniincia que tem como
objectivo impedir uma decisdo administrativa que nio leve em conta fac-
tos que devessem ter sido considerados — a lei é clara: “os elementos
novos suscitados na audig@o dos contribuintes sdo tidos obrigatoriamente
em conta na fundamentagdo da decisdo”.

Esta parte final do artigo 60.° tem um papel decisivo na determinacio
do alcance desta norma. como veremos (%), e do seu possivel papel na pre-
vengdo de litigios (fungdo pacificadora). definindo com mais rigor em que
consiste o cumprimento administrativo do dever constitucional de funda-
mentagio e qual deverd ser o seu conteiddo material. Esta obriga¢io per-
mitird distinguir entre as situagdes em que a Administragio reage a4 incum-
primentos do sujeito passivo. com a indispensdvel percepeido da distincia
entre comportamento devido e comportamento efectivo do sujeito passivo.
e aquelas situagdes em que a reac¢do administrativa carece de apoio na lei.

Podemos enquadrar as normas sobre a audi¢io prévia nos termos mais
gerais do “principio da colaborag¢ao™ (), no qual t8m origem os multiplos
deveres de cooperagdo que hoje recaem sobre o sujeito passivo da obrigagio
tributdria e que constituem pressupostos administrativos de aplicagdo da lei
fiscal (7). Neste sentido. os deveres de cooperagiio que a lei atribui ao con-
tribuinte devem servir principalmente para criar a possibilidade de detec-
¢do pronta. eficaz e ndo demasiado onerosa das situagdes de incumpri-
mento fiscal (%), limitando assim os encargos a suportar pelos contribuintes
cumpridores. ainda que a decisio final caiba sempre 4 Administragdo.

5y Infra (4.2.1D.

(%) Sobre a audigdo como concretizagio do principio da colaboragio ¢ da participagio
no Dircito Fiscal. entre nds. J. L. SaLDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal * (Coim-
bra: 2002). 309-10: cm geral. entre outros. J. M. SERvULO CorrEta. "O direito 2 informa-
¢io e os direitos de participagdo dos particulares no procedimento”. Leg.. 9/10 (1994),
t33-164. e M. REBELO DE SOUSA / A. SALGADO Dt Maros. Direiio Administrativo Geral
— introdugdo e principios fundameniais, vol. 1 (Lisboa: 20045, 147 ss.

(7) Por todos, J. L. SaLpania Saxcues, A Quantifica¢do da Obrigag¢do Tributdria
— Deveres de Cooperagdo, Autoavaliugdo e Avaliagdo Administrativa (Lishoa: 1995),
70 ss., 326 ss.

(%) Sobre a eficiéncia nos procedimentos admimistrauvos e fiscais. como principio juri-
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II. Da audi¢do a fundamentagiao

O poder administrativo de intervir supletivamente na quantificagio
da obrigag¢iio tributaria ¢ indispensavel para a aplicagio da lei tributdria, mas
a let procura disciplind-1o ¢ limiti-lo. Os deveres de fundamentagio que
a lei impde & Administragdo fiscal sio o ndcleo fundamental desta limita-
¢do. pois obrigam a Administragdo a racionalizar a sua conduta, distin-
guindo entre comportamentos fundados na lei e arbitrio administrativo.

E o direito de audi¢io que permitird ao sujeito passivo expor as suas
razdes ou patentear a auséneia destas e. se correctamente concretizado,
poderd criar uma interconexdo entre os deveres de cooperagio € o princi-
pio da fundamentagio dos actos tributdrios: o principio da audigio, ao
criar para o sujeito passivo a possibilidade de ser ouvido, vai também
criar para o sujeito passivo um onus de revelagdo e exposigdo dos moti-
vos da sua conduta.

Na audicio, os sujeitos pussivos tém a possibilidade de expor as suas
razoes legitimas, mas o exercicio do direito de audi¢io pode também. pela
maior exposi¢io a que for¢a o contribuinte. conduzir a revelagio ou con-
firmag¢do de comportamentos sem apoio na lei que poderio ter estado na
origem da reac¢do administrativa.

Se o sujeito passivo considera que a Administra¢iio agiu erradamente
e por isso vai exercer o seu direito a ser ouvido, a sua intervengio na
fase da audicdo poderd contribuir também volens. nolens para revelar as
razdes dos seus comportamentos. que ficam assim sujeitos a um mais
amplo escrutinio administrativo.

Entendida neste sentido. a audigio pode ser um instrumento para dis-
tinguir entre os contribuintes que litigam na defesa de interesses dignos de
tutela juridica e os que litigam com interesses inconfessdveis, permitindo
uma mais ficil defesa dos primetros e fazendo cair os segundos.

Numa outra perspectiva, analisar as probabilidades de éxito e de boa
integragio funcional da audi¢do na relagdo fisco / contribuinte € também
discutir o modo como ela pode ser entendida e a sua aptiddo para desem-
penhar uma fungdo pacificadora na relagdo juridico-tributdria, permi-
tindo-nos saber se se trata meramente de mais uma das garantias que o legis-
lador distribui generosa e liberalmente no texto legislativo sem que contribua

dico. J. Taporpa pa Gama, "Contrato de Transacgdo no Direito Administrativo e Fiscal”,
in Estudos em Homenagem ao Professor Inocéncio Galvao Telles (Coimbra: 2003), 650 ss.
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efectivamente para a tutela dos interesses fegitimos do sujeito passivo. ou
se esta garantia adicional é susceptivel de ter uma real eficdcia.

Estamos. por isso. perante uma questio essencial: saber se a audigio,
que tem de se adaptar ao processo de massa que € o processo fiscal. tem
a congruéncia ¢ a racionalidade que a tornem formalmente aceitdvel como
modo de legitimagdo de uma decisio concreta, e quais as consequéncias para
a fundamentagido da adopgdo da audi¢do nesse mesmo processo de massa.

A audigio serd realmente eficaz como garantia ¢ instrumento de
transparéncia se se articular com a fundamentagio do acto tributirio e aju-
dar a Administragio a distinguir entre os varios tipos de contribuintes.
A audigdo deve contribuir para tornar mais facil a distingdo entre a exigéncia
legitima de fundamentagdo do acto tributdrio (apontando itens que esta
deverd conter para desempenhar os seus fins) ¢ os pedidos de fundamen-
ta¢do feitos pelo contribuinte com propdsitos meramente dilatorios. como
mera chicana processual. A isto voltaremos (7).

II1. Do dever de ouvir a0 6nus de revelar

O direito de audigio do sujeito passivo é uma situagdc juridica com-
plexa que pode. tecnicamente. ser configurada como um encargo material
ou 6nus de cooperagdo, ainda que nio um verdadeiro dever de cooperagio.
Nio se trata de um dever, porque o contribuinte pode ndo ter interesse
em participar na audigiio — por exemplo. sempre que considera que esta
perante uma posi¢io inamovivel da Administragdo que tem base numa
determinada interpretagio da lei que sé o tribunal pode modificar. sendo
a sua participagio na audigdo. na sua perspectiva. um dispéndio de meios
totaimente infrutifero — e também porque do seu nio exercicio nao resulta
uma sangdo directa.

A sua configura¢do como 6nus resulta do facto de a participagdo na
audi¢do poder ser a forma mais adequada para a defesa de um interesse legi-
timo do contribuinte, conduzindo o seu ndo exercicio a um enfraqueci-
mento objectivo da sua posigio procedimental (1), nomeadamente por-

(°) Infra (3.).

(!9 Em sentido diverso. afirmando que o ndo exercicio "ndo poderd ser valorado
para efeitos probatrios™ v. A. Lima GuerretRo, Lei Geral Tributdria — anotada tlasboa:
2000). 277. Dado o modo como se verifica a cognigao judictal, o ndo exercicio do direito
de audiéncia pode enfraquecer seriamente a posigdo do sujeilo passivo em termos licticos
e juridicos.
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quanto o seu exercicio iria redefinir os termos em que a Administragio pode-
ria e deveria aperfeigoar a sua fundamentaglo. Nado participando na audi-
¢io, o direito do contribuinte a fundamentagio deixa de ter. tendencialmente,
o dmbito ¢ contetdo refor¢ados que resultariam da sua participagdo.

Na verdade. podemos considerar que depois da audi¢do. ouvido o
sujeito passivo sobre o projecto de fundamentagdo da Administragio e
tendo sido levada em conta a sua posigdo, a fundamentagdo vai tornar-se
definitiva: a audigdo do contribuinte deu & Administragio uma nova pos-
sibilidade de reformular a sua argumentacdo e de reponderar a sua decisio
e por isso instafou-a numa posigiio processual que nio deve em principio
ser modificada (7).

E possivel. portanto, concluir que qualquer modificacio superveniente
da posi¢io administrativa exige uma nova audi¢io do contribuinte (12), e
que, em certos casos. tais modificagdes podem constituir um comporta-
mento contririo a4 boa fé que deve pautar o comportamento dos dois par-
ticipantes no procedimento tributirio.

1.3. O caso especial da audicao antes do relatorio da inspeccio

Ja vimos que a audigdo antes da conclusdo do relatdrio da inspecgio
¢ um dos casos em que antes da decisio administrativa o contribuinte
deve ser ouvido, como se afirma na alinea ¢} do n.* | do artigo 60.” da LGT.

A inspecgdo tributdria, no cumprimento do dever administrativo de
controlo e verificagio das declaragdes do sujeito passivo — um elemento
do procedimento que tem. em principio. uma natureza aleatdria e excep-
cional — constitui uma forma de relagio sujeito activo / sujeito passivo em
que a possibilidade de htigio € por natureza elevada e €. por isso, uma acti-
vidade sujeita a apertados limites juridicos. quer de ordem interna ('3),
quer. hoje. de ordem comunitdria (1*).

'Yy Voinfra (4.2.100.

(') Como. de resto, estd previsto na Circular n." 13/99, de 8-7.

('3 Sobre os limites aos poderes admintstrativos. remetemos para o que se disse em
J. L. SaLbaNua SaNcHES. A Quantificagcdo da Obrigagao Tribudria — Deveres de Coo-
peragdo, Autouvaliagdo e Avaliagdo Administrativa (Lisboa: 1995), 376 ss.

(%) Sobre os limites comunitarios aos procedimentos de inspecglo tributdria, ver a
discussdo. na Alemanha. W. NEDDERMEYER, "Zur VerfassungsmiBigkeit der AuBenprifung
vor dem Hintergrund der Steuerharmonisierung in der Europiischen Union”, BB, 16 (1994),
1-20, ¢ G. StruNk, "Zur Verfassungsmaigkeit der Aulenpriifung vor dem Hintergrund
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Os procedimentos de apuramento do imposto utilizados pelo sujeito
passivo (que em situagdes normais levariam a um conjunto de liquidagoes
de imposto nio verificadas ou sé formalmente verificadas) vio ser aqui
sujeitos a escrutinio.

Consideremos o caso. por exemplo, de uma empresa que. durante
virios anos, fez a sua declaragdo periddica de rendimentos e foi objecto de
uma verificagdo quando muito de natureza formal, ou nio foi mesmo
objecto de qualquer verificagio. Por este motivo, da verificagdo pontual
de todas as declaragdes e de todos os elementos que suportam as declara-
¢des do sujeito passivo de uma inspecgio pode, com elevada probabilidade.
resultar um litigio de maior ou menor dimensio, sempre que a Adminis-
tragdo extraia conclusdes da sua actividade inspectiva, nomeadamente no
dominio da quantificagdo do imposto, que se afastem das alcangadas e
tidas como pacificas por parte da empresa inspeccionada.

A audigdo. antes do relatorio. com a conatural contraposi¢do entre as
posi¢des do sujeito passivo e da Administragdo. é por isso uma tentativa
de reduzir essa distincia entre posigdes. Nio se esquega que o que vai ser
sujeito a inspecgio é o modo como o sujeito passivo procedeu a interpre-
tagdo e aplicagdo da lei fiscal. a qual. como € sabido. nem sempre tem o
grau de determinabifidade que seria desejdvel e pode. por isso, conduzir a uma
controvérsia juridica, em especial relativamente a zonas e problemas sobre os
quais nunca houve qualquer tomada de posigio por parte da Administragdo.

A audi¢do do contribuinte nesta situagiio especifica é. por isso. talvez
o principal exemplo da sua fungio de prevengio de situagdes de litigio (10).
ou do seu agravamento, permitindo ao sujeito passivo uma maior com-
preensdo dos motivos pelos quais a Administra¢io discorda das suas con-
clusdes e dar conhecimento a Administra¢io dos fundamentos existentes para
as suas tomadas de posigio.

A audi¢iio procura assim encontrar uma forma de resolugio deste pos-
sivel conflito que poupe os limitados recursos administrativos que sdo atri-
buidos a fungio inspectiva e que. simultaneamente. liberte o sujeito pas-
sivo dos pesados custos de um litigio, por vezes com a condigdo de uma

der Steuerharmonisierung in der Europaischen Union. Erwiderung zu W. Neddermeyer”.
BB. 21 (1994). 1468 ¢ ss.

('3) Sobre a fungio preventiva do didlogo com o contribuinte em fase de inspecglo
tributdria. J. TABORDA DA GaMa, "Contrato de Transacgdo no Direito Administrativo e Fis-
cal". in Estudos em llomenagem ao Professor Inocéncio Galvao Telles (Coimbra: 2003).
677 ss.
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mudanga de actuagdo para o futuro. Em suma. a audi¢io no procedi-
mento de inspecgio apresenta vantagens para ambas as partes ¢ também por
isso € a todos os titulos condendvel o comportamento. corrente, da Admi-
nistragdo fiscal de nilo sc pronunciar sobre os argumentos aduzidos pelo con-
tribuinte em relagdo ao projecto de conclusdes dos relatérios de inspecgio
tributdria.

2. PARTICIPACAO E CO-RESPONSABILIZAGCAO DO SUJEITO
PASSIVO NA DECISAO ADMINISTRATIVA TRIBUTARIA

2.1. Dificuldades da decisdo tributaria e participacio do sujeito
passivo

I. Audigiio e relacio juridica tributaria

E hoje incontroverso que a formagdo da obrigucio tributdria resulta
cada vez mais de uma actividade legalmente imposta ao sujeito passivo e
que. em consequéncia deste primeiro facto. a liquidagdo € feita pelo sujeito
passivo ou pela Administragio com base nas informagdes por aquele for-
necidas ('°). Isto conduz a uma alteragiio na natureza do acto tributdrio: ja
nio temos, nas condi¢gdes normais da relagio juridico-tributdria, um acto tri-
butdrio que possa ser concebido como produgdo unilateral de efeitos juri-
dicos por parte da Administragio (ou seja. 0 mero exercicio da autoridade
que a lei concede a Administragdo para que esta possa aplicar eficazmente
a lei). mas um acto cujo conteido ¢ determinado por uma concertagio
estrutural entre os sujeitos passivo e activo da relagdo juridico-tributdria.

Esta mutagdo deve ser claramente sublinhada, porque nos pode aju-
dar a determinar com mais precisio o alcance actual do dever de audicio.
O modo de funcionamento do sistema tributirio evofuiu de tal forma que
se torna hoje impossivel ignorar as maltiplas situagdes que acabam por
meio de um entendimento ou acordo entre a Administragio e o sujeito
passivo ('7); a figura da audi¢io prévia (que surge sempre que se deixa a

('8} Por todos. entre nds. J. L. SaLpaNta SANCHES, A Quantificagdo da Obrigagdo
Tributdria — Deveres de Cooperagdo, Autoavaliagio e Avaliacdo Administrativa (Lisboa:
1995). 70 ss.

(') R. SEuR. "Vertrige, Vergleiche und sonstige Verstindigungen im deutschen
Steuerrecht”. SteW. 3 (1995). 213-222. R. Suer, Verstindigungen in Stewerverfahren (Colo-
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via da normal relagdo juridico-tributdria, marcada pelo cumprimento volun-
tario dos deveres de cooperagio, e se entra numa outra via, ji marcada por
uma nalureza litigiosa) deve ser considerada como uma projec¢io desse prin-
cipio da possibilidade de entendimento ou de acordo em matéria fiscal. jd
no dominio da relagio conflitual.

A audi¢io prévia deve ter lugar antes da produgdo do acto tributirio
(repita-se, cada vez mais reservado para uma decisio tomada quando existe
um qualquer litigio) e nos casos em que a Administragdo sustenta que
teve lugar uma qualquer violagio de um qualquer dever de cooperagio
que a lei atribua ao sujeito passivo. Ao invés. se a tributagdo vai ser feita
com base nas declaragdes tributirias ¢ qualificagdes juridicas feitas pelo
sujeito passivo, entdo a audi¢ido mostra-se inteiramente redundante, uma vez
que a violagcio de um dever de coopera¢do constitui, como vimos. um
pressuposto da reacgdo administrativa, representando o funcionamento
defeituoso de um sistema estruturado de acordo com o principio da cola-
boragio.

Nesta perspectiva, a audigdo prévia comporta uma participagio mals
intensa do obrigado tributdrio do que a simples audi¢iio da parte contriria
— audit alteram partem — que caracteriza o procedimento administra-
tivo. em especial o procedimento disciplinar; mais intensa, porque ndo se
trata apenas de atribuir a um administrado acusado de um qualquer incum-
primento um direito de defesa. de ser ouvido para que possa ter a pos-
sibilidade de contradizer os factos de que vem acusado ou de encontrar jus-
tificacdes que permitam atenuar a sua responsabilidade — até porque nio
estamos perante uma decisio administrativa que seja. no seu nucleo essen-
cial, sancionatéria — mas sim de o fazer participar na decisio.

II. Audicao e norma fiscal

Repare-se que a participagdo do contribuinte no procedimento tribu-
tino poderia considerar-se dispensdvel se partissemos do pressuposto de que

nia: 1996). passim. consubstanciando uma viragem doutrinal que consiste numa tomada de
consciéncia do cardcter datado da actividade autoritaria da Administragdo como Unico
modelo possivel de gestio fiscal. substituido por uma atribuigio de deveres ao sujeito pas-
sivo como modo normal de aplicagiio da let. No mesmo sentido. R. Ecknogr, "Vom kon-
frontativen zum kooperativen Steuerstaat”, SreW. 2 (1996), 107-122. Tudo 1sto é um pres-

suposto bisico do sistema anglo-americano. v. J. SLEMROD / I Bakua. Taxing Ourselves =
(Cambridge: 2001). em especial 156 ss.

Homenagem a José Guilherme Xavier de Basio




284 Jo L. Saldunha Sanches 7 Jodo Laborda du Gama

a let contém (ou deveria conter) todos os elementos da decisdo du Admi-
nistragio — e por isso a aplicagao da lei fiscal pudesse ser feita mediante
a pura ¢ simples subsungdo do facto a norma, como acto soberano que dis-
pensa e exclui a participagdo do interessado — ou se, porventura, existisse
a possibilidade de uma determinagio inequivoca dos factos por meio da pura
actividade da Administragio.

Contudo. nada disto sucede. Nio sé a norma fiscal ndo contém todos
os elementos da decisio — e nllo vamos ter. por isso. a aplica¢io meca-
nica du subsun¢do do facto 4 norma, mas um processo mais complexo de
interpretagio da lei fiscal. em que é importante considerar as conclusdes
e ruzdes do sujeito passivo — como tumbém. por outro lado. a recolha dos
factos relevantes estd muito para além das forgas e possibilidudes da Admi-
nistra¢do. Deste modo. a audigdo do destinatario pessoal do acto tributi-
rio, ainda que possa considerar-se o mais importante dos direitos procedi-
mentais do participante, tal como sucede no direito disciplinar ('*), tem no
Direito Fiscal uma dimensio muito mais vasta do que naquele.

Nio ¢ apenas um direito de defesa, como sucedia quando o langamento
e a liquidagdo dos impostos eram basicamente actividades administrativas
que poderiam eventualmente causar grave lesdo aos direitos do contri-
buinte; a audiglo constitui, hoje, uma dimensido do direito do sujeito pas-
sivo de participar na definicio da sua situagdo juridica no dmbito do pro-
cesso de aplicagdo e interpretagio da lei fiscal. que surge no preciso
momento em que esta aplicagdo e interpretagio, tal como foi feita pelo
sujeito passivo, € posta em causa pela Administragio.

I{I. O sujeito passivo como facilitador da decisio tributaria

Em principio. nas situagdes normais de aplicagdo da let fiscal, o sujeito
passivo vai ser tributado de acordo com os factos fiscalmente relevantes que
ele préprio, ou um terceiro a isso legalmente autorizado. trouxe para o
procedimento de liquidagdo, procedimento esse que se pode desenrolar
inteiramente sem a intervengio da Administragio, como sucede no IVA ou
mesmo no [RC. Temos. assim. uma intervengio administrativa apenas

(18 H. SouN, § 91, an. 2, HGBsSCUMANN / HEPP / SPITALER. Abgabenordnung Finanz-
gerichisordnung: Kommentar 0 (Colénia: 1995). Embora se deva realgar que mesmo no
ambito do procedimento disciplinar, bem como. com diferentes ambitos, nos dircitos penal
e contra-ordenacional ja vém sendo ponderadas certas formas, ténues, de conciliagio em vir-
tude do alargamento da for¢a do principio da oportunidade.
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quando ¢ porque o sujeito passivo nio declarou. devendo declarar. ou
declarou em termos que a Administragido ndo aceita.

Poderiamos, tal como sucedia antes da introdugio deste principio na
relagio entre a Administragio ¢ o administrado (). atribuir poderes i
Administragao para que reagisse 4o incumprimento do contribuinte ¢ colo-
car os meios de defesa deste num momento posterior ao procedimento de
liquidagio. mediante reclamagio da decisio, que sé teria lugar, natural-
mente. depois de esta ter sido tomada.

Com a introdugio da audi¢dio prévia, a intervengio do sujeito pas-
Sivo passa a ter lugar num momento anterior ¢ com uma outra intensi-
dade: uma decisio publica vai ser tomada para definir a sua situagio fis-
cal e o sujeito passivo deve ser chumado a participar nessa decisio.

A natureza e o grau de participagio dependem das circunstincias:
uma coisa serd a situagdo de um sujeito passivo de IRC que nem sequer
tem contabilidade. outra a de um contribuinte cuja contabilidade niio merece
confianga, ¢ totalmente diferente a de um outro que vé recusado pela
Administra¢io o modo como qualificou um certo facto no seu balango.

Na primeira das hipoteses referidas (auséncia total de registos conta-
bilisticos). o conteddo material da participagdo vai aproxima-la do direito
de defesa. Contudo, em situagdes menos patoldgicas em que estd em causa
o cumprimento considerado defeituoso dos deveres de cooperagio — esta-
mos por isso. de forma plena, perante um problema de aplicagdo e inter-
preta¢do da lei fiscal feita pelo particular — o sujeito passivo participa nio
apenas para poder exprimir o seu ponto de vista. mas também para deste
modo colaborar com a Administragdo na superagio das dificuldades objec-
tivas na aplicagiio da lei, dificuldades que podem ser partilhadas pela pro-
pria empresa (por exemplo. que prego atribuir a um servigo fornecido por
outra empresa do mesmo grupo?) e que sio sentidas de forma redobrada
pela Administragido.

IV. Interpretacdo / aplicacdo dialdgica da norma fiscal
Na verdade, s se entendéssemos o primado da let como o primado

da letra da lei (uma fei que procederia, ou teria a possibilidade de proce-
der, a uma enumeracio exaustiva de todos os factos tributdrios), poderia-

(19 Sobre os modelos que insprraram a introdugdo deste instituto, P Mact
A Audiéncia dos Interessados no Procedimento Administrativo {(Lisboa: 1995), 99 ss.
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mos aceitar a aplicagdo da let nos fard cases como uma actividade unilateral
da Administragcdo. Mesmo que ndo houvesse uma absoluta clareza no
modo como a lei tratasse certa situagio fiscal, ela retrataria sempre a situa-
¢lo em causa de forma suficientemente exacta para que a decisio admi-
nistrativa de aplicag¢do fosse auto-suficiente.

Se. contudo. aceitarmos a vinculagdo da Administragio A lei como
vinculagiio ao sentido ¢ ao fim da lei (*) e. portanto. ao Direito, poderemos,
em grande medida. estender ao Direito Fiscal a constatagio da relativa
indeterminagdo da lei. que costuma ser utilizada para justificar a audigio
do particular no Direito Administrativo (*'), em especial se ultrapassar-
mos o dogma segundo o qual a estrita vinculagio da Administragiio A lei
nio permite que a lei fiscal possa conter uina habilitagio para o exercicio
de poderes discriciondrios ou uma qualquer margem de decisio (2°). Na
verdade, € a existéncia de abertura normativa que cria um espago juridico
para a produgiio de actos tributirios nio segundo a Iogica tradicional da acti-
vidade unilateral e soberana, mas sim utilizando uma metodologia que
leva a produgdo administrativa de actos num espago susceptivel de diferentes
concretizagdes, permitindo por isso uma produgdo consensual e bilateral do
acto tributdrio (*%). hoje admitida sem reservas no nosso ordenamento (34).

. A incerteza fiscal

Ainda mais premente do que a indeterminagio legislativa como razio
Justificativa da necessidade da audigdo / participa¢io do sujeito passivo. é
a inclutdvel incerteza quanto aos factos que constitui um dos aspectos
mais marcantes do actual Direito Fiscal (). uma vez que, ainda que se

(*) D Biri. § 4 an. 309, HiBSCHMANN / HEPP / SPITALER. Abgabenordnung Finanz-
gerichtsordnung: Kommentar ' (Colonia: 1995), citando uma decisio do BVerfG.

(*Yy P MACHETE. A Audiéncia dos Interessados no Procedimento Administrativo
(Lishoa: 1995). 21 ss.. n. 4

(*3 V. L L. Satbana SANCHES, "A Seguranga Juridica no Estado Social de Direito
— conceitos indeterminados, analogia e retroactividade no direito tributdrio”. CTF. 310
(1985). passim. maxime 296 ss. V. a anilise profunda sobre o tema em J. CasaLYA NABALS,
O Dever Fundamental de Pagar Impostos (Coimbra: 1998). 378 ss.

(> R. SEER, Verstandigungen in Steuerverfuhren (Colonia: 1996). 129.

(**)  Como demonstrou J. Casaita NaBais. Contratos Fiscais — Reflexdes acerca da
sua admissibilidude (Coimbra: 1994).

(* O Stenerchaos de que fala ). LANG
errechts”, in Stewerrecht Tipke / Lang ' (Coléni

§ 4. Rechtsstaatliche Ordnung des Steu-
1998), 65.
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possa dizer com ARTHUR KAUurMAN que s6 se pode falar de uma norma “ine-
guivoca”, em sentido estrito, na parte em que ela utilize conceitos numé-
ricos. pois 6 estes sdo univocos (0), é precisamente quando se aplica a lei
fiscal para chegarmos a quantifica¢do do imposto que as dificuldades de
aplicagdo correcta da lei siio mais intensas, pois. para além das dificulda-
des na qualificagio dos factos fiscalmente relevantes como condigdo para
a quantificagio. temos as proprias dificuldades do momento da guantificagio
do imposto na correcta determinagio da expressio numérica de base sobre
a qual incide a taxa do imposto (*7).

Esta dificuldade estd presente em qualquer processo de quantifica-
¢do, mas tem uma particular intensidade. por exemplo, nas amortizagoes dos
elementos do activo imobilizado, nas provisdes, nos pregos de transferén-
cia quando hd relagdes especiais entre empresas e sempre que se recorre
aos métodos de avaliagio indirecta,

2.2. A audi¢iio como momento de possivel acordo transaccional

1. Admissibilidade de conteudos transaccionais no Direito Fiscal

Durante largos anos a doutrina jus-tributdria negou. com base nos
principios da legalidade e da indisponibilidade do crédito tributdrio (%), a
possibilidade de a norma fiscal ser aplicada de um modo pactuado.

Hoje (*?), um pouco por todo o mundo se vem admitindo que a

(2%)  A. KaurMmasN, "Prolegémenos a uma [ogica juridica ¢ a uma ontologia das
relagdes: tundamento de uma teoria do direito bascada na pessoa”, 8FDCC. 78 (2002). 183

(*7y Ou seja. a aporta do valor objectivo. Sobre isto ver J. L. SALDANIIA SANCHES.
A Quantificagdo da Obrigagdo Tributdaria — Deveres de Cooperagdo. Awoavaliagdo e
Avaliagdo Admuoustrativa (Lisboa: 1995}, 244 ss.. ¢ A, MoxTter. "Grundsatse ordnung-
missiger Unternchmenbewertungen”. DSUJG. 7 (1984). 387.

(*8) Uma critica a este principio pode ver-se em J. TaBorRDA Da Gama, “Contrato de
Transac¢do no Direito Admunistrauvo e Fiscal”, in Estudos em llomenagem ao Professor
Inocéncio Galvdo Telles (Coimbra: 2003), 667 ss.

(*") O primceiro dos co-autores do presente lexto, em obras anteriores, apesar de
tender a acompanhar a doutrina alemi da altura. que negava, por regra. a possibilidade de
celebragio de acordos transaccionais, foi sempre alertando para o facto de razdes de pra-
ticabilidade. eficiéncia e celeridade processual imporem a admissibitidade ¢ regulamenta-
¢do de certas formas de acordo no procedimento ¢ processo fiscars. A evolugdo da posi-
¢io pode ser acompanhada em J. L. SALDANHA SancuEs. 0 Onus da Prova no Processo
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norma tributdria pode ¢ nalguns casos tem mesmo de ser aplicada de
um modo pactuado, em que, mediante cedéncias mituas, a Administra-
¢do e o contribuinte chegam a um acordo. Tal evolugio deve-se. em
sintese (), 4 constatagio de que a norma fiscal, como qualquer outra
norma. nao ¢ univoca: de que no ordenamento juridico tributirio, mesmo
na tradicional drea da incidéncia. hd comandos normativos que conferem
margem de hvre decisio 4 Administragdo: de que muitas vezes a eficién-
Cia impoe que os gastos de investigagio sejam ponderados em relagiio a0
eventual resultado da mesma: e de que a litiga¢do € sempre um custo
ptblico e privado. logo. em dltima andlise. sempre um custo dos contri-
buintes.

Em relagio ao ambito da possibilidade de surgirem acordos com natu-
reza transaccional hid. em sintese, duas posigdes possiveis. A primeira

te em admiti-los apenas e situagoes em que a lei confira alguma
margem de livre decisio (por exemplo. no procedimento de audigio, as par-
tes chegarem a acordo quanto aos termos a scguir no procedimento. ou
mesmo quanto ao prazo conferido pela Administragio ao abrigo do n” 6
do artigo 60.° da LGT (*')). E. contudo, possivel ir mais longe: a natureza
das coisas e os principios atrds enunciadas permitem que se celebrem este
tipo de entendimentos em situagdes de incerteza e de elevados custos de
verificagdo da obrigagio tributiria.

O facto ji referido de a actual relagdo juridica tributdria ser estrutu-
rada com base numa afirmagido do sujeito passivo sobre a quantificagio da
sua obrigagdo tributiria ¢ a pronunciagio administrativa surgir quando
haja discordincias — numa palavra. quando hd intervengio administra-
tiva de verificagio, hi sempre um conflito entre duas posi¢ées diferen-
tes — leva a que. na verdade. a natureza transaccional seja caracteristica
da maior parte dos entendimentos surgidos num procedimento de audi-
¢do. uma vez que esta natureza resulta das cedéncias em relagiio as posi-
¢oes inicialmente afimmadas.

Fiscal (Lisboa: 1987), 162. ¢ J. L. SALDANNA SANCHES, A Quantificagdo da Obrigagdo Tri-
butdria — Deveres de Cooperagdo, Autoavaliagdo e Avaliagdo Administrativa (Lishoa:
1995), 426-428.

{**) Para mais desenvolvimentos, J. TABORDA DA GaMa, “Contrato de Transacgdo no
Direito Administrativo e Fiscal”, in Estudos em Homenagem ao Professor Inocéncio Gal-
vdo Telles (Coimbra: 2003). 647 ss.

(*")Y Voinfra (4) mais desenvolvimentos sobre os momentos discriciondrios no pro-
cedimento de audigiio.
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II. Participagio do contribuinte ¢ transacgio

As dificuldades de aplicagdo correcta da lei fiscal encontram-se pre-
sentes com frequéncia no dia-a-dia da sua aplicagio, mas tornam-se mais
sérias quando ¢ posta em causa a cxactiddo ou a habilidade dos dados
fornecidos pelo sujeito passivo (ou seja, quando surge um litigio). o que
pode dar origem a casos em que a determinagio completa e exaustiva dos
factos e das circunstincias juridicas relevantes sé é possivel depois de um
desproporcionado esforgo de investigagdo administrativa (32).

As dificuldades acrescidas de aplicagdo de uma norma em situagdes
de litigio (nas quais o contribuinte vai extremar uma posi¢io) e a eventual
impossibilidade de comprovagio dos factos integrantes da situagio juridica
tributdria sem incorrer em gastos desproporcionais siio factores que podem
justificar — ou até impor (3*) — uma transacglio ou composigio entre o
administrado e a Administragdo. Sdo, afinal, os casos em que a natureza
dus coisas cria uma limitagido estrutural d aplicu¢do irrestrita do principio
da legalidade tributdria (*4).

A audi¢io prévia significa. por isso. simultancamente uma responsa-
bilizagio (*%) do sujeito passivo por uma decisiio que tem como fung¢io a
fixagio de factos incertos de uma forma que pretende ser definitiva (como

(**)  Recusando a possibriidade de acordo ou composicdo no Direito Fiscal com base
na jurisprudéncia do BVG, Paut. KiRCHHOF reconhece. contudo. que as dilculdades orga-
mzativas do procedimento fiscal relativamente & determimagdo dos factos podem conduzir a sua
determinagio aproximada P. Kircunor. "Rechtsstaaliche Anforderung an der Rechtsschutz in
Steuerrecht”, DSLIG, 18 (1995), 26. Com uma linha de pensamento préxima, FrRanco
O}FTC caractenza o gecertamento con adesione NAO COMO um acto uQB_D_w:B:(.C :_:_DFO_.E
ou um contrato de transacgdo. mas sim como um acordo de Direito pablico. F. GarLo, "La
natura giuridica defl accertamento con adesione”, RDT. X1, n. 5 (2002, 425-435.

(*3  Por exemplo. imagine-se 0 caso de uma acgdio de fiscalizagdo que custa ao
Estado — logo, aos contribuintes — 200, em que estejam em causa dividas tributdrias no
valor de 100. Considere-se ainda o risco de. por qualquer razdo. nomeadamente proces-
sual. o contribuinte laltoso vir a obter total vencimento de causa em tribunal. Neste caso
o interesse publico ndo impord a celebragdo de uma transac¢do por um qualquer valor
abaixo dos 100?

(*YY Neste sentido, J. TABORDA DA Gama. "Contrato de Transac¢do no Direito Admi-
nistrativo e Fiscal", in Estudos em Homenagem ao Professor nocéncio Galvdo Telles
(Coimbra: 2003). 660-1.

(*3)  Sobre essa responsabilizagio do sujeito passivo pela sua integragdo no processo
decisono. v. R. ECKOFF, Reclusanwendungs gleichheit im Steurrecly — die Verantwortung
des Gesetzgebers fiir einen gleichmdassigen Vollzug des Einkommenstenerrechr (Koln: 1999).
323 ss.

™ Homenagem a Jové Guitherme Xavier de Busto




200 ) A1 Salduniue Sanches 7 Jodo Tuborda da Gamu

sucederd se 0 sujeito passivo ndo a impugnar) ¢ a tentativa de redugio du
complexidade estrutural dos litigios fiscais.

Uma vez que tem como funcio procedimental procurar a solugio do
litigio. desempenhando uma fungido pacificadora, a audigiio poderd servir
para a busca de uma solu¢do aceitivel para ambas as partes (sendo inevi-
tivel a aceitagdo do elemento transacgdo para que possam ser obtidas todas
as virtualidades da audigdo). evitando assim o recurso aos tribunais ou a
meios de tutela graciosa.

Na verdade, a audi¢do prévia tem nestes casos uma fungio seme-
lhante & que desempenha a entrevista final (Schlussbesprechung). que no
sistema procedimental alemdo tem igualmente cardcter obrigatério no fim
de qualquer acgiio inspectiva (39).

3. A AUDICAO DO SUJEITO PASSIVO COMO PROCEDI-
MENTO DE FUNDAMENTACAO DIALOGICA

3.1. A fundamentacao dos actos tributarios como dever consti-
tucional e como pratica administrativa de contetido variavel

I. O dever de fundamentar e o dever de ouvir

A fundamentagao das decisdes autoritdrias das entidades puablicas. em
geral. e dos actos administrativos. em particular. obedece a vdrios fins e
objectivos (legalidade. seguranga juridica. racionalidade) e é hoje exigida.
para os actos que afectem direitos ou interesses legalmente protegidos,
pelo artigo 268.%, n.? 3, da CRP e concretizada pelo artigo 124.° do CPA.

A exigéncia de fundamentagio (a exposi¢do dos motivos por que se
decidiu de um certo modo e ndo de outro) existe também como condi¢io
de racionalidade e de criagio de condigdes materiais para o exercicio das
competéncias administrativas e judiciais de re-exame de uma decisdo e
de uma situagio juridica tributdria.

Neste sentido, prevé o artigo 77.° da LGT (“fundamentacio e eficd-
cia”) que “a decisao de procedimento é sempre fundamentada por meio de

(*6) Sobre a Schiussbesprechung e o seu cardcter parcialmente preclusivo da acgio
judical. v. Scrick em HuBSCHMANN / HEPP / SPITALER, Abgabenordnung Finanzgerichi-
sordnung: Kommentar 1°(Coldnia: 1995). § 201, an. 2.
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sucinta exposi¢do das razoes de facto e de direito que a motivaran.
podendo a fundamentacdo consistir em mera declaragao de concordancia
com os fundamentos de anteriores pareceres, informagées ou propostas.
incluindo os que integrem o relatério da fiscalizagdo tributdria”, esclare-
cendo o n.” 2 que “a fundumentagio dos actos tributdrios pode ser efec-
tuada de forma sumdria, devendo sempre conter as disposi¢oes legais
aplicdveis, a qualificagdo e quantifica¢do dos factos tributdrios e as ope-
ragées de apuramento da matéria tributivel ¢ do tributo”.

A medida da fundamentagiio dos actos tributdrios constitui um problema
a resolver pela Administragio fiscal e pela jurisprudéncia quando sejam cha-
madas a sindicar decisdes, uma vez que a auséncia de fundamentagao. se
devidamente comprovada e estabelecida. é motivo suficiente para que o acto
tributério seja considerado viciado.

Como se afirma em recente acérdio do STA. “a lei exige que os
actos tributdrios sejam fundamentados [...] indicando-se as razoes de
facto e de direito da determinagio da divida de imposto ¢ faz equivaler a
falta de fundamenta¢do a adopedo de fundamentos que. por obscuridade,
contradi¢do ou insuficiéncia, ndo esclare¢am concretamente a motivagao
do acto (art. 125.%2 do CPA). Pressuposto que o juizo a estabelecer
hé-de repercutir o fim legal da exigéncia de fundamentagao, que é o de pro-
porcionar dao contribuinte a escolha entre a aceitagao da legalidade do acto
e o recurso a procedimentos graciosos e judiciais, importando que a
medida da exigéncia acerca da explicitagao dos fundamentos referencie as
caracteristicas proprias do acto tributdrio, o destes actos de rectificag¢do
das declaragées do sujeito passivo, de modo a deixar sem incertezas
ou ditvidas razodveis a um intérprete normal, que se supde que seja o
administrado, para que a este seja dada base para firmar a aludida
opcao [...]" (37).

A concretizagiio deste principio poderd constituir um problema. uma
vez que estamos num processo de massa em que se tem de levar em conta
os problemas de praticabilidade administrativa, que acarretam também
custos para a maquina estadual. ou seja, para o contribuinte. Se. como
afirma FREITAS DO AMARAL. na esteira do STA, a fundamentagio nio pode
ser “quilométrica” (*%). ela também ndo pode ser insuficiente em relagdo

37y P. 01640/02, dec 30-04-2003, 2.° secglio. Rel. ERNANI Jo EIREDO.
() D. FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. 11 (Coimbra:
2001), p. 354.
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a verdadeira questdo sobre a qual versa a decisdo. atento o tipo de deci-
sdo e o scu contetdo.

A relagdo dialdgica que se estabelece entre a Administragio e o con-
tribuinte num procedimento de audigio prévia, nomeadamente em sede de
inspecgio tributiria (3%). e que deve depois ser espelhada na liquidagio
subsequente. ¢ diferentc da relugdio de contradigio de posi¢des entre par-
tes civis num pleito judicial; ndo se nega a existéncia de posi¢des opostas,
mas estas devem ser sintetizadas numa liquidagio justa.

O dever de fundamentar estende-se ao conteddo da prépria fun-
damentagio. A Administragio fiscal nio pode fundamentar uma decisio
— rectius, esta ndo se deve considerar juridicamente fundamentada —
com argumentos incoerentes ou contraditorios. Tal ndo sé inquina a fun-
damentagdo (47). como expde a fragilidade da mesma. Uma argumentagio
contraditdria viola o principio da boa fé (*') da Administra¢do e da pros-
secugdo do interesse pablico (*7). Uma fundamentagio contraditéria é
também um entrave a uma discussio racional com o contribuinte. que se
v¢ obrigado a perscrutar umn raciocinio administrativo oculto. com a natu-
ral inseguranga juridica que isso comporta; numa palavra. é obrigado a
rebater argumentos que nio conhece e deve por isso adivinhar.

3

)} Entre outros, J. TaBORDA DA Gama, "Contrato de Transacgio no Direito Admi-
nistrativo ¢ Fiscal”. in Estiudos em Homenagem ao Professor [nocéncio Galvdao Telles
(Coimbra: 2003), 669. 677.

(*9)  Embora se possa entender que o problema é de legitimidade material da fun-
damentagdo ¢ ndo propriamente de falta de fundamentagio. Neste sentido, J. C. VIEIRA
DE ANDRADE, (O Dever de Fundumentagdo Expressa de Actos Administrativos (Coimbra:
1992), 236.

(*'y Sobre este, por todos. M. REBELO DE SousAa / A. SALGADO DE MaT0S. Direito
Administrativo Geral — introdugdo e principios fundamentais, vol. [ (Lisboa: 2004), 213
ss. ¢ J. TABORDA DA GaMma. Decisdo de Autovinculagdo e Acto Administrativo Devido
(FDL: 2003). 164 ss.

(*'y Uma posigio argumentativa empolada por parte da Administragiio no seu did-
logo com o contribuinte leva a que a decisdo final seja, na maior parte dos casos. menos
justa e menos eficiente. uma vez que o alargar do espectro de uma possivel solugdo. por
um lado, e o eventual comprometer da liquidagio na sua totalidade. em virtude das con-
tradigdes insandveis. por outro, muito provavelmente tém como consequéncia um dispén-
dio dc meios por parte do contribuinte ¢ do Estado em que nenhum sat a ganbar.  Sobre
a necessidade de cficiéncia numa disputa argumentativa, §. TARORDA DA GaMa. "Acordo tran-
saccional parcial no procedimento tributiario”, Fiscalidade, 12 (2002), ¢ 1. TABORDA DA
Gama, "Contrato de Transacgdo no Direito Administrativo e Fiscal”, in Estudos em Home-
nagem ao Professor tnocéncio Galvao Telles (Cotmbra: 2003), 621. 650 ss.
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Assim caracterizado, o dever de fundumentar os actos tributirios
giosos (na medida em que se ndo encontram integralmente predetermina-
dos pelos dados fornecidos pelo obrigado tributdrio) constitui hoje um
direito constitucional traduzido numa consistente orientagio jurisprudencial
que tem levado a sistemdtica anulagdo de actos tributdrios por falta de
fundamentagdo (*3).

A consensualidade sobre os grandes principios ndo deve. porém. ocul-
tar as inelutdveis dificuldades da sua concretizagiio.

Ha. por exemplo, a questio de saber se a auséncia de fundamentagio.
por lesar um direito fundamental constitucionalmente reconhecido do con-
tribuinte, conduz a nulidade pura e simples do acto tributirio ou se o vicio
pode ser sanado por notificagdo posterior feita a pedido do contribuinte.

Se considerarmos a fundumentagio do acto tributirio como um veiculo
de comunicagdo entre a Administragao € o sujeito passivo — urna concepgao
da fundamentagido que ¢ reforcada pelo dever de audic¢io do contribuinte
antes da tomada da decisio definitiva pela Administragio — teremos de
aceitar a possibilidade de aperfeigoamento pela Administragao.

Mas podemos levar mais longe o principio da colaboragio, atribuindo
a0 sujeito passivo um conjunto de deveres de cooperagdo cujo cumpri-
mento € pressuposto da determinagdo dos factos tributdrios e por isso se
insere num processo de aplicagio du lei (*4) que nos casos mais simples
pode ser feito unilateralmente pelo sujeito passivo, mas que nos casos
mais dificeis pode apenas ser feito mediante um processo de didlogo entre
0 sujeito passivo e o sujeito activo.

Sio diversos os instrumentos legalmente previstos para essa relagio
interactiva: a consulta vinculativa, dependente do impulso processual do
sujeito passivo. ainda na fase da prevengio do litigio (), e a audigio do
administrado antes da produgido do acto tributario (que. no sentido préprio
do termo, se encontra hoje reservada para situagdes de litigio). Mas se a
audi¢do do contribuinte muda a natureza da fundamentagio do acto tribu-

(*Y  Para a situagdo até 1996, v. S. VasQues. O dever de fundamentagdo na juris-
prudéncia tributdria: reconstituigdo de um percurso”. Fisco. 76-77 (1996). 27 ¢ ss.. c. para
a evolugio posterior. S. NETO. Introdugao ao Processo Tribwidrio (Lisboa: 2004), 2.1.

(*Y R. SEEr. "§ 21: Durchfiithrung des Bestcuerung”, in Steuerrecht Tipke/Lang'”
(Colénia: 2002). 772.

(#%) Sobre as informagdes vinculativas e as suas fungdes. entie outros, J. TABORDA
pa Gama, “Contrato dc Transac¢io no Direito Adminmistrativo e Fiscal”. in Esuwdos em
Homenagem ao Professor Inocéncio Galvdo Telles (Coimbra: 2003). 672 ss.. ¢ J. TABORDA
na Gama. Decisdo de Awovinculagdo e Acto Administrativo Devido (FDL: 2003), 228 ss.
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tdrio. que s6 devera wr lugar depois da audigiio prévia do sujeito pussivo
sobre o projecto dessa mesma fundumentagdo. a audigio deverd também ter
consequéncias sobre as sis possibilidades de aperfeicoamento. O aper-
feigoamento da fundamentagdo tera de ser considerado de um novo dngulo.
que considere as consequéncias procedimentais do aumento da participa-
¢do do sujeito passivo.

I1. Fundamentacio e tipo de acto fundamentando

A fundamentag¢do ndio pode ser um dever administrativo formal, abs-
tracto e de conteudo fixo: a fundamentaglo, como aquilo que permite ao
contribuinte “tomar conhecimento de todo o percurso decisério da Admi-
nistragdo™ (%), hi-de depender da decisio que deva fundamentar (7).
Assim, 0 parimetro de fundamentagio exigido ndo € o mesmo para todo
o tipo de actos tributdrios nem se coloca com a mesma intensidade em rela-
¢iio a todos os itens de uma correcgio administrativa (*%).

A fixagio da matéria tributive! num procedimento em que haja lugar
A audi¢iio do contribuinte corresponde a um tipo legal de acto que (*). pela
natureza das coisas e do procedimento em causa, tem insita uma necessi-
dade de fundamentagio de densidade acrescida e de conteddo necessaria-
mente dialéetico-argumentativo, relativamente aos casos de fundamentagio
que ndo resultam de um procedimento de audigdo. De facto, fundamen-
tar a rejeiciio de uma posigdo impde que se tome essa posi¢io em consi-
deragiio. rebatendo, ponderadamente (V). com contra-argumentos, os argu-
mentos da outra parte.

(%6) J. L. SALDANHA SANCHES, A Quantificagdo da Obrigagdo Tributdria — Deve-
res de Cooperugdo. Autouvaliagdo e Avaliagdo Administrariva (Lishoa: 1995), 433.

(*7y  Em sentido proximo. M. Esteves pe Ouivera / J. P D. Amoriv / P C. Gon-
GALVES, (édigo do Procedimento Administrutivo Comentado * (Coimbra: 1997), p. 592.

(%) J4 o reconheceu o STA. Caso José Silva Gama & Comp Lda, 017 398,
de 29-10-97 (Rel.: Lucio Barposa), ¢ Caso Materiais de Construgio ARSIL. LDA. Ac6r-
dio de 96-06-25 (Rel.: BEnyamiM RODRIGUES ). ambos a propdsito da avaliagiio indirecta.

(%) Como recentemente afirmou o STA., P. 01585/02. de 15-01-2004 (Rel.: Pais
BORGES): “u findamentagdo é um conceito relativo, gue variu consoante o tipo legal de acto
administrativo em concreto. havendo que emtender u exigénciua legal em 1ermos hdbeis,
dada a funcionalidude do instituro € os objectivos essenciais que prossegue (...)".

(") STA. 2.* Secgiio. P. 025 526, de 13-12-2000 (Rel.: Costa Rets), a exisiéncia de
um laudo fundamentado. tendo em conta “as razdes que assistiam a cada uma das partes,
contribuia para a reflexdo muis serena e aprofundada sobre elus”™.
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3.2, Virtudes pidblicas e privadas da fundamentagio dialogics

A principal consequéncia da audigio do sujeito passivo depois de
uma primeira fundamentagio e antes da produgio do acto tributidrio € a cria-
¢do de uma reluglio interactiva entre este e o sujeito activo da refagio juri-
dica tributiria. Em vez da interactividade difusa que acompanha todo o pro-
cedimento tributirio, temos uma interactividade concentrada, ordenada
dentro de um periodo de tempo, limitada e orientada com vista a uma
decisdo final.

E nesta perspectiva que a fundamentacio devida pela Administragao
adquire formas de produgio dialdgicas: mesmo que nlo existisse o n.” 7 do
artigo 60.° da LGT, que atribuj 3 Administragio um dever expresso de
levar em conta na fundamentagio da decisdo os elementos novos trazidos
4 discussdo durante a audigdo. essa consequéncia da audigiio decorreria
necessariamente do dever constitucional de fundamentar e da propria natu-
reza da audigdo.

A criagao da possibilidade procedimental de audi¢io do contribuinte
tem imediatas consequéncias na defini¢io dos comportamentos devidos
pelo sujeito passivo e pela Administragio.

A Administragdo niao pode. por exemplo, deixar sem resposta as ques-
tdes que sejam pertinentes e que sejam colocadas pelo sujeito passivo de
boa fé¢ — e a boa fé tem aqui. como em todas as relagdes entre a Admi-
nistragdo e o sujeito passivo inseridas no principio da colaboragdo. um
papel fundamental — sob pena de incorrer numa recusa (ilicita) de fun-
damentagdo.

Deste modo. hd uma fundamentagio dialdgica (°') num duplo sentido:
mediante os factos novos alegados pelo sujeito passivo, a Administragio fis-
cal realiza um processo cognitivo que vai enriquecer a sua posigio (quais
sdo as razdes do sujeito passivo?; corresponderdo as razdes alegadas as
razdes verdadeiras?: sdo, ou nilo. os interesses por si alegados dignos de tutela
juridica?); por outro lado. o registo do didlogo entre a Administragio e o
sujeito passivo permite uma clarificagio refor¢ada das razdes de agir da
Administragdo, o que tem como efeito impedir que esta possa ocultar os reais
fundamentos (ou a auséncia de fundamentos) da sua actuagio.

(°') Sobre o didlogo como base da 16gica. V.U, NeuMann. “Juristische Logik™, in
KAUFMANN / HASSEMER, Einfiihrung in Rechisphilosophie und Rechistheorie der Gegenwart®
(Heildelberg: 1994).
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Se é verdade que a fundamentagdo tem como “virtualidade essencial”
a “‘captagio do interior da decisdo como meio de apoio instrumental 3
ac¢do impugnatdria” (3?). a interactividade da fundamentagio dialégica
vat fazer com que esta vd mais longe.

Para a Administra¢do. vai tornar-se mais dificil ocultar os fundamen-
tos viciados de uma decisio errénea, uma vez que existe um dever acres-
cido de expor as suas razdes em confronto com o sujeito passivo; 20 mesmo
tempo. a audic¢do faz precisar o conteudo do dever de fundamentar, defi-
nindo-se com mais rigor o que deve ¢ o que nio deve ser fundamentado,
permitindo-se assim evitar as perdas de causa da Administragdo por meras
razdes formais. Na verdade. delimitando-se de forma muais rigorosa o con-
teudo ¢ o alcance do dever de fundamentar, torna-se mais eficaz a comu-
nicagdo entre a Administragdo ¢ o tribunal, permitindo a este fazer uma
distingdo mais cxacta entre as boas ¢ as mis priticas da Administra¢do.

Na medida em que o dever de boa fé acompanhe este tipo especial de
didlogo entre o fisco ¢ o contribuinte, tornar-se-d também mais transparente
a posicio deste (5%).

3.3. A fundamentaciio e o principio da verdade material

A audiéncia prévia. realizada de modo correcto e com o predominio
das boas praticas, pode servir para tutelar os direitos do sujeito passivo atra-
vés da obtengdo da verdade material. que em matéria fiscal consiste muitas
vezes na determinagdo dos interesses que tém (ou nido) direito a tutela juridica.

Provocando o escrutinio do projecto de actuagio administrativa. a sua
audigio pode contribuir para a transparéncia da decisio; mas pode contri-

(33 D. DUARTE. Procedimentalizagdn. Participagdo e Fundamentagdo: para wma
concretizagdo do principio da imparcialidade administrativa como parametro decisério
(Coimbra: 1996), 237-238.

(53)  E nestes procedimentos desformalizados (em relagdo 3 impugnagio judicial) em
que estd presente a ideia de transacgdo que os deveres de uma conduta de acordo com a ética
do participante sdo mais intensos. como no histérico recurso ao chanceler ou na equilas
(a equity é um ftopoi com uma relagdo 1somorfica com a boa fé). Sobre isto, veja-se a sin-
tese de J. ESSER, Grundsaiz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privarechts }
(Tubinga: 1990). 64-66. Notc-se que a posigio que defende a interpretagdo estrita / inte-
gral predeterminagdo da lei / impossibilidade de transacgdo pode assumir a rejeigdo da
equitv na drea fiscal. V. a esse respeito a sentenga cldssica do juiz Rowlatt em 1921, apud.
}. L. Satpaniia Sancnes, "A Seguranga Juridica no Estado Social de Direito — conceitos
indeterminados. analogia ¢ retroactividade no direito tributdrio”. C7F. 310 (1985), 288.
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buir também (e, para manter o equilibrio nas relagdes Administragio /
sujeito passivo, deverd contribuir) para conseguir uma mais eficaz averi-
guagdo judicial do grau de legitimidade das razdes do recurso dos particulares
aos tribunais, e, nesta perspectiva, a audigio do sujeito passivo antes da deci-
sio que o afecta pode afastar-se muito do processo gracioso onde. na sua
origem, depois de exercido o poder conferido & Administra¢do para a aplicacio
da lei fiscal, o obrigado tributdrio solicita a graca da mudanga de posigio (34).

Tal mutagdo fica a dever-se principalmente & imposi¢io do dever de
fundamentar, que alterou profundamente a natureza do dever de resposta
A reclamagio. limitando a sua componente autoritiria. Mas a propria audi-
¢do prévia do contribuinte pode levar este movimento mais longe, dando
ao pedido de tutela do contribuinte o enquadramento procedimental mais
adequado na relagio juridico-tributdria em que a sujei¢io da Administra-
¢do a lei cria direitos e deveres para ambas as partes.

No processo de reclamagio. tal como na audigdo. o sujeito passivo
vai tentar que a Administragio leve em conta as suas posigdes. A diferenga
principal é que 0 modo como estd estruturada a audigio pode contribuir para
que esse resultado seja mais facilmente atingido. No escrutinio a que o pro-
cesso de audi¢do sujeita os incumprimentos da Administragio, dado o cardc-
ter dialogico do procedimento, estes adquirem outra nitidez, revelando-se os
casos em que as omissdes administrativas implicam uma nido obtengdo da
Jjustica do caso concreto, impedindo a obtengdo da verdade material.

4. DISCRICIONARIEDADE NO PROCEDIMENTO DE AUDICAO
4.1. Aspectos formais do procedimento de audicao
I. Inevitabilidade de momentos discricionarios nas decisoes
A concretizagio do direito 3 audi¢do do sujeito passivo por parte da

Administragio fiscal exige a tomada de decisdes administrativas de natu-
reza discriciondria — desde questdes menores como a hora ou o local da

(34 Mantendo as suas caracteristicas onginanas, a reclamation gracietsse, a0 contrino
da reclamation contentieuse onde com base na let se contesta a divida fiscal. serve para invo-
car dificuldades pessoais ou empresariais de cumprimento da obrigagio, G. BacueLisr /
7 E. Ovabia, Le contentiewx fiscal 2 (Pans: 1996), 78-79.
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audigdo. ou a sua realizagdo por forma escrita ou por forma oral, até aos
poderes inerentes & direc¢do do procedimento — de modo a evitar com-
portamentos dilatérios ou a chicana processual, ¢ a permitir que este ins-
tituto alcance os objectivos que a lei lhe atribui.

Nio se trata aqui de criar regulagdes especificas da lei, mas apenas
de estabelecer boas priticas administrativas que concretizem os poderes dis-
criciondrios conferidos por lei. com o possivel controlo judicial do res-
peito pelos principios que limitam o exercicio administrativo de poderes dis-
criciondrios.

A existéncia de poderes discriciondnos. que ¢ uma condi¢do para a elas-
ticidade da actividade administrativa, revela-se, neste caso, nido na existéncia
de expressoes do texto normativo que normalmente a indiciam (“a Admi-
nistrag¢do pode...”), mas na pura ¢ simples omissdo de regulagdo pelo
legislador. que deixou deste modo um espago aberto para as decisdes da
Administracio.

II. Audicao oral vs. audicao escrita

A escolha entre a forma oral e a forma escrita para este procedimento
ndo pode deixar de ser uma das matérias que sé podem ser decididas em
fun¢do do objecto de cada um dos processos, levando sempre em conta a
natureza do procedimento fiscal como um processo de massa e a escassez
estrutural de meios administrativos para a determinagio das formas pro-
cessuais que devem ser adoptadas pela Administragdo.

A escassez estrutural de meios administrativos nio pode, no entanto,
ser usada como uma justificagdo universal, como um vale tudo para a
negagio de direitos fundamentais. Ha que atender. como ja referimos, ao
objecto de cada procedimento. para que haja uma adequada discussio. e,
sempre, a0s principios que limitam a discricionariedade da Administragio
¢ impdem certas decisdes.

No caso da opgio audigdo oral vs. audigio escrita. parece claro que
as audig¢des orais sdo as mais adequadas para as controvérsias mais sim-
ples, centradas sobre questdes de quantificagio, especialmente quando sio
aplicados métodos de avaliagdo indicidria. Este tipo de audi¢do tem uma
natureza que a aproxima do antigo processo perante a comissio de revisio,
onde o contribuinte pleiteava directamente perante a Administragio no
caso da aplicagio de métodos indicidrios. Nestes casos, a forma oral per-
mite considerar os multiplos aspectos por que passa a quantificagdo indi-
recta e que nem sempre se adequam as formas de exposi¢do escritas.
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Assim, o sujeito passivo que nestes casos pleiteia directamente com a
Administragio — ainda que conserve, no caso de aplicagio de métodos indi-
cidrios, a possibilidade, prevista no artigo 91.° da LGT. de voltar a recor-
rer para a comissdo. onde tem assento um perito independente — vai natu-
ralmente exigir a adopgio da forma oral, que ¢ geraimente a mais adequada
para este tipo de litigios.

O direito de audiglio criou uma estrutura de confrontagio Adminis-
tra¢do/contribuinte sem a intervengdo, em muitos casos distorcedora, de figu-
ras que a lei procura tornar independentes, sem que., na verdade. tenham
a necessdna distdncia em relagdo ao contribuinte (nomeadamente. o repre-
sentante das associagdes patronais do Codigo do IRC na sua primeira ver-
sdo. o vogal do contribuinte do Cédigo do Processo Tributdrio ¢ o perito
independente da LGT).

Esta escolha cabe sempre a Administragiio: apesar das virtualidades con-
tidas neste tipo de confrontagdo, esta multiplicagdo de meios processuais
exige a atribuigdo de poderes efectivos & Administra¢io, de modo a nio se
tornar uma forma de atraso nas decisdes explorada pelos contribuintes
mais incumpridores, ou seja. um mero expediente dilatdrio.

As escolhas a efectuar pela Administragio na condugio do procedi-
mento de audi¢do dependem também da natureza do litigio. Podemos ter
duas categorias de processos. existindo em ambos o direito a audigio pré-
via: 0s processos em que estdo fundamentalmente em causa as quantifi-
cagdes obtidas mediante aplicagdo de métodos indicidrios e questdes liga-
das a interpretagdo da lei.

Nos primeiros. é o suporte factual da decisio que estd em causa, e a
complexidade dos factos, nem sempre susceptivel de uma descrigdo exaus-
tiva num documento escrito, pode ser tratada de forma mais adequada
numa audigio do contribuinte que esteja sujeita ao principio da oralidade.

No segundo tipo de litigios, com a discussdo de questdes de alcance
geral (as chamadas questdes de direito). a forma escrita parece a mais
adequada. em especial por poder conduzir a um refor¢o da fundamentagio
(clarificagdo da posi¢io administrativa) ou a revelagio da sua incongruéncia.

Quando se debate um problema de aplicagio da lei, a fundamentagio
da Administrag¢io, revelando o seu percurso decisério, constitui uma forma
de permitir o escrutinio judicial, e este torna-se mais ficil quando o debate
se trava através de forma escrita.

No debate oral. a acta da reunido pode ajudar a infirmar ou a sustentar
a fundamentag¢io; mas, se estumos perante uma questiio de alcance geral
traduzida num modo de aplicar a lei (sem a individualidade mais intensa
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da determinagio dos factos tributdveis), a forma escrita parece-nos a mais
adequada para julgar da validade da decisdo administrativa.

Em suma, a escotha das formas processuais cabe em ultima andlise d
Administragio. mas tem sempre de ser determinada pela natureza do con-
flito e pela fung¢io da audigdo. a qual tem como objectivo a solugiio ime-
diata do litigio ou, pelo menos, permitir definir com mais nitidez o objecto
de uma futura decisio administrativa ou decisdo judicial; em ambos os
casos. a audigdo pode reduzir a necessidade da intervengdo judicial ou
pela solugdo imediata do litigio ou pela simplifica¢do do trabalho do juiz,
funcionando deste modo com um filtro para o recurso aos tribunais. A audi-
¢do comporta em si, por isso. as virtualidades das chamadas formas alter-
nativas de resolugdo de conflitos.

4.2. O conteido do procedimento de audicao
I. O principio da utilidade da audicao

As incertezas sobre a audigio do contribuinte. sobre a necessidade
da audigdo ¢ sobre a forma da audigdo — que ndo possam ser resolvidas
por uma regra ditada directamente pela lei — tém de ser resolvidas por meio
da compreensdo dos objectivos que estruturam o instituto e da fungdo que
este deve exercer dentro daquele procedimento administrativo, nomeada-
mente a criagdo de um instrumento eficaz de comunicagdo entre a Admi-
nistragdo e o sujeito passivo.

O principio geral segundo o qual a audi¢do, tal como a fundamenta-
¢do, tem como pressuposto uma decisdo da Administragdo que seja des-
favordvel ao sujeito passivo pode ser encontrada no n.° 2 do artigo 60.°
da LGT: ¢ dispensada a audi¢cdo no caso de a liquidagdo se efectuar
com base na declara¢io do contribuinte ou a decisdo do pedido, recla-
magdo, recurso ou peticao lhe for favordvel”.

No entanto. o direito a audigiio tem como pressuposto que essa for-
malidade procedimental venha a ter um sentido util, o que, por exemplo,
nio foi entendido pelo STA quando deu razio a um contribuinte que,
embora tivesse sido ouvido antes da conclusio do relatério da inspec¢io
tributdria, ndo o tinha sido antes da liquidagio (3%). No caso concreto. a

(36y  STA. caso J. J. Fernandes Soutelo, 27-2-2002 (Rel.: ALMEIDA LOPES). susten-
lando sobre a necessidade da audigio naguela altura: “De “iure condendo”. pode-se cnien-
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audi¢do antes da liquidagdo constitufa uma formalidade esvaziada de sen-
tido. uma vez que a liquida¢do estava inteiramente predeterminada. sob
pena de uma outra ilegalidade, pelas conclusdes da fiscalizagio.

Para evitar a repeti¢do de tal situagdo. foi introduzido na LGT o n.” 3
do artigo 6().°, onde se determina que, “tendo o contribuinte sido anterior-
mente ouvido”, a Administragio deve ouvi-lo apenas se forem “invocados
factos novos sobre os quais se ndo tenha ainda pronunciado” (3.

II. A audicao do sujeito passivo e os novos factos que exigem a
proninica da Administragao

Com isto, somos conduzidos a questdo, essencial, do alcance do dever
de fundamentar da Administragio: quais sio os temas sobre os quais esta
tem de se pronunciar depois (ou no decurso) da audigdo do sujeito passivo?
Ou seja, como se repercute o regime da audigdo — e a sua fun¢io — no
conteudo da fundamentagio do acto que resulta da audi¢io?

O n.° 3 do artigo 60.° refere os factos novos como fundamento para
a audiglo: se o contribuinte foi jd ouvido e trouxe para o procedimento e
para o objecto do litigio os factos que a Administragio deve considerar antes
da sua decisdo, niio hd, entio, motivo para uma nova audigio.

Mas. uma coisa sdo os pressupostos de uma nova audi¢io e outra é
aquilo que a Administragdo deve levar em conta na fundamentagio da sua deci-
sdo depois de ouvido o contnbuinte. como se demonstra pelo disposto no n.* 7
do artigo 60.°: “os elementos novos suscitados na audi¢do dos contribuintes
sdo tidos obrigatoriamente em conta na fundamentagdo da decisao™.

Esta exigéncia é uma condi¢io de validade da fundamentagio. A inte-
ractividade da fundamentagiio exige que a Administragio considere os
argumentos. e as questdes de facto e de direito, utilizados pelo sujeito

der que sio audigées a mais. Mas de "iure constituto” temos de respeitar os juizos de valor
legais”. Numa outra decisdio num caso semelhante do TCA, Secgio do Contencioso Tributirio.
25-03-2002 (Rel.: Fonseca CarRvALHO) o Tribunal considerou que “a exigéncia de nova
audiéncia imediatamente antes da liquidagio numa situagio destas onde nio existe posterior
alteragio da situago tributdvel deve ser desconsiderada por traduzir mero expediente dilat6rio.”

(57) O legislador considerou esta norma interpretativa e assim decidiu o STA no caso
Cruz Verde — Servigos de Assisténcia Médica Limitada, STA 30-04-2003 (Rel.: Fon-
SECA LIMAO), aplicando-a uma vez que “a lei interpretativa inlegra-se na lei interpretada,
tendo eficicia retroactiva™. Sobre os problemas que levanta a let interpretativa no Direito
Fiscal. v. J. L. SALDANHA SANCHES, "Lei interpretativa ¢ retroactividade em matéria tiscal
— anotagdo ao AcTC n.® 275/98 (Ribeiro Mendes)”. Fiscalidade. 1 (2000). 77-88.
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passivo no momento da audi¢do. Dito de outra forma. a participagio do
sujeito passivo fornece-nos um critério seguro para a delimitagio do objecto
da fundamentagio. Assim, o discurso fundamentador da Administragiio
tem de incluir, sob pena de ndo preencher os requisitos da fundamentagio,
aquilo que o outro participante considera relevante, quanto mais nio seja
para contestar a sua relevincia.

Exactamente como a natureza contraditéria do processo judicial pode
conduzir a uma omissio de pronincia se o juiz se nio pronunciar sobre
matéria que deva conhecer. também a introdugdo da audigiio necessariamente
conduz a uma omissio de fundamentagio se alguns factos relevantes que
estdo incluidos no procedimento ficarem por analisar (3". ou se ficar sem
resposta alguma das questdes suscitadas pelo administrado (°%).

III. A vinculacio dos sujeitos activo ¢ passivo as posi¢cdes toma-
das durante a audicao

O siléncio do legislador sobre o funcionamento em concreto da audi-
¢do nio permite determinar quais as consequéncias para o desfecho do
processo da conduta adoptada pelo sujeito passivo ou pela Administragio.
No entanto. o sujeito passivo pode ficar vinculado pelas posigoes que
tomar durante a audi¢do prévia (se as tomar por escrito ou se elas ficarem
exaradas na acta da reunilo). o que vai contribuir para aumentar a trans-
paréncia da sua posigio.

Na medida em que algum dos sujeitos tomar numa qualquer fase do
processo uma posigio claramente contraditéria com a posigio tomada ante-
riormente no mesmo processo, ele estd pelo menos a venire contra factum
proprium e a violar o principio da boa fé que. segundo o artigo 59.% n.” 2,
da LGT deve ser presumida na actuagdo da Administragio (%) e do con-

37y Neste sentido, A. Lisa GUERREIRO, Lei Geral Tributdria — anotada (Lisboa:
20000, 280. n. 19.

(%) Mesmo quando elas paregam de escasso valor: veja-se o caso Fernando Branco
¢ Silva Lda.. TCA. Sec¢io do Contencioso Tributdrio (Rel.: JosE ANTONIO FrRAZAO).
3-12-2002. onde os argumentos do sujeito passivo. ainda que paregam ser de uma grande
fraqueza (o prego de venda das quotas das socicdades nido seria abrangido pelo regime
especial dos precos de transferéncia). ficaram sem resposta. tendo o tribunal considerado
que a decisdo ndo estava devidamente fundamentada.

(39) V. um caso cm que a Administragio fiscal se encontrava vinculada aos termos
de uma transacgio parcial em J. TaBorpa Da Gama, "Acordo transaccional parcial no pro-
cedimento tributario”, Fiscalidade. 12 (2002).
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tribuinte (°0). Qualquer dos participantes ndo pode tio pouco utilizar argu-
mentos fundados em comportamentos censurdveis da sua parte (°!).

A conjugagdo do principio da legalidade e do principio da boa fé
confere vinculatividade juridica ao conteido da audi¢iio (8%) relativamente
a ambas as partes, o que ¢ condi¢io para que o mecanismo da audigdo possa
ser usado de forma proficua (%3).

Uma boa condugio do processo de audi¢do pode conduzir a que. pelo
menos no caso de a controvérsia nio ficar definitivamente resolvida. seja
reduzida a distincia entre aquilo que sustenta a Administragio e a4 posi¢io
tomada pelo sujeito passivo, com a consequente redugio dos factos con-
trovertidos (%) e, eventualmente, do grau de complexidade do debate.
Mas. para alcangar esse objectivo. serta desejdvel que o procedimento de
audigdo estivesse estruturado e fosse conduzido de modo a incentivar o
sujeito passivo a admitir ou conceder factos controversos.

Tudo isto exige uma tomada de posi¢io concreta do legislador que
parta de um balango sobre a real eficicia do instituto da transacgio no
Direito Fiscal e dos problemas do seu funcionamento.

5. CONCLUSAO

A audigdo prévia do contribuinte constitui uma forma de participagio
deste nas decisdes de natureza litigiosa e permite a sua co-responsabiliza-

(% E. por isso. a ter um comportamento juridicamente inaceitivel. Para uma sin-
tese destes problemas, P Mota Pinto, "Sobre a proibi¢io do comportamento civil”, BFDUC,
Bol. comemorativo (2003), 269.

(6" Como tazia a Administragdo quando recusava a audigio invocando o perigo
(real) da caducidade: como se afirmava no ac6rddo, estivamos perante uma “talsa urgén-
cia. gerada. so. pela demora da Administragdo”, STA, 2.* Secg¢io, 2-7-2003 (Rel.: Batta DE
QUEIROZ).

(62} Sobre a conjugagio destes dois principios na vinculatividade de certos tupos de
actos. v. J. TABORDA DA GaMA. Decisao de Autovinculacdo e Acto Administrativo Devido
(FDL: 2003). 162.

(83) A jurisprudéncia fiscal alemi tem exigido esta dupla vinculatividade dos acordos
como estando estritamente ligada & aceitagio de transac¢do quanto aos factos quando estes
se mostram de muito dificil determinagio. D. Birk in HuBschiMany / Hipp / SPITALER,
Abgabenordnung Finanzgerichtssordnung: Kommentar '0 (Colénia: 1993), § 4, an. 323.

(") A zona de acordo possivel de um futuro entendimento fica assim delimitada.
Sobre isto. J. TABORDA Da Gama. "Acordo transaccional parcial no procedimento tributi-
rio”. Fiscalidade. 12 (2002).

Homenagem a José Guilherme Xavier de Busto



304 J. L. Suldanha Sanches / Jodo Taborda du Gama

¢io nas decisdes mais dificeis da Administragdo. em especial naquelas
que resultam de um procedimento de inspecgio.

O procedimento de audigio do contribuinte permite também o aper-
feicoamento da fundamentagio e conferc um novo caricter a esta, nomea-
damente pela sua extensio aos elementos novos trazidos pelo contribuinte
a discussao.

A principal contribuigio do dever de ouvir / direito a ser ouvido € a
introdugio da participagio do sujeito passivo na fase do litigio onde, até
aqui. se mantinha o cardcter unilateral e autoritdrio da decisio administrativa.
O alargamento da participagio do sujeito passivo a esta zona permite uma
mais clara deljmitagio das razées da decisio administrativa.

Com a participugdo do contribuinte na audigdo pode obter-se uma
solucio mais rdpida do titigio (fungiio pacificadora da audi¢do) ou uma limi-
tagdo do objecto da indagagio judicial.

Ao co-responsabilizar o sujeito passivo pela decisio final, a participagdo
deste na audicdo prévia pode também contribuir para uma distingilo entre
as suas posi¢des que merecem e que ndo merecem tutela juridica. Do
procedimento de audi¢io — e do didlogo entre a Administragdo ¢ o con-
tribuinte — pode. eventualmente, resultar uma decisio participada do fiti-
gio de natureza transaccional. com origem no £spago normativo conce-
dido para a decisio da Administragio, ou em dificuldades priticas de
aplicagio da lel.

A naturcza dialdgica do procedimento que precede a decisiio vai con-
tribuir para tornar mais profundo o escrutinio judicial das decisdes da
Administragdo. por for¢a da natureza dialdgica que adquire a fundamentagdo,
que permite definir mais exactamente a sua dimensdo ¢ densidade, possi-
bilitando uma mais clara distingdo entre as exigéncias legitimas ¢ ilegiti-
mas de fundamentagio.

A introdugiio das perguntas do contribuinte pode permitir uma maior
transparéncia do processo decisorio, possibilitando a detecgiio dos casos em
que a fundamentagio se encontra mal formulada ou a revelagio da inani-
dade desta. quando a Administragiio age sem base na lei.

A eficicia do procedimento exige o recurso ao principio da boa fé
como guia das condutas dos sujeitos passivo e activo e a atribuigiio de
poderes discricionirios 4 Administragdo fiscal para a condugio do processo,
cabendo a esta a decisdo sobre a forma oral ou escrita da audigio.
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TAX POLICY DESIGN
IN A GLOBAL 215t CENTURY ECONOMY

James B, Mackie T (%)

1. THE BASIC RULE FOR TAX POLICY: BROAD TAX
BASE, LOW TAX RATE

Three basic principles traditionally guide tux policy design. They are
efficiency, simplicity, and equity.

Efficiencv. The tax system should help to promote a productive allo-
cation of economic resources. This means that taxes usually should inter-
fere as little as possible with private decisions so that market fundamen-
tals. rather than tax considerations, guide economic choices. An efficient
tax system minimizes excess burden. the amount that taxpayers lose from
having choices distorted by the tax system in excess of the revenue that the
government collects from the tax system.

Simplicity. The tax system should be simple and transparent, so that
it is as easy as possible for taxpayers to comply with and for tax admi-
nistrators to enforce.

Equiry. The tax system should ensure that the cost of government
programs is spread fairly across taxpayers. It should conform to stan-
dards of vertical equity — the notion that those with a greater ability to pay
should bear a larger share of the tax burden. It also should conform to stan-
dards of horizontal equity — the notion that taxpayers with the same
ability to pay face the same tax burden.

(*) Office of Tax Analysis U.S. Department of the Treasury.

I thank Thornton Matheson for reading an earhier version of this paper. Any opinions
are the author’s and do not necessarily reflect the official views of the U.S. Department
of the Treasury.
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