dr CDmnto
Tributirio

publicada sob os auspicios do

IDEPE — Instituto Inteérnacional de Direito Publico e Empresarial
e do
IBET — Institito Brasileiro de Estudos Tributarios

ISSN 0102-7956

Diretores: Geraldo Ataliba, cleber Giardino (1), Paulo de Barros Carvalho e Aires
Fernandino Barreto

Diretores Executivos: Pedro Luciano Marrey Jinior, Fernando Albino de Oliveira e J.
Arthur Lima Gongalves

i leeiro (1), Antonio Roberto

torial: Alfredo Augusto Becker, Aliomar Ba
::::silli:,ole;::ao{;? Carlos Ma#io Velloso, Celso Antonio Bandeira de Mello, Cleber
(narsmo (1), Eduardo Seabra Fsgundes, Estevdo Horvath, Flavio Bauer Novelli, Gilberto
Ulhda Canto, José Souto Maior Borges, Osiris de Azevedo Lopes Filho, Luciano da Silva

Amaro

- A i 2 'cializagdo:
V]! DE DIREITO TRIBUTARIO Assinaturas e comercia
ﬁ:;{fféﬁo trimestral de MAFHEIROS — CATAVENTO DISTRIBUIDORA DE

LIVROS S.A.
EDITORES LTDA. )
i o ,odar - Rua Conselheiro Ramalho, 928 -
Rua Paes de Aratijo, 29, 17° an b 01326

conj. 171 - CEP 04531-940
Sio Paulo, SP - Brasil - Tels. $22-9205 -
820-9718 - 820-5549 - Fax. 820-2495

Diretor Responsavel: Alvaro Mﬂlhelros
Dirctora: Suzana Fleury Mathe©0S
Supervisio Grafica: Nadia Bass©

Sdo Paulo, SP - Brasil - Tel. 289-0811 -
Fax 251-3756

Composigdo: GRAPHBOX
Impressio: Grafica e Editora FCA
(Fundacgdo de Ciéncias Aplicadas)

SUMARIO

CADERNOS DE DIREITO TRIBUTARIO

EL SISTEMA TRIBUTARIO EN LA CONSTITUCION

(L.OS LIMITES CONSTITUCIONALES DEL PODER

TRIBUTARIO EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL) — Alvaro Rodriguez Bereijo ...

0 NOVO PROCESSO TRIBUTARIO PORTUGUES —
J. L. Saldanha Sanches .....................cooooeouomoommeoeooeooo

ICMS — CORRECAO MONETARIA DE CREDITOS ACUMULADOS —
Xavier de Albuquerque

IPTU: PROGRESSIVIDADE — José Souto Maior Borges ..o

TAXA — APONTAMENTOS SOBRE O SEU CONCEITO JURIDICO —
Flavio Bauer Novelli

LORRECAO MONETARIA E DEMONSTRACOES FINANCEIRAS —
CONCEITO DE RENDA — IMPOSTQO SOBRE PATRIMONIO — LUCROS
FICTICIOS — DIREITO ADQUIRIDO A DEDUCOES E CORRECOES
— LEI 8.200/91 — Misabel Abreu Machado Derzi

CONFERENCIAS E DEBATES

SUJETOS PASIVOS Y CAPACIDAD ECONOMICA —
Jose Juan Ferreiro Lapatza

NOTAS E COMENTARIOS

IR — DEMONSTRACOES FINANCEIRAS — INDEXACAO —
Fabio Konder Comparato

TRATADOS INTERNACIONAIS EM MATERIA TRIBUTARIA
(PERANTE A CONSTITUICAO FEDERAL DO BRASIL DE 1988) —
Sacha Caimon Navarro Coélho

IR — NEGOC~IO JURIDICO INDIRETO — INEXISTENCIA DE
SIMULACAO — Sidney S. Apocalypse

160
168

174

180



CADERNOS

I REITO

I RIBUTARIO

O NOVO PROCESSO TRIBUTARIO PORTUGUES

J. L. SALDANHA SANCHES
Assistente da Faculdade de Direito de Lisboa —
Membro do Centro de Estudos Fiscais (Portugal)

Objetivismo e subjetivismo no processo administrativo — Os tipos de ag¢do
— Principio do dispositive ou principio da investigagdo — Os poderes do
juiz —— As relagaes entre a reclamagdo e a impugna¢do — Onus da prova.

O Cddigo de Processo Tributério, vi-
gente em Portugal desde i° de julho de
1991, veio substituir o Cédigo do Proces-
so das Contribuigdes e Impostos, publica-
do em 1963, na fase final da reforma de
1958/63.

Os motivos para a introdugio de
uma nova disciplina processual foram,
ao mesmo tempo, de ordem fiscal (a
reforma de 1989 que introduziu o novo
Imposto sobre o Rendimento das Pes-
soas Singulares e sobre os Rendimentos
das Pessoas Coletivas) e de ordem pura-
mente administrativa (as grandes mu-
dangas entretanto verificadas no proces-
so administrativo).

Estando os tribunais fiscais portu-
gueses integrados nos tribunais admi-
nistrativos, as alteragdes por estes sofTi-
das, depois da entrada em vigor da
Constituicdo de 1976, teriam necessa-
riamente conseqiiéncias também quanto
aos meios judiciais de tutela dos admi-
nistrados, enquanto contribuintes.

O novo Cddigo vem assim dar nova
énfase a tutela, judicial e pré-judicial,
dos direitos dos contribuintes, enquanto

mantém no essencial a estrutura proces-
sual criada pelo anterior Cédigo do Pro-
cesso das Contribuigdes e Impostos, em
grande parte devida ao prof. Alberto Xa-
vier, que com uma influéncia tutelar na
doutrina e na jurisprudéncia fiscais dos
ultimos 30 anos, moldou alguns dos as-
pectos ainda hoje decisivos no dominio
do processo fiscal portugués.

Mas procurou introduzir nas refagdes
processuais fiscais as mudangas entre-
tanto verificadas nas concepgdes globais
sobre o papel do Estado, com uma acen-
tuada redugdo nos privilégios e prerroga-
tivas que eram o reflexo processual da
natureza autoritdria da Constituicio de
1933.!

O novo Cédigo do Processo Tributdrio
pode considerar-se assim, em alguma me-
dida, a concretizacdo na lei processual de
principios constitucionais expressos sobre

1. Uma vez que a natureza autoritiria do regime
conduzia a uma concepgio segundo a qual a “Admi-
nistragio Publica era principalmente poder”. Rui Ma-
chete, “A garantia contenciosa para obter o reconhe-
cimento de um direito ou interesse legalmente prote-
gido”, in Estudos de Direito Piblico e Ciéncia Poli-
tica, Lisboa, 1991, p. 427.



as formas de atribuir tutela aos direitos ¢
interesses legitimos dos administrados,
quer na totalidade das relages administra-
tivas, quer no caso particular das relagdes
juridico-tributarias.

Um paralelo com algum conteido ex-
plicativo, que acentue as diferengas exis-
tentes, pode ser feito com o que se passou
no campo do processo penal: a Constitui-
¢flo de 76 tragou, desde a sua versao origi-
niria, alguns dos principios essenciais que
o deveriam reger, numa reago clara con-
tra a auséncia de tutela dos direitos funda-
mentais em matéria de processo penal que
marcavam a Constituicdo anterior.

Principios que depois foram concretiza-
dos, quer em leis processuais avulsas, quer
em alteragbes do Codigo do Processo Pe-
nal até entdo vigente, culminando este pro-
cesso com a produgdo de um novo Cédigo
de Processo Penal.

Mas encontramo-nos, no caso do pro-
cesso penal, perante um processo constitu-
cionalmente conduzido, na medida em que
o legislador constitucional chamou a si a
defini¢do expressa dos principios que o de-
veriam reger: os tracos fundamentais do
novo processo penal estiveram, desde o ini-
cio, previstos pela Constitui¢do de 1976.

Ja no caso do processo administrativo,
foram mais tardias, embora se viessem a
tornar igualmente intensas, as preocupa-
¢oes do legislador constitucional.

No campo da tutela judicial dos direitos
dos administrados, a Constitui¢io de 1976
comegou por uma breve referéncia a ga-
rantia a “todos os interessados” do recurso
contencioso ‘“contra quaisquer atos admi-
nistrativos definitivos e executdrios”.

Era, ainda, o que podemos considerar
como a garantia minima concedida aos
administrados, ji contida na Constitui¢do
de 1933, depois da sua dltima revisdo em
sentido liberalizante de 1971, mas total-
mente insuficiente para arredar as concep-
¢oes prevalecentes sobre as multiplas prer-

rogativas da Administragdo nas relagoes
com os particulares, que caracterizavam o
antigo regime.

Concepgdes que se manifestavam, quer
na redagdo das leis ordindrias, principal-
mente na parte processual dos vérios Cédi-
gos fiscais, com a sua rotineira limitag¢ao
da possibilidade de recurso para os tribu-
nais fiscais a “pretericao de formalidades
legais”, sem conhecimento judicial de tudo
0 que dissesse respeito a quantificagdo do
imposto, quer nas concepgdes dominantes
na jurisprudéncia e em alguma doutrina.

Mas, nas revisdes constitucionais de
1982 e de 1989, uma nova concepgio dos
principios fundamentais do processo admi-
nistrativo foi tomando lugar no texto cons-
titucional.

O art. 268 passou a regular com parti-
cular densidade os direitos e as garantias
do administrado, exigindo a fundamenta-
¢d0 dos atos administrativos e garantindo
com maior grau de exigéncia o recurso,
contra quaisquer atos da administragéo,
“independentemente da sua forma”. E re-
conhecendo, 0 que era novo, o “recurso
para o reconhecimento de um direito ou
interesse legalmente protegido”.

E certamente por considerar insuficien-
tes os efeitos desta nova redagfio, nas con-
cretas relacdes Administragdo-administrado
— uma vez que a interpretagido dada pelos
tribunais administrativos e fiscais a0 novo
texto constitucional estava ainda muito lon-
ge das intengbes do legislador constitucio-
nal — a revisao de 1989, mantendo as aqui-
si¢bes de 1982, veio dar ainda maior énfase
a formulagio destes principios.

No novo texto constitucional, em dois
novos numeros do art. 268, vinha-se rea-
firmar, ainda com mais clareza, que era
sempre garantido aos administrades o re-
curso a justica administrativa, mesmo no
caso de se estar apenas perante um interes-
se legalmente protegido.

O motivo deste sucessivo aumento da
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énfase do texto constitucional era a relu-
tancia demonstrada pela administragido e
pelos tribunais em ver reconhecidos os
novos direitos dos administrados.

Para a administragdo continuava a ser
ponto assente que sempre que havia diver-
géncias com o contribuinte em relagiio a
quantificacdo do imposto, lhe cabia a dlti-
ma palavra. E para os tribunais continuava
a valer a doutrina tradicional, segundo a
qual lhes ndo cabia controlar estas deci-
soes da Administragdo.

Mantendo-se fiel 4 terminologia tra-
dicional (ainda que ndo unanimente aceite)
de designar como recurso o direito de agdo
atribuido ao administrado, o texto consti-
tucional vinha aceitar um novo principio
que ndao poderia deixar de afetar todo o
processo tributdrio, como uma parte fun-
damental do processo administrativo: o
principio segundo o qual terd de haver um
meio processual (agio) que assegure tutela
Jjudicial a qualquer direito ou interesse le-
gitimo, eventualmente lesado por um ato
administrativo ou por qualquer outro com-
portamento da Administragdo.

Sem as limitag¢des tradicionalmente im-
postas a este direito fundamental.

E esta formulagio do texto constitucio-
nal continha em si uma expressa superagio
do conceito nuclear do ato administrativo’® e
dos seus vicios (e reafirmemos que o ato
tributdrio é uma forma especifica do ato
administrativo, € um ato tributdrio adminis-
trativo) como pressuposto para a concessio
de tutela judicial a um administrado.

O que quer dizer que passdvamos de
uma concep¢ao objetivista do processo
administrativo, para uma outra de tipo
subjetivista: a tutela judicial tem como
fungdo a salvaguarda de direitos ou inte-
resses legitimos € tem como pressuposto a
sua lesao.

2. Sobre esta perda de importincia do ato admi-
nistrativo v. Rui Machete, ibidem, p. 425.

E em vez de se comegar pela alegacio
dos vicios do ato que se procura ver remo-
vido da ordem juridica, deverd comecar-se
pela alegacdo do direito ou interesse legiti-
mo lesado, como pressuposto para o direi-
to a existéncia de uma agdo judicial.

Refletindo parcialmente estas novas
concepgdes, fazendo o seu caminho ao
nivel do legislador ordinario, podemos
encontrar as novas leis de organizagdo
dos tribunais administrativos e fiscais e
do seu processo: o Estatuto dos Tribu-
nais Administrativos e Fiscais (D/L 129/
84 de 27 de abril), e a Lei do Processo
dos Tribunais Administrativos e Fiscais
(D/L 129/84) e mais recentemente, o
Cédigo do Procedimento Gracioso Ad-
ministrativo.

Como ponto comum a estas novas leis
processuais ou procedimentais, uma nova
concepgio sobre as relagdes administrado-
Administragio, que assegura novos direi-
tos ao administrado, perante a Administra-
¢do, de forma mais ou menos conseqiiente
ou de forma mais ou menos compromissé-
ria.

O Cédigo do Processo Tributirio faz
parte desse movimento e pode considerar-
se como consagrando no essencial os no-
vos principios constitucionais.

Eo que vamos abordar neste trabalho,
procurando tragar os aspectos que nos pa-
recem essenciais e abordar alguns dos no-
vos principios que se podem considerar
consagrados.

Objetivismo e subjetivismo no processo
administrativo

As concepgoes objetivistas do processo
administrativo podem considerar-se como
prevalecentes entre nds na tltima fase de
evolucio doutriniria de Marcelo Caetano,’

3. Embora, numa primeira fase, Marcelo Caetano
se mostrasse seduzido pela concepgdo subjetivista:



¢ marcaram fortemente a doutrina, a juris-
prudéncia e as solucdes legais adotadas.

Para a doutrina objetivista, o fim princi-
pal do contencioso administrativo é conse-
guir que a Administra¢do se conserve fiel
a ordem juridica® — o valor objetivo da
defesa e manutengio da legalidade — o
que confere ao processo administrativo a
sua feigdio, entre nés tradicional, do pro-
cesso feito a um ato.

A enumeragio dos vicios deste, no art.
6° do Codigo de Processo das Contribui-
¢0es ¢ Impostos, espelhava bem esta con-
cepgdo, ainda que a cldusula geral referente
a existéncia de qualquer outra ilegalidade
anulasse virtualmente a func@o restritiva da
enumeracdo dos vicios. Um pouco como
sucede no novo Cédigo, embora aqui a enu-
meracdo de vicios procure ser apenas uma
ajuda para a indagacio do julgador.

Contrariamente, a posi¢io subjetivista
considera que a fung@o principal do con-
tencioso tributdrio consiste na garantia da
tutela juridica para qualquer direito subje-
tivo ou interesse legitimo eventualmente
lesado pela Administragdo, o que se vai
traduzir na decisio sobre litigios piblicos,
na aceitacfio de a¢des de simples aprecia-
¢do, de impugnagio ou de condenaciio,
contra atos da Administracdo ou contra a
sua recusa, ou contra qualquer comporta-
mento da Administracdo.’

“ndo € dificil de ver que consideramos como fungfo
primdria dos meios contenciosos a garantia dos direi-
tos subjetivos”, escrevia numa fase inicial da sua evo-
lugdo. Alegando, também, nessa fase, que “a histSria
do Direito Administrativo mostra iniludivelmente que
ele depende do reconhecimento e da garantia dos direi-
tos dos particulares”, Tratado Elementar de Direito
Administrativo, vol. 1, Coimbra, 1944, pp. 364 ¢ 365.

4. Spanner, in “Hubshmann-Hepp-Spitaler”, AQ
Kommentar, FGO, introdugio, nt. 3.

5. Carl H. Ule, Verwaltungsprozessrecht, 4* ed.,
Berlim e Munique, 1966, p. 7. Entre nés ver princi-
palmente Vasco Pereira da Silva, Para um
Contencioso Administrativo ao Servi¢o dos Particu-
lares: Esbog¢o de uma Teoria Subjectivista do Recur-
so Contencioso de Anulagao, Coimbra, 1989. Embo-
ra aqui, paradoxalmente, encontremos a reabilitagio

Tendo este novo conceito de contencio-
so tributdrio sido recebido no Cédigo do
Processo Tributario, com particular nitidez
na regulamentagdo das impugnacées. “O
processo judicial tributdrio, afirma-se no
art. 118, tem por fungdo a tutela judicial
dos direitos e interesses legalmente prote-
gidos em matéria fiscal”.

Esta atribuigdo de fungdes ao proces-
so judicial tributdrio tem lugar no Titulo
III, onde também se encontram regula-
mentadas as agdes de impugnagio dos
atos tributdrios.

A formulagio legal vai no sentido de
colocar o processo de impugnacao, cujo
papel central no contencioso tributrio ndo
tem de ser sublinhado, numa relagio ins-
trumental com um direito ou interesse le-
gitimo lesado de um particular: e sublinhe-
mos que o alargamento que se d4 as possi-
bilidades de tutela, quando se coloca o inte-
resse legitimo ao lado do direito subjetivo.

Em muitas situagdes, podemos estar pe-
rante uma agao ou uma omissdo da Admi-
nistragdo fiscal, que seja causa de lesdo de
um interesse legitimo, embora niio de um
direito.

E a lesdo de um mteresse pode ser um
fundamento autGnomo, para a necessidade
de uma a¢3o que tutele esse mesmo interesse.

do processo administrativo como um processo de
partes (p. 143), esquecendo que como se diz no texto
“s6 ¢ possivel falar de processo de partes quando o
juiz desempenha o papel deum terceiro “face a dois
interesses antagonicos que lhe sdo trazidos™ (p. 136).
E num litigio administrativo hi apenas de uma banda,
o interesse publico “que hoje se ndo identifica com
valores exclusivos da miquina estatal, antes pelo
contrario, € o equilibrio entre as necessidades do gru-
po enquanto tal e as necessidades dos homens” (R.
Ehrardt Soares, “A propésito de um projeto
legislativo: o chamado Cddigo do Processo Adminis-
trativo Gracioso”, RLJ, 115,p. 176), e, no outro lado,
os interesses dos particulies que sejam dignos de
tutela juridica, pois sdo esses que o juiz devers reco-
nhecer. Defendendo a tendencial compatibilizagio
das concepgdes objetivists ¢ subjetivistas J. Vieira
de Andrade, O Dever de Fundamentagdo Expressa
dos Atos Administrativos, Coimbra, 1991, p. 105 nt.

E

s tipos de acdo

Mas s¢ 0 novo codigo aceitou, nos
seus termos gerais, a concepgdo subjeti-
vista do processo administrativo, man-
teve uma posicdo eclética acerca das
velhas questdes de saber se, no proces-
s0 administrativo, estamos perante
agdes ou perante recursos (0 que pres-
supde, como tantas vezes tem sido assi-
nalado, a concepcido dos tribunais e da
Administracdo como uma mesma reali-
dade juridica)® e falta-lhe, de todo, a
aceitacdo explicita de um sistema de
agées que concretize os principios que
parcialmente aceitou.

Mas aqui temos um progresso parcial
com a integra¢do nos meios contenciosos
tributdrios da agdo para o reconhecimento
de direitos e interesses legalmente prote-
gidos, ja contida na Lei do Processo dos
Tribunais Administrativos.’

Mas ainda que se aceite, quer na estru-
tura normativa do Cddigo, quer na pritica
jurisprudencial, a existéncia de agdes de
condenagdo, onde se requer a devolugdo
de uma quantia indevidamente prestada
ou a produgdo, ou omissdo de produgio,
de um determinado ato pela Administra-
¢io, este tipo de ag¢do ndo tem uma es-
pecifica predeterminagdo na lei proces-
sual.®

Tenderdo a ser classificadas ou de
acbes de impugnagdo (a Administracio

6. A esse respeito, v., do autor, Principios do
Contencioso Tributdrio, Lisboa, 1987, p. 76 e segs., e
Luis Manuel de Sousa Fdbrica, “Monismo ou
dualismo na estruturagio do processo de contencioso
administrativo”, separata da Revista da Faculdade de
Direito de Lishoa, 1988.

7. Sobre esta agdo ver Rui Machete (nt. 1) e tam-
bém Luis Manuel de Sousa Fdbrica, “A agfo para o
reconhecimento de direitos ou interesses legalmente
protegidos”, separata do Boletim do Ministério da
Justi¢a, Lisboa, 1987.

8. Sobre esta teoria da agdo no processo fiscal v.
Tipke-Kruse, AOQ, FGO, paragrafo 40, 1 ¢ II, junho
1989.

recusa-se a reconhecer a existéncia de um
dircito a isengdo e publica um ato que
expressamente o nega), ou de agles para
o reconhecimento de um direito: a Ad-
ministracio recusa-se a produzir um ato
que reconhega, por exemplo, uma isen-
¢do e poderd recorrer-se a este meio pro-
cessual, para evitar os problemas ligados
a impugnacgao do ato tacito.

Ou mesmo outro tipo de ac¢des para o
reconhecimento de um interesse legiti-
mo, sem tradicdo nem precedente entre
nos: se, por exemplo, o contribuinte
considerar que as sucessivas acgdes de
fiscalizagdo a que € sujeito estdo a poOr
em causa a sua normal atividade comer-
cial e violam o principio da proporcio-
nalidade na atividade administrativa
consagrado pelo n. 2 do art. 266 da
CRP, pode exigir que o tribunal se pro-
nuncie a este respeito.

A solugdo passard, necessariamente,
pela aceitagio de uma classificacdo de
acdes, que as divida entre agdes de impug-
nagdo, onde se pretende a revogacao ou a
modificacdo de um ato da Administragio
-— um ato tributario, uma apreensio, uma
penhora ou um arresto (e que sao acodes
constitutivas), € em acdes de condenagio,
em que se pretende ver a Administracdo
obrigada a producgdo de um ato que foi
recusado.

Mas atendendo apenas aos expressos
dados normativos, o Cédigo prevé ape-
nas as agoes de impugnacio, mantendo a
tradicional terminologia de impugnacao,
recursos contra a aplicagdo de coimas —
que constituem também eles acgdes de
impugnacio — e recursos contra atos de
execucdo, que também podem ser consi-
derados como agdes de impugnagio.

As agdes de condenagio estdo imphi-
citamente reconhecidas quando, por exem-
plo, dentro do principio do solve et repete,
se aceita que, depois de pago um imposto,
se pretenda a devolugdo pelo Estado da
quantia indevidamente entregue.



Principio do dispositivo ou principio da
investigacao

Uma outra zona onde no Cédigo novo
se verificam progressos, ainda que se pu-
desse ter ido mais longe, é no fornecimen-
to de sinais normativos que acentuam a
autonomizacdo do processo fiscal em rela-
¢iio ao processo civil.

Isso comega com a indica¢do das leis
subsididrias, onde a descida de posicdo do
Cédigo de Processo Civil dever ser en-
tendida como um reconhecimento que, em
principio, estando perante um litigio de di-
reito piblico, serd mais facil encontrar em
leis do processo administrativo, como o
Estatuto dos Tribunais Administrativos e
Fiscais ou a Lei do Processo dos Tribunais
Administrativos, uma solugio para o pro-
blema em causa.

Nao que isto signifique que a hierarqui-
zacdo de normas, contida no art. 2° do
Cédigo, imponha que o recurso a elas de-
verd ser feito de acordo com a estrita or-
dem ai indicada: é a natureza da omissio

que justifica a escolha do corpo normativo
a utilizar.

Mas a indicagio do Cédigo de Processo
Civil, ao lado do Cédigo do Processo Pe-
nal para os processos de transgressdo na
alinea “c” do art. 22 do CPCI, tinha a
marca de uma concepgdo, concretizada
em inumerdveis arestos, que era no pro-
cesso civil, nos seus principios e concep-
¢Oes, que se deveria buscar a solugido
para os problemas da tramitagdo proces-
sual das impugnagées. Quando, na verda-
de, o processo civil deverd ser utilizado,
apenas, como matriz geral do processo,
para aquele tipo de questdes que ndo se-
jam postas em causa pelo principio da
verdade material que resulta do principio
da legalidade fiscal, pela indisponibilida-
de dos direitos em causa ou pela preva-
Iéncia do principio da investigacdo, que
decorre dos anteriores.

Na sintese de Corrado Magnani, do

principio do inquisitério (ou da investiga-
€40) resultam essencialmente trés conse-
qiiéncias, para os principios estruturantes
do processo:

A primeira € a possibilidade de averi-
guar fatos, para além dos constantes no
processo (derrogagéo do principio ne pro-
cedat judex ex officio). A segunda € a exis-
téncia de poderes para introduzir no pro-
cesso o fato constitutivo do direito 2 revo-
gacdo do ato impugnado (derrogacédo do
principio judice secundum alligata Judica-
re debet). E a terceira é o poder para deci-
dir sobre os limites do pedido (derroga o
principio ne eat judex ultra et extra peti-
tum partium).® O principio da investigagio
ndo se confunde com o principio da legali-
dade, embora deste resulte, como sua pro-
Jjecdo processual.

A Constitui¢io da Repiiblica, ao mes-
mo tempo que consagra o principio da le-
galidade e da igualdade fiscais, vincula a
Administragio a atuar na subordinacdo a
Constitui¢do e a lei.

“Os 6rgdos e agentes administrativos
estao subordinados a constituicio e 2 lei e
devem atuar, no exercicio das suas fun-
¢Oes, com respeito pelos principios da
igualdade, da proporcionalidade, da Justica
e da imparcialidade” (n. 2 do art. 266).

Estas normas constitucionais excluem
completamente a possibilidade de a Admi-
nistragdo atuar como parte no processo ou
de um seu agente se assumir como advo-
catus fisci:'® ela tem o dever de investiga-
¢do dos fatos fiscalmente relevantes e de
comunicar esses mesmos fatos para o pro-
Cesso € 0 juiz tem poderes para tomar co-

9. C. Magnani, Il Processo Tributdrio —
Contributo alla Dotrina Generale, Mildo, 1965,
p- 89.

10. A idéia central da instituigio do advocatus
fisci era a defesa de interesses fazenddrios, com uma
I6gica de atuagio inteiramente privada e por isso com
autonomia em relagdo 2 Administracdo: v.
“Advocatus fisci”, in Encyclopedia der Classische
Altertum Wissenschaft.
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nhecimento de todos os fatos fiscalmente
relevantes. O que resulta necessariamente
dos deveres de comunicagdo ao juiz dos
fatos fiscalmente relevantes pela Adminis-
tragdo fiscal, o que altera radi;almente as
relagGes estabelecidas neste tipo de pro-
cesso e as que se podem estabelecer dentro
do processo civil, marcado pelo principio
do dispositivo e da aquisi¢io processual
realizada através da atividade das partes.

E este regime tem o seu aspecto central
no art. 129 do novo Cdédigo.

Cria esta norma um conjunto de regras
sobre a fase inicial da instrugdo da impug-
nacio, que devera ser interpretado no sen-
tido da existéncia de um dever, por parte
da Administrag@o, de averiguacdo e intro-
dugio no processo de todos os fat'o§ com
possivel importancia para a decisdo ~do
processo. E isso faz surgir uma conexio,
de importéncia central, entre os deveres de
investigagdo da Administragio e os deve-
res de investigacgdo por parte do tribunal.

O sentido desta norma € que a ativida-
de instrutéria do juiz e a atividade instru-
téria da Administragdo estdo no essencial
preordenadas por um principio comum: a
determinagdo dos fatos fiscalmente rele-
vantes.

Por isso se pode explicar que se o j}JI—
gador considerar necessarias diligéncna’s
adicionais de produgdo de prova, podera,
segundo o art. 133 ordenar a “rempssa do
processo aos competentes servigos da
Administracdo fiscal”, que deverdo QC—
sempenhar neste caso uma tarefa de in-
vestigacdo judicial, s6 possivel para um
érgéo que atua subordinado a um dever de
imparcialidade.

Os poderes do juiz

Um processo subordinado ao prin.cipio
da investigacido vai, também, atribuir ao
juiz que conhece do litigio um legue de
poderes mais vastos do que sucederia num

outro processo dominado pelo principio do
dispositivo.'

E essa diversidade manifesta-se quer nos
poderes que o art. 40 do novo Cédigo atri-
bui ao juiz, quer no regime contido nos arts.
142 e 144, respectivamente, para o objeto
da sentenca e para as nulidades desta.

No art. 40, ao juiz ¢ atribuida a direco
dos processos € a competéncia para a rea-
lizagdo de todas as diligéncias que consi-
dere iteis para o apuramento da verdade,
com os arts. 142 e 144 a conterem a regu-
lamentacdo equivalente, afastando desig-
nadamente das causas de nulidade da sen-
tenga o conhecimento de questbes de que
esta ndo devesse ter conhecido.

E atribuir ao juiz a diregdo dos proces-
sos ndo constitui qualquer limitacdo dos
direitos dos participantes no processo e
dos poderes que lhes sdo conferidos para a
defesa dos seus legitimos interesses: cons-
titui, pelo contrario, uma forma de os ga-
rantir, uma vez que os poderes-deveres
atribuidos ao juiz constituem um meio de
permitir a este evitar que do ca.r?lter formal
do processo resulte a impossiblhdadg de se
atingir uma decisdo materialmente justa.

As relacoes entre a reclamacdo e a
impugnacgao

Mas esse dever de imparcialidade da
Administragio revela-se com mais intensi-
dade na solugdo que foi dada ao problema
tradicionalmente controvertido das rela-
¢Oes entre a reclamagdo e a impugnagio.'

11. Ou, pondo a questdo em outros term.os,iaéi‘?-
ponibilidade privada e a inquisitoriedade judicidria
indiciam “uma diferente titularidade duma mesma fa-
culdade de individualizacdo do objeto processual” o
que quer dizer que num caso os “elementos de
individualizagdo” sdo invocados pelas partes e nos
outros investigados pelo tribunal. Miguel Teixeira de
Souza, O Concurso de Titulos de Aquisi¢cdo da Pres-
tagdo, Coimbra, 1988, p. 223.

12. Sobre isto v., do autor, Principios do Conten-
cioso Administrativo, Lisboa, 1988, pp. 47 e segs.



Existindo como dois meios indepen-
dentes ¢ alternativos para pdr em causa
uma dada liquidagio, a reclamagio e a
impugnagio poderiam, em principio, ser
usadas simultancamente.

Mas o percurso paralelo de duas formas
de por em causa um ato tributdrio sempre
foi mal aceite quer pela Administracio,
yuer pelos tribunais.

A solugdo existente até 1976, no art. 84
do CPCI, para evitar o uso simultineo dos
dois processos, era o arquivamento do pro-
cesso de reclamacgao, sempre que fosse in-
terposta a impugnagio do mesmo ato.

Mas esta solugao podia levar a que,
apesar de ter sido verificado pela Adminis-
tragdo o bem fundado das razées do con-
tribuinte, esta ndo exercesse o seu dever de
revogar atos que se verificaram ser ilegais,
deixando a sua eventual revogagio a cargo
dos tribunais, com tudo o que isso repre-
senta de desfavoravel para os contribuintes
(e de sobrecarga com litigios initeis para
os tribunais).

Dai que tal disposigdo tivesse sido re-
vogada em 1976, mas sem que tivesse sido
dada nenhuma solugio para os casos em
que o contribuinte usasse simultaneamente
os dois meios processuais.

Criando-se uma tendéncia na Adminis-
tragdo para esta atuar como se a norma nio
tivesse sido objeto de revogacao, conside-
rando que a impugnagio de um qualquer
ato deveria. obstar a apreciagiio da recla-
magdo sobre o mesmo.

A solu¢dio dada a este problema no
novo Cdédigo, no seu art. 130, foi a cria-
¢d0, para a Administragdo, de um dever
de apreciar a impugnagio antes de a mes-
ma ser enviada para tribunal, devendo re-
vogar ou manter o ato'objeto de impugna-
¢do, mas devendo pronunciar-se sobre o
mesmo.

O que quer dizer que, mesmo que o

contribuinte ndo tenha recorrido a recla-

magao antes da impugnagao, nido pori em
causa a possibilidade de uma resolugio do
litigio ao nivel do processo gracioso, sem
necessidade do seu exame pelo tribunal.

E no caso de ter havido recurso do con-
tribuinte a ambos 0s meios processuais,
estes ndo terdo uma tramitagdo separada,
antes se fundindo num tnico processo,
com todas as vantagens de economia pro-
cessual, daqui resultantes.

Onus da prova

A tradi¢do existente no ordenamento
fiscal portugués era para considerar como
prerrogativa da Administrago a presungio
de legalidade dos atos por si praticados,
at€¢ a demonstragéio do contrério, por parte
do contribuinte.

Nao nos vamos aqui alargar sobre a his-
téria e fundamentos desta concepgiio, mas
convird afirmar que, apesar das aparentes
virtualidades deste poder, ele nunca mos-
trou particular eficicia como forma de re-
primir a fraude fiscal, quando esta tinha
lugar através do falsecamento das declara-
¢Oes exigidas, que poderiam, em principio,
ser substituidas por presung¢des da Admi-
nistrag@o cuja nio veracidade o contribu-
inte teria o 6nus de demonstrar.

Até porque, embora este principio fosse
aceito de forma acritica por alguma doutri-
na e jurisprudéncia, foi sendo gradualmen-
te posto em causa, pela emergéncia de no-
vOs principios, como os que asseguram a
veracidade das declara¢des e dos meios de
prova em geral fornecidos pelo contribuin-
te, sempre que a Administracio nio tives-
se elementos concretos que os permitis-
sem, fundamentadamente, por em causa."

13. As regras do 6nus da prova no direito fiscal ¢
no direito penal fiscal (na repressio da fraude fiscal)
constitui uma questdo vital para os sistemas que tém
como base a cooperagio do contribuinte. Para uma
sintese destes problemas v., do autor, “O 6nus da
prova do processo fiscal”, Cadernos de Ciéncia e

%
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Mas sido essas tendéncias para basear as
liguidagoes nos clementos fornecidos pelo
sujeito passivo da relag@o tributdria —
sempre que estes merecam confianca —
que sdo plenamente acolhidas no atual
Cédigo do Processo Tributério.

As liquidagdes, determina o art. 72 do
CPT, sdo feitas com base nas declaracdes
do contribuinte, e apenas na falta ou vicio
destas com base em outros elementos de
que a Administragio disponha.

E a escrita ou a contabilidade do sujeito
passivo, organizada segundo a lei comerci-
al ou fiscal, vale até que se verifiquem er-
ros ou inexatiddes, que possam por em
causa a sua funcdo de refletir fielmente os
rendimentos tributaveis do contribuinte.

Até aqui encontramos apenas no CPT
principios ji consagrados, principalmente
no Cdédigo do IRC, ao condicionar a utili-
zacdo de métodos indicidrios a violagdo
dos deveres de cooperagdo por parte do
contribuinte, com tipificagdo dos casos em
que isto pode ser feito.

Mas indo longe, o CPT tira destes prin-
cipios a sua necessdria conseqiiéncia: sem-
pre que dos elementos disponiveis resulte
diivida fundada sobre a existéncia do fato
tributério, devera o ato tributdrio em causa
ser anulado.

Técnica Fiscal, Lisboa, 1987. Guido Klein, Die
Auswirkungen der unterschiedlichen Beweislast im
Steuerrecht und im Strafrecht, Coldnia, 1989.

E uma conseqiiéncia necessaria da acei-
tacdo dos principios anteriores: em princi-
pio, a aplicagdo da lei fiscal depende da
existéncia de um fato tributdvel, cuja exis-
téncia ndo tem cardter controverso.

Se o sujeito passivo contesta a sua exis-
téncia, a administragdo tera de ter elemen-
tos bastantes para a comprovar ou pelo
Menos para COMprovar que O comporta-
mento culposo do contribuinte ¢ que cria
dividas sobre a sua exata quantificacdo,
ou mesmo sobre a sua existéncia.

A liquidagdo de um imposto ndo pode
assentar em meros juizos subjetivos, mas
na determinagdo de um conjunto de fatores
que resistam a andlise jurisdicional: ela
tem, por outras palavras, de ser judicial-
mente controldvel.

E, também, por dever ser judicialmente
controldvel, deverd ser acompanhada por
fundamentagio, cujo grau vai necessaria-
mente depender do cardter mais ou menos
controverso da decisdo posta em causa.

E por isso, a manutengdo de uma divi-
da fundada sobre a existéncia de um fato
tributdrio, sem que se possam assinalar ao
contribuinte violagdes dos seus deveres de
cooperacdo, tem pois que traduzir-se em
anulacdo do ato que o pressupoe.

Podendo atribuir-se um menor grau de
certeza — um maior grau de didvida —
sempre que se tribute através de métodos
indicidrios e a aplicacio destes se deva a
comportamento culposo ou meramente ne-
gligente do contribuinte.
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