Acordao do Tribunal Constitucional 353/2005,de 29 de Julho

D.R. n.2 145 Série Il

Principio da Participacao - Artigo 60° da LGT
Acordam na 3.2 Secgao do Tribunal Constitucional:
1 - Tendo, pelo 3.2 Juizo do Tribunal Tributario de 1.2 Insténcia do Porto, instaurado INPARVIR - Sociedade Gestora de

Participagdes Sociais, S. A., impugnacéo judicial relativamente ao acto de liquidagao adicional de imposto sobre o
rendimento das pessoas colectivas referente ao exercicio de 1997, o juiz daquele Juizo, por sentenga de 26 de Maio
de 2004, julgou procedente tal impugnacao.

Pode ler-se nessa pega processual para o que ora importa:

"Dos elementos existentes nos autos apurou-se a seguinte matéria de facto com interesse para a discussao da causa:
a) Pelos servigos de inspecgao tributéria foi elaborado o relatério de fl. 25 a fl. 27 do processo administrativo apenso e
que aqui se da por integralmente reproduzido para todos os efeitos legais;

b) Daquele relatério consta que o impugnante foi notificado para exercer o direito de audigao antes da elaboragao do
mesmo - cf. fl. 27 do processo administrativo apenso;

c) Com base naquele relatério a administracéo fiscal liquidou a impugnante com referéncia ao ano de 1997 o IRC a

pagar no valor de Euro 2722,87 cuja data limite de pagamento ocorreu em 17 de Junho de 2002 - cf. fl. 29 do processo
administrativo apenso;

d) Em 30 de Setembro de 2002 a impugnante deduziu a presente acgao - cf. fls. 2-[...]

Compulsados os autos verifica-se que a liquidagao impugnada foi efectuada com base no relatério dos servigos de
fiscalizagdo junto ao processo administrativo.

Quanto a vicios da liquidagao invoca o impugnante dois tipos, a saber, vicio de forma por pretericdo de formalidade

legal essencial traduzido na omissé@o da concessao do direito de audigao antes da liquidagao, por falta de
fundamentacao e vicio de violagao de lei por erro nos pressupostos, uma vez que o crédito que a administragao fiscal
nao aceitou como incobravel o é.

Vejamos entao!

Quanto a preterigao do direito de audigao.

A semelhanca do que ocorria com o artigo 100.2 do CPA consagrava o artigo 60.2 da LGT, na redacgao vigente na data
em que foram praticados os actos, a obrigatoriedade de audiéncia dos interessados nos seguintes momentos:

'a) Direito de audicdo antes da liquidacao;

b) Direito de audi¢do antes do indeferimento total ou parcial dos pedidos, reclamagdes, recurso ou peti¢oes;

c) [...]

d) Direito de audigao antes da decisdo de aplicagdo de métodos indirectos;

e) Direito de audigao antes da conclusao do relatério da inspecgao tributaria.'

Segundo o artigo 60.2, n.2 2, da LGT 'E dispensada a audi¢do em caso de a liquidacéo se efectuar com base na
declaragao do contribuinte ou a decisdo do pedido, reclamacéao, recurso ou peti¢ao Ihe for favoravel.'

Da sinopse dos autos nao resulta ter sido dada ao contribuinte o direito de audicdo apdés 0 momento anterior a
elaboragao do relatério dos servigos de fiscalizagao tributaria.

Posteriormente veio a lei a ser alterada, ndo havendo que conceder o direito de audi¢édo prévia antes da liquidagao se

o contribuinte ja foi ouvido antes da elaboragao do relatério dos servigos de fiscalizagéo - Lei n.? 16-A/2002, de 31 de
Maio, que veio dar nova redacgao ao n.? 3 do artigo 60.% da LGT, atribuindo-lhe o legislador efeito retroactivo.

Da letra do artigo 60.2, n.2 1, da LGT ao tempo em que os actos foram praticados, o que resulta € que em todas as

fases que vao desde a inspecgéao e elaboragao do subsequente relatério até a liquidagao se tem de conceder ao
contribuinte o direito de audicao.

Ou seja, o legislador diz que o contribuinte deve ser ouvido 'antes da conclusao do relatério da inspecgao tributaria. No

que a esta parte concerne, foi cumprida aquela disposig¢ao legal, tendo sido notificado o contribuinte para exercer o
direito de audicdo, como resulta da factualidade apurada.

Posteriormente nunca mais foi concedido aquele o direito de audicéo.

A lei, no n.? 2 do artigo 60.2 da LGT, apenas dispensa a audi¢do nos casos ja referidos supra, 0os quais aqui nao
ocorrem, ou seja, liquidacdo efectuada com base na declaragéo do contribuinte e ou a decisao do pedido ser-lhe
favoravel.

Sustenta o impugnante que ao atribuir caracter interpretativo ao artigo 13.2 da Lei n.? 16-A/2002, o qual introduziu a
alteracdo ao artigo 60.%2 da LGT, o legislador violou o artigo 103.2 da CRP uma vez que dai decorre a retroactividade da
lei.

O artigo 103.2, n.? 3, da CRP refere que 'ninguém pode ser obrigado a pagar impostos que nao tenham sido criados
nos termos da Constituicdo, que tenham natureza retroactiva ou cuja liquidagdo e cobranga se nao fagam nos termos
da lei' (sublinhado nosso).



Por sua vez, o n.? 2 daquele preceito consagra que nao sé os impostos como também as garantias dos contribuintes
sdo criados por lei.

Assim sendo, ndo podemos entender que s6 a criagao retroactiva de impostos € inconstitucional, mas também todas
as normas que colidam com os direitos e garantias dos contribuintes.

Ao atribuir efeito de interpretagdo auténtica a uma norma legal que retira garantias ao contribuinte o legislador esta

dissimuladamente a atribuir efeito interpretativo a uma norma que concede determinados direitos aos contribuintes no
que concerne ao processo de liquidacao de impostos no sentido de Ihos retirar.

Nao discutimos que o artigo 60.2 da LGT, na sua redacgao original, era excessivo no que concerne a atribuicao do

direito de audicdo, contudo isso ndo nos autoriza a que os direitos do contribuinte sejam coarctados sem qualquer
correspondéncia na letra da lei.

Pelo facto de o contribuinte ter sido notificado para exercer o direito de audigao antes da conclusao do relatério da

inspeccgao, face a letra do n.2 1 do artigo 60.2 da LGT - ao tempo em que se praticaram os actos -, ndo podemos admitir
que ja nao é necessario notifica-lo para exercer o direito de audigao antes da liquidagao feita na sequéncia daquele
acto.

Pelo que, ao atribuir o cariz de interpretagao auténtica a redacgao introduzida ao artigo 60.2 da LGT pelo artigo 13.2 da

Lei n.2 16-A/2002 e como tal efeito retroactivo, o legislador alterou retroactivamente o procedimento que conduz a
liquidagao do imposto e como tal violou o n.2 3 do artigo 103.2 da CRP.

No principio de audic¢éo prévia "estamos perante uma manifestagéo ao principio do contraditério que, enquanto
principio geral do direito, ndo necessita de consagragao expressa na lei.
Com a observancia do principio da audigao dos interessados pretende-se consagrar o seu direito de defesa, por forma

'a reduzir o risco de que as sangdes (no caso dos procedimentos sancionatdrios) sejam tomadas com mau
conhecimento dos factos ou por motivos néo relevantes (cf. René Chapus, Droit Administratif Géneral', t. I, 5.2 ed., p.
766).

Trata-se da melhor garantia procedimental concedida aos interessados € que mais nao é do que a aplicagéo ao

procedimento administrativo do principio segundo o qual ninguém devera ser condenado sem ser previamente ouvido.”
- c¢f. CPA Anotado e citado supra, p. 378.

N&o tendo sido concedido ao contribuinte o direito de audigdo antes da liquidagdo como naquela data [decorria] da

letra da lei, enfermam os actos subsequentes, nomeadamente a liquidacdo aqui impugnada, de vicio de forma por
pretericao de formalidade legal essencial traduzida na omissdo da concessao daquele direito, o que gera a sua
anulabilidade por forga do disposto no artigo 135.2, com referéncia ao artigo 133.2, ambos do CPA."

Da sentenga de que a parte relevante se encontra transcrita recorreu para o Tribunal Constitucional, ao abrigo da
alinea a) do n.? 1 do artigo 70.2 da Lei n.? 28/82, de 15 de Novembro, o representante do Ministério Publico junto do
Tribunal Administrativo e Fiscal do Porto, por seu intermédio, visando a "apreciagao da inconstitucionalidade do artigo
13.2 da Lei n.? 16-A/2002, de 31 de Maio, na medida em que" atribui "o cariz de interpretagdo auténtica a redaccao que
introduz ao artigo 60.° da lei geral tributaria e, como tal, efeito retroactivo, alterando retroactivamente o procedimento
que conduz a liquidagao do imposto”.

Determinada a feitura de alegagdes, rematou a entidade recorrente a por si produzida, com as seguinte "conclusdes":
"1 - O principio da nao retroactividade da lei fiscal ndo se aplica no ambito das normas de indole processual, apenas

obstando que as normas substantivas, reguladoras do facto tributario - e da 'criagao' do imposto - possa ser atribuida
eficacia retroactiva, fazendo surgir uma obrigacéo fiscal com base em factos ocorridos antes de a lei nova vigorar.

2 - A norma constante do n.? 3 do artigo 60.2 da LGT, na redacgao emergente da Lei n.2 16-A/2002, de 31 de Maio,

interpretada como dispensando a audigdo do contribuinte, prévia ao acto de liquidagdo, quando este ja teve
oportunidade de se pronunciar sobre todos os elementos de facto, de direito e probatérios que condicionam a referida
liquidagao, configurada como mera operacgao de execugao de precedentes actos ou decisdes, nao viola o direito de
audigao ou participagao, previsto no artigo 267.2, n.% 5, da Constituicdo da Republica Portuguesa.

3 - A atribuic@o de natureza interpretativa a tal regime de modo a articular tal direito de audigdo com as exigéncias do

principio da celeridade, aplicando-se imediatamente aos processos em curso, suprindo as duvidas que poderiam
verificar-se quanto ao cometimento de nulidades processuais nao colide com qualquer preceito ou principio
constitucional.

4 - Na verdade, traduzindo a operagao de liquidagdo mera concretizagdo ou execugao material de um precedente

relatério de inspecgao tributaria, sobre o qual foi facultado o contraditério ao interessado (que 0 ndo exerceu) - e sem
que tivessem ocorrido quaisquer factos, provas ou argumentos juridicos novos -, a nova audigao do contribuinte seria
manifestamente desnecessaria e injustificada, ndo afrontando a sua dispensa legal os principios da confianga e do
processo equitativo."

De seu lado, a recorrida finalizou a sua alegagao concluindo:

"72 - O artigo 13.2, n.? 2, da Lei n.? 16-A/2002, de 31 de Maio, é inconstitucional e ilegal.

73 - Desde logo, o0 novo n.2 3 do artigo 60.%2 da LGT ndo tem verdadeiramente 'caracter interpretativo'.

74 - E uma 'lei inovadora'.

75 - Pelo que, por forga do disposto no artigo 13.%, n.2 1, do CC 'a contrario', ndo pode aplicar-se retroactivamente, nao
se pode 'integrar' na lei pretensamente interpretada.



Sem prejuizo.

76 - O disposto no artigo 13.%, n.? 2, da dita Lei n.? 16-A/2002, de 31 de Maio, € inconstitucional por violagao do
principio da néo retroactividade das leis fiscais (artigo 103.9, n.2 3, da CRP).

77 - E da proibigéao da retroactividade resulta necessariamente a proibi¢cao de qualquer norma tributaria (ainda que, por
hip6tese, verdadeiramente) interpretativa.

78 - Ninguém pode ser obrigado a pagar impostos cuja liquidagao e cobranga ndo se faga nos termos da lei (artigo
103.%, n.2 3, da CRP).

79 - O direito de audig¢ao antes da liquidagéo cabe no processo de liquidagao do imposto (artigo 60.2, n.2 1, alinea a),
da LGT).

80 - A questao da constitucionalidade e legalidade do disposto no artigo 13.2, n.? 2, da dita Lei n.2 16-A/2002, de 31 de
Maio, ndo deve nem pode ser vista apenas a luz da analise isolada do disposto no artigo 103.%, n.® 3, da CRP.

81 - Outrossim a luz do conjunto integrado de normas e principios fundamentais emanados do 'todo’ constitucional e
legal vigente.

Assim,

82 - Nas 'garantias dos contribuintes' cabe o principio constitucional fundamental da participagéo dos interessados nas
decisdes que lhes dizem respeito (artigo 267.2, n.2 5, da CRP).

83 - O artigo 13.9, n.? 2, da dita Lei n.® 16-A/2002, de 31 de Maio, viola o principio constitucional da legalidade, do qual
€ emanacao a nao retroactividade das leis fiscais (artigos 103.%, n.os 2 e 3, da CRP).

84 - Com efeito, aquele preceito reporta-se e contende com as 'garantias dos contribuintes'.

85 - As 'garantias dos contribuintes' e a 'liquidagao e cobranga' dos impostos constituem 'elementos essenciais' dos
impostos, incluidos no principio da legalidade.

86 - Pelo que a lei aplicavel as 'garantias dos contribuintes' e a 'liquidagéo e cobranga' dos impostos nao pode deixar
de ser sendo a lei em vigor a data dos factos.

87 - O artigo 13.9, n.?2 2, da dita Lei n.? 16-A/2002, de 31 de Maio, € ilegal por violagéo do disposto nos artigos 8.2, n.os

1 e 2, alinea a), da LGT, segundo os quais estéo sujeitas ao principio da legalidade tributéria as garantias dos
contribuintes e a liquidagao e cobranca dos tributos.

88 - E é ilegal por violagdo do disposto no artigo 12.2, n.? 1, da LGT, segundo o qual as normas tributarias aplicam-se
aos factos posteriores a sua entrada em vigor (cf. também o artigo 12.2, n.2 1, do CC).

89 - O direito de audicao prévia ndo se insere no conjunto de regras ditas de natureza processual, procedimental ou
adjectiva.

90 - Insere-se, outrossim, no conjunto de direitos de natureza material, substantiva.

91 - Pelo que as disposicoes legais que regulem sobre o direito de audi¢do prévia s6 podem ter-se por normas
materiais, substantivas.

92 - O novo n.? 3 do artigo 60.2 da LGT veio restringir ou limitar o contetdo do direito de participagdo dos administrados
nas decisdes que lhes dizem respeito (artigo 267.%, n.? 5, da CRP).

93 - Pretensamente com caracter retroactivo.

94 - O que atropela o principio constitucional da seguranca juridica ou da certeza do direito e da confianca dos
cidadaos, principio basilar do proprio Estado de direito democratico (cf. artigos 2.2 e 9.2, alinea b), da CRP).

95 - O pretendido caracter retroactivo da nova lei tem por consequéncia liquidagdes efectivadas sob a égide do mesmo
quadro legislativo, mas com um tratamento juridico oposto em fungéo da maior ou menor celeridade na sua apreciacao
judicial definitiva.

96 - Com efeito, com esse caracter retroactivo tudo fica dependente de a decisao judicial ser ou ndo proferida antes da
entrada em vigor da Lei n.2 16-A/2002, de 31 de Maio.

97 - Decidir sobre a mesma matéria de forma diferente em fungéo da maior ou menor celeridade do respectivo

processo significa introduzir elementos aleatérios que atentam contra os principios constitucionais da igualdade e
justica, consagrados nos artigos 55.2 da LGT, 5.2 e 6.2 do CPA e 266.2 da CRP.

Sem prejuizo,
98 - Quer na generalidade dos casos, quer no caso concreto 'sub judice', o acto de liquidagao nao é um mero 'acto de

execugao material' do projecto de conclusdes do relatério de inspecgao tributaria que anteriormente haja sido dado a
conhecer ao contribuinte.

99 - O acto de liquidagao compreende em si um conjunto de operagdes de calculo e apuramento, designadamente ao

nivel dos juros compensatérios e da derrama, entre outras, sobre os quais, as mais das vezes, ndo é dado ao
contribuinte oportunidade de sobre eles se pronunciar antecipadamente.

100 - Pelo que a nova audicédo antes da liquidagéo, porque reportada a um acto administrativo diferente e diferenciado

do projecto de correcgbes que esteve na sua génese, nao se afigura inatil nem contende com a desejada celeridade
processual.

101 - No caso concreto, o contribuinte, para efeitos do exercicio do direito de audi¢éo, apenas foi notificado do projecto



de correccdes ao lucro tributavel consolidado.
102 - Quando a liquidagao incorpora, além de correcgbes a matéria colectavel consolidada, a liquidagao de juros

compensatorios e a correcgao da derrama, sobre as quais nunca foi concedido ao contribuinte oportunidade de sobre
elas se pronunciar."

Cumpre decidir.

2 - Na sua redacgao originaria, prescrevia-se no artigo 60.° da lei geral tributaria, aprovada pelo Decreto-Lei n.? 398/98,
de 17 de Dezembro:

"Artigo 60.°

Principio da participagéo

1 - A participacao dos contribuintes na formacao das decisdes que Ihes digam respeito pode efectuar-se, sempre que a
lei ndo prescrever em sentido diverso, por qualquer das seguintes formas:

a) Direito de audicdo antes da liquidagao;

b) Direito de audicdo antes do indeferimento total ou parcial dos pedidos, reclamacdes, recursos ou peticoes;

c) Direito de audigdo antes da revogacao de qualquer beneficio ou acto administrativo em matéria fiscal;

d) Direito de audicao antes da decisao de aplicagdo de métodos indirectos;

e) Direito de audicdo antes da conclusao do relatério da inspecgao tributaria.

2 - E dispensada a audi¢do no caso de a liquidacao se efectuar com base na declaragao do contribuinte ou a decisdo
do pedido, reclamagéo, recurso ou peticao Ihe for favoravel.

3 - O direito de audicao deve ser exercido no prazo a fixar pela administragao tributaria em carta registada a enviar
para esse efeito para o domicilio fiscal do contribuinte.

4 - Em qualquer das circunstancias referidas no n.? 1, para efeitos do exercicio do direito de audi¢éo, deve a
administragao tributaria comunicar ao sujeito passivo o projecto da decisao e sua fundamentacao.

5 - O prazo do exercicio oralmente ou por escrito do direito de audigdo ndo pode ser inferior a 8 nem superior a 15
dias.

6 - Os elementos novos suscitados na audigado dos contribuintes sado tidos obrigatoriamente em conta na
fundamentacao da decisdo."

Por intermédio do n.2 1 artigo 13.2 da Lei n.® 16-A/2002, de 31 de Maio, aquele artigo 60.° passou a ter nova redacgao.
Assim, manteve-se inalterada a redacg¢ao dos seus n.os 1 e 2 [vindo, posteriormente, a alinea d) do n.® 1 a ser alterada

pela Lei n.? 55-B/2004, de 30 de Dezembro], foi conferida nova redacgéo ao n.? 3 e os anteriores n.os 3,4,5¢e 6
passaram an.os 4,5,6e7.

O n.? 3 do aludido artigo 60.2 passou, a partir dai, a rezar assim:
"3 - Tendo o contribuinte sido anteriormente ouvido em qualquer das fases do procedimento a que se referem as

alineas b) a €) do n.2 1, é dispensada a audigao antes da liquidagao, salvo em caso de invocagao de factos novos
sobre os quais ainda se ndo tenha pronunciado.”

Por outro lado, o n.2 2 do artigo 13.2 da Lei n.? 16-A/2002 determinou que o disposto no n.? 1 do presente artigo tem
caracter interpretativo.
3 - Segundo a decisao ora impugnada, a circunstancia de a nova redacg¢ao dada ao n.? 3 do artigo 60.° da lei geral

tributaria ser conferido caracter interpretativo, consequentemente aplicando-se aos "procedimentos” incidentes sobre
situagOes cuja ocorréncia se verificou antes da vigéncia daquela redacgao, fazia com que a nova disposigao se
revestisse de caracteristicas retroactivas e, ainda de harmonia com tal decisdo, em face de uma leitura que efectuou
quanto ao disposto no n.? 3 do artigo 103.2 da lei fundamental, leitura essa de harmonia com a qual esse preceito ndo
s6 proibia a criacao retroactiva de impostos, mas também a edicdo de normativos dotados de eficacia retroactiva que
colidissem com os direitos e garantias dos contribuintes, o indicado n.2 3 do artigo 60.2 padeceria de
inconstitucionalidade material.

E, pois, com este entendimento, perfilhado na decisao recorrida, que o Tribunal tem de ser confrontado, sendo certo

que lhe ndo compete curar sobre maior ou menor propriedade da interpretagdo que as decisdes judiciais submetidas
ao seu escrutinio efectivaram tocantemente as regras legais, por isso aquilo que o mesmo tem de aferir € se a norma
(alcangada por via interpretativa de determinado preceito) é, ou ndo, conflituante com a lei fundamental.

Dai que se nao possa enfrentar a questao, colocada pela recorrida, de saber se a nova redacg¢éo ao n.2 3 do artigo 60.°
da lei geral tributaria constitui, a se, uma norma inovatéria ou se se reveste de caracter interpretativo.
De outra banda, sendo o vertente recurso um recurso de constitucionalidade, é por demais ébvio que no mesmo nao

poderdo ser equacionadas questdes que unicamente seriam atinentes num recurso de ilegalidade normativa [e isto
sem embargo de se fazer notar que aquilo que, neste particular, é sustentado pela recorrida - violagao, pela norma sub
specie constitutionis, do disposto nos artigos 8.2, n.os 1 e 2, alinea a), da lei geral tributaria e 12.2, n.2 1, do Cédigo Civil
- ndo poderia estear a impugnagao a que se reportam as alineas c), d), e) e f) do n.2 1 do artigo 70.2 da Lei n.2 28/82.

4 - Situando-nos, como nos situamos, perante um processo de fiscalizagao concreta da constitucionalidade, ndo
podera o Tribunal arredar-se dos concretos contornos da situagdo que veio a ser decidida pela sentenga recorrida e na
qual se recusou a aplicagdo do normativo sub iudicio.

Assim, nao podera passar em claro que, in casu, a contribuinte impugnante tdo-s6 nao foi facultado o direito de se



pronunciar depois de elaborado o relatorio dos servigos da inspecgéo tributaria, tendo, porém, antes da sua
elaboracao, sido notificado para exercer o direito de audigao [cf. a matéria de facto dada por assente na alinea b) da
sentenca em crise].

Assim sendo, o que ha que enfrentar é a questédo de saber se a nova redacgao conferida ao n.? 3 do artigo 60.° da lei

geral tributaria pelo n.2 1 do artigo 13.2 da Lei n.? 16-A/2002 - tendo em conta que pelo n.? 2 deste Ultimo artigo se
consagrou que o disposto no nimero anterior tinha caracter interpretativo e que, de qualquer modo, continuou a lei a
prever a participagao do contribuinte na formagao da decisao por intermédio da sua audigao por alguma das formas a
que se reportam as alineas b) a e) do n.? 1 daquele artigo 60.2 - é claudicante, do ponto de vista da sua conformidade
constitucional, designadamente por ofensa do n.? 3 do artigo 103.2 do diploma basico.

5 - Comecemos, pois, por este Ultimo vicio, que, como se viu, foi surpreendido na decisao recorrida como tendo
ocorrido, constituindo ele a razao da recusa de aplicagao do preceito em causa.
De harmonia com o ja aludido n.® 3 do artigo 103.2 da Constituigdo, ninguém pode ser obrigado a pagar impostos que

nao hajam sido criados nos termos da Constituicdo, que tenham natureza retroactiva ou cuja liquidag@o e cobranca se
nao facam nos termos da lei.

Com a redacgéao de tal preceito, introduzida pela Quarta Revisédo Constitucional operada pela Lei Constitucional n.?
1/97, de 20 de Setembro, torna-se nitido que o legislador constituinte teve por desiderato, até ponderando as duvidas
que parte da doutrina e a prépria jurisprudéncia constitucional suscitavam a tal respeito, consagrar expressamente a
proibicdo de o legislador editar normagao da qual decorresse, pelo menos em face do seu teor literal, a obrigagéao de
pagamento de impostos cuja previsdo nao existia a data das situagdes que haveriam de constituir a respectiva matéria
de incidéncia, assim se salvaguardando as expectativa, seguranga e certeza inerentes aos direitos dos contribuintes
em matéria fiscal.

Com a imposi¢ao de uma tal regra, uma norma de direito ordinario a que, no indicado dominio, for conferida eficacia
interpretativa, deve ser perspectivada como podendo (alids, devendo) reger para situagdes que eram reguladas por
aqueloutra norma interpretada e que ocorreram antes da entrada em vigor do preceito interpretativo. E, desta sorte,
sera perante a dimensdo normativa que aquela anterior norma veio a ser dada pelo normativo que, "autenticamente”, a
interpretou, que irdo ser reguladas situagdes cuja ocorréncia sucedeu antes de essa dimensao ter sido fixada pelo
legislador.

Por isso, poder-se-a sustentar que, nesses casos, o0 sentido normativo atribuido pela norma interpretativa tem uma
eficacia retroactiva ou, no minimo, uma eficacia retrospectiva.

Na situagdo em causa, a conjugagao dos n.os 1 € 3 do artigo 13.2 da Lei n.? 16-A/2002 aponta para que, mesmo
relativamente a procedimentos iniciados antes da sua entrada em vigor, a participagdo dos contribuintes na formacéao
da decis@o - nos casos em que tivesse ja sido possibilitada a sua audigao por qualquer das formas previstas nas ja
indicadas alineas b) a e€) do n.® 1 do artigo 60.° da lei geral tributaria - ndo vai implicar que, no momento procedimental
imediatamente anterior a liquidacao, haja o sujeito passivo de exercer o direito de audicao.

Posta a questédo nestes parametros, estd bem de ver que a questao a apreciar, no particular de que ora se cura,
consistird em saber se da proibicao constitucional constante do n.? 3 do artigo 103.2 (que, viu-se j4, incide na nao
obrigagdo de pagamento de impostos que tenham natureza retroactiva) resulta também a impossibilidade de o
legislador ordinario, na regulagéao dos actos atinentes ao procedimento tributario, gizar normativos de cariz retroactivo.
Em primeiro lugar, da letra do preceito constitucional isso ndo resulta minimamente.

Depois, e decisivamente, como no caso sucede, desde que as normas procedimentais ou adjectivas a que é conferido
efeito retroactivo ou retrospectivo nao impliquem de todo, directa ou indirectamente, uma repercussao nos elementos
essenciais do imposto, ou seja, na incidéncia (objectiva e subjectiva) e na fixagdo da respectiva taxa, nao se vislumbra
em que ponto possa ser "tocada" a proibicao constitucional em apreco.

A decisao impugnada, porém, firmou-se no entendimento de que, prescrevendo-se no n.2 2 do artigo 106.2 que os
impostos e as garantias dos contribuintes sao criados por lei e, no n.2 3, que ninguém pode ser obrigado a pagar
impostos cuja liquidacédo e cobranga se ndo fagam nos termos dessa mesma lei, todas as normas respeitantes as
garantias dos contribuintes também estariam atingidas pela proibicao da retroactividade.

E evidente a falta de suporte de um tal raciocinio.

Efectivamente, o n.? 2 do artigo 103.2 garante aquilo que, comummente, se designa por "principio da legalidade fiscal",
ou seja, nas palavras de Gomes Canotilho e Vital Moreira (Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3.2 ed., p.
458), o principio que se traduz "desde logo na regra da reserva de lei para a criagdo e determinagdo dos elementos
essenciais dos impostos, nao podendo eles deixar de constar de diploma legislativo” (ndo sendo necessario entrar aqui
na discussao se tal "reserva" havera de ser entendida como "reserva" de competéncia legislativa parlamentar).

Ora, sao realidades diversas a imposigao da "reserva de lei" quanto ao estabelecimento das garantias dos
contribuintes, a proibicao de pagamento de impostos cuja liquidagao e cobranga se ndo faga nos termos da lei (0 que
identicamente se extrai do "principio da legalidade fiscal") e a proibigao de existéncia de impostos de natureza
retroactiva.

Sendo isto assim, havera de concluir-se que, expressamente, ndo veda a lei fundamental que as regras referentes ao
procedimento tributario ndo possa ser conferido caracter retroactivo, ainda que elas incidam sobre as garantias dos
contribuintes.

De facto, como diz a entidade recorrente na sua alegacgéo, os regimes "das normas procedimentais ou adjectivas,



mesmo que reguladoras das garantias dos contribuintes”, "estdo sujeitos a reserva de lei, nos termos do n.? 2 do artigo
103.2 da Constituicao, nada impedindo, porém, que a lei que os regula seja aplicavel de imediato aos processos em
curso, nos termos, alias, expressamente consentidos pelo n.? 3 do artigo 12.2 da LGT, e nada impedindo que, perante
davidas objectivas acerca do preciso ambito de aplicacdo de determinada norma procedimental, o legislador possa
legitimamente editar uma norma interpretativa, aplicavel a factos processuais ocorridos no processo ainda em curso".

Quanto ao ponto, cf., designadamente, Nuno Sa Gomes, Manual de Direito Fiscal, vol. Il, Saldanha Sanches, "A

seguranga juridica no Estado social de direito Conceitos indeterminados, analogia e retroactividade no direito
tributério”, Lisboa, 1995, Jorge Bacelar de Gouveia, "A irretroactividade da norma fiscal na Constituicdo Portuguesa”, in
Direito e Cidadania, ano |, n.? 3, Margo-Junho de 1998; Cardoso da Costa, "O enquadramento constitucional do direito
dos impostos em Portugal: A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional”, in Perspectivas Constitucionais - Nos 20 Anos
da Constituicao Portuguesa, Coimbra, 1997, que diferenciam, no ambito do direito tributario, as normas que estdo e
nao estao sujeitas a proibi¢ao da retroactividade.

A doutrina, contudo, ndo deixa, em abstracto (e diz-se em abstracto, ja que sao hipotisaveis situagdes em que, mesmo
em sede procedimental, se estabelecam regras visando as garantias do contribuinte), de ser maioritariamente
concordante em afirmar que normativos do ambito do direito fiscal que ndo impliquem a determinagdo do pagamento
de impostos (que, segundo Jorge Bacelar Gouveia, ob. cit., p. 23, compreendem "as seguintes categorias: normas de
soberania, de incidéncia positiva e negativa, de liquidagao de cobranga, de organizagio dos servigos, de puni¢ao, de
caracter processual e procedimental”) ndo estdo abrangidas pela mencionada proibigao.

6 - Isto, todavia, por si s, ndo resolve a questao.

E que, mesmo aceitando a possibilidade de edigdo de normas daquele jaez retroactivo, ou, por outro lado, ainda que

se sustente que em causa estara tdo-sé uma mera retrospectividade, mister € que, de uma banda, a objectiva
"constricao" da amplitude do direito de audigao, que foi levada a cabo pela nova redacgao introduzida no n.? 3 do artigo
60.2 da lei geral tributaria, ndo representa uma afectagédo daquilo que o n.? 5 do artigo 267.2 da Constituigao prescreve
como a garantia da participagao dos interessados na formagao das decisbes ou deliberagbes administrativas, garantia
essa sem a qual, na dptica de Gomes Canotilho e Vital Moreira (ob. cit., p. 931), sdo "invalidas as decis6es tomadas
sem que os interessados tenham sido chamados a pronunciarem-se sobre elas".

Neste ponto, ndo pode ser ocultado que os autos ndo nos dao a minima indicagdo de onde resulte que, no

procedimento concreto, na liquidagéo que se efectuou apds o relatério elaborado pelos servicos de inspecgéo tributaria
foram atendidos quaisquer factos novos ou diversos, novas questdes de direito ou foram realizadas novas diligéncias
que apontassem no sentido de serem tidos em conta novas realidades que, inclusivamente, poderiam, ainda que nao
invocadas pela administragao tributaria, sé-lo pelo contribuinte como sustentaculo da sua pretensao. E, em face desse
nao atendimento, ndo se podera considerar que sobre os factos, realidades, diligéncias e questdes de direito
baseadores da liquidagao nao teve a impugnante oportunidade de se pronunciar.

E esta circunstancia releva no caso, especialmente se se tiver em conta as duvidas que sdo expressas por Leite de
Campos, Benjamim Silva Rodrigues e Jorge Lopes de Sousa (in Lei Geral Tributaria Anotada e Comentada, 3.2 ed.)
sobre a constitucionalidade material da alteragao introduzida pela Lei n.? 16-A/2002, quando referem:

"Porém, a Lei n.? 16-A/2002 veio introduzir o actual n.? 3 [do artigo 60.% da lei geral tributaria], atribuindo-lhe natureza
interpretativa, em que se dispensa a audigio antes da liquidagao quando o interessado ja tenha sido ouvido no
procedimento e ndo sejam invocados factos novos sobre os quais ele ainda ndo se tenha pronunciado.

Esta solugao restringe ainda mais o direito de audicao que aquela alinea a) do n.? 2 do artigo 103.2 do CPA, uma vez
que ao nao dispensar o direito de audiéncia apenas quando forem invocados, pela administracao tributaria, factos
novos sobre 0s quais o contribuinte ainda ndo se tenha pronunciado, dispensa-o quando forem suscitados pela
administragéo tributaria novas questoes de direito e quando forem realizadas diligéncias que demonstrem factos novos,
que nao sejam invocados pela administragao tributaria, mas que poderiam ser invocados pelo interessado em abono
da sua pretensao.

Com este alcance, parece que este n.? 3 elimina em grande parte a esséncia do direito de audiéncia, pois este nao
pode deixar de consubstanciar-se em possibilidade de prondncia pelo interessado sobre todas as questdes, de facto ou
de direito, que possam relevar para a decisdo. Por outro lado, a possibilidade de audigio sobre as provas ndo se pode
reduzir aos casos em que sao invocados novos factos pela administracao tributaria, pois pode haver novos factos que
a administracdo nao invoque na decisdo mas que possam ser favoraveis ao interessado.

Por isso, parece que este n.? 3 serd materialmente inconstitucional, por afectar o conteddo essencial do direito de
audiéncia, constitucionalmente garantido pelo artigo 267.2, n.2 5, da CRP e concretizado nos artigos 8.2 e 100.2a 103.2
do CPA, sempre que, nao se tratando de uma situagao enquadravel no n.? 2 deste artigo 60.%, a decisdo nao
totalmente favoravel ao interessado seja proferida sem que ele tenha tido oportunidade de se pronunciar sobre
qualquer questao de direito apreciada na decisdo ou haja realizagédo de diligéncias que produzam prova sobre factos
que lhe possam aproveitar e sobre os quais nao tenha podido pronunciar-se."

Ora, no contexto do caso, ndo se pode dizer que a "constricao" acima aludida (adveniente do confronto com o sistema
que resultava da néo existéncia da regra hoje precipitada no n.® 3 do artigo 60.° da lei geral tributéria) tenha defraudado
0 conteudo minimo da garantia de participagdo concretizado na efectivagao do direito de audicao.

Acresce que ndo pode ser deixado passar em claro que, conquanto a Constituicao, no ja referido n.% 5 do artigo 267.%,
imponha que o processamento da actividade administrativa havera de garantir a participagéo dos cidadaos na
formacgéao das decisdes que Ihe disserem respeito, a concretizagcio desse "direito" é relegada para a lei.



7 - Um dltimo ponto releva ainda tratar.
E que, muito embora se tendo concluido ndo estar abrangida pela proibigao constitucional insita no n.2 3 do artigo 103.°

da lei fundamental a conferéncia de efeitos retroactivos a normas meramente procedimentais ou adjectivas de &mbito
fiscal, mesmo que estabelecedoras de garantias dos contribuintes no procedimento tributario, necessario se torna,
porém, equacionar se, perspectivados os principio da segurancga e certeza que deflui da ideia de Estado de direito
democratico consagrado no artigo 2.2 do diploma basico, uma retroactividade tal como aquela que se surpreende pela
norma do n.? 3 do artigo 60.2 da lei geral tributaria é passivel de ser entendida como, acentuadamente, abalando as
expectativas que os cidadaos teriam na manutengao do sistema tal como foi gizado na primitiva redacgao daquela lei e
que, afinal, s6 dispensava do direito de audicao previsto nas alineas a) a €) do n.? 1 do mesmo artigo quando a
liquidacao se efectuasse com base na declaragédo do contribuinte ou a decisao do pedido, reclamacéao, recurso ou
peticao Ihe fosse favoravel.

Efectivamente, como este Tribunal, por tantas vezes, tem sustentado, o principio condensado no artigo 2.2 da
Constituicdo postula "uma ideia de protecgao da confianca dos cidadaos e da comunidade na ordem juridica e na
actuagao do Estado, o que implica um minimo de certeza e de seguranga no direitos das pessoas e nas expectativas
que a elas sao juridicamente criadas" (cf., por entre muitos outros, o Acérdao n.? 303/90, publicado nos Acérdaos do
Tribunal Constitucional, 17.2 vol., pp. 65 a 95).

E para se continuarem a utilizar as palavras do citado aresto, em face daquela ideia, "a normacéo que, por sua
natureza, obvie de forma intoleravel, arbitraria ou demasiado opressiva, agueles minimos de certeza e seguranga que
as pessoas, a comunidade e o direito tém de respeitar, como dimensdes essenciais do Estado de direito democratico,
tera de ser entendida como nao consentida pela lei basica".

Também teve o Tribunal ocasido de dizer, no Acordao n.® 17/84 (citados Acérdaos do Tribunal Constitucional, 2.° vol.,
pp. 375 a 382), que "o cidadao deve poder prever as intervengdes que o Estado podera levar a cabo sobre ele ou
perante ele e preparar-se para se adequar a elas. Ele deve poder confiar em que a sua actuagao de acordo com o
direito seja reconhecida pela ordem juridica e assim permanega em todas as suas consequéncias juridicas relevantes".
Porém, porque a ordem juridica ndo €, nem pode ser, imutavel, ha que reconhecer ao legislador uma ampla margem
de liberdade conformadora, como sera o caso da adopgao de medidas que, no dominio procedimental ou adjectivo,
tornem este mais eficaz e célere, com os inerentes beneficios para a prossecugéo da prépria actividade do Estado,
medidas essas que, sob pena de perder de vista a consecugao desses objectivos, haverao de aplicar-se a situagdes ja
passadas ou em curso.

Ponto é que, como se depara limpido e resulta da jurisprudéncia deste Tribunal, a normagao posterior (cf., por
exemplo, o Acérdao n.? 86/84, nos Acordaos do Tribunal Constitucional, 4.2 vol., pp. 81 a 133) nédo venha, acentuada
ou patentemente, a alterar o contetdo das situagdes de facto ja alcangadas como consequéncia do direito anterior.
Nesta parametrizagdo nédo se lobriga que a norma em analise se revista de uma retroactividade ou retrospectividade
intoleravel ou demasiado opressiva.

Na verdade, como acima se expds, a alteragdo procedimental, acarretada pela introdugao, pela Lei n.? 16-A/2002, da
regra hoje constante do n.? 3 do artigo 60.% da lei geral tributaria, ndo "tocou" o conteido minimo do direito de
participacdo do contribuinte; por outro lado, ndo se pode dizer que os cidadaos e a comunidade em geral devam contar
com uma imutabilidade de regras procedimentais ou adjectivas, ainda que com incidéncia nos processos em curso
(sendo certo, até, que o comum é serem as normas dessa natureza imediatamente aplicaveis), o que o0 mesmo é dizer
que a uns e a outra ndo deve ser reconhecida a legitima expectativa de manutengao dos normativos regentes do
procedimento tributario, mesmo em relagdo ao concreto procedimento em curso; finalmente, ndo se vé em como é que
a situagao de facto do contribuinte (e pesando a circunstancia continuar a desfrutar do direito de participagéo na
formacgao da decisdo da administragao tributaria) foi, em virtude da norma em causa, com as suas assinaladas
caracteristicas, patentemente alterada.

8 - Em face do que se deixa dito, concede-se provimento ao recurso, em consequéncia se determinando a reforma da
sentenga impugnada em consonancia com o juizo ora formulado sobre a questao e constitucionalidade.

Lisboa, 5 de Abril de 2005. - Bravo Serra - Gil Galvao - Maria dos Prazeres Pizarro Beleza - Vitor Gomes - Artur
Mauricio.



