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Resumo

A atuacdo da Administragao Publica pauta-se pela prossecugao do interesse
publico, o que significa que a sua exteriorizagdo, manifestada através de atos
dirigidos aos cidadaos, tem como fim o interesse geral da comunidade, principio que
decorre da propria CRP, nomeadamente, do seu artigo 266.°.

A presente dissertacdo de mestrado pretende analisar alguns dos atos
dimanados da AT e o modo como 0os mesmos sdo comunicados aos contribuintes,
atendendo a obrigatoriedade da sua fundamentagéo, como legalmente imposto.

E incontornavel que o conceito do dever de fundamentacdo dos atos
tributarios, além de legalmente estatuido, se encontra, quer no ambito doutrinal quer
no ambito jurisprudencial, claramente definido, com os requisitos e limites da sua
aplicabilidade sedimentados.

Assim, perante um quadro legal e teoricamente consolidado, fomos impelidos
a tentar averiguar quais as razdes subjacentes ao incumprimento da aplicagédo dos
requisitos do dever de fundamentacao na exteriorizacdo dos atos comunicados ao
contribuinte por parte da AT.

Esta tematica, no nosso entender, ndao € despicienda, uma vez que pode
conduzir a propositura de agdes judiciais, 0 que acarreta constrangimentos para
ambas as partes, dado que fomenta uma conjuntura de incerteza juridica pelo facto

de protelar para momento ulterior a definigdo da situacao fiscal do contribuinte.

Palavras — Chave: dever de fundamentagao; atos tributarios; ag¢ao judicial;

equipas multidisciplinares.



Abstract

The Public Administration operates in pursuit of the public interest. That is, its
exteriorization, manifested through citizen-directed acts, has as ultimate purpose the
general interest of the community, objective that accrues from the Portuguese

Republic Constitution itself, namely from the article number 266.°.

The present Masters dissertation aims at analyzing certain Taxing Authority
acts and the manners in which such acts are communicated to the taxpayers,

considering the obligatoriness of their substantiation, as legally required.

That the concept of the duty of justification of taxing acts is not only legally
established, but it is also clearly defined in both doctrinal and jurisprudential contexts

(with consolidated requirements and limitations of applicability), is indubitable.

Thus, given the existence of this legally and theoretically consolidated
framework, we were impelled to investigate the underlying bases of non-compliance
with the duty of substantiation in the exteriorization of the acts communicated to the

taxpayer by the Taxing Authority.

In our opinion, this thematic is not negligible since it can prompt the
proposition of judicial actions. Such actions entail constraints for both parts, given
that they promote legal uncertainty by delaying the definition of the taxpayer's fiscal

situation.

Keywords: substantiation duty, tax acts, judicial action, multidisciplinary teams.
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1. Introducgédo

O interesse pela tematica que se pretende desenvolver na presente
dissertagao teve como ponto de partida a curiosidade pessoal da subscritora, que
surge com a experiéncia que tem vindo a desenvolver através do exercicio de

fun¢des na AT, na qualidade de jurista.

Pretende-se, agora, nesta fase, aliar o empirismo a objetivos de investigagcéo
e de conhecimento cientifico, de modo a retirar ilagbes quando se procede a

subsuncéao da pratica a teoria.

Mais concretamente, o objeto da presente dissertagdo centra-se no conceito

do dever de fundamentacao dos atos tributarios.

No entanto, sem se querer ser exaustivo, preliminarmente, cré-se ser de
suma importancia a analise do conceito de fundamentagdo, nomeadamente, a luz da
CRP, CPA e por fim LGT, e também RCPITA.

Como se demonstrara, o conceito encontra-se legalmente imposto e tem
como intuito assegurar o direito a informacdo dos administrados, o que dita a

transparéncia da atuacéo por parte da administragao.

Transparéncia esta incutida pela prépria CRP, zeladora dos direitos dos
administrados, impondo regras de exteriorizacdo dos atos administrativos, na
medida em que determina o que se deve entender como fundamentacgao

constitucionalmente adequada.

Logo, serao também estes critérios ditados pela CRP a base norteadora da
atuacdo da administracado publica, o que se constata através do confronto entre o
teor do n.° 3, do artigo 268.° da CRP com, nomeadamente, o n.° 1, do artigo 153.° do
CPA en.°1, do artigo 77.°da LGT.

Assim, quanto aos principios inerentes a fundamentacdo dos atos
administrativos, vejam-se as as cristalinas palavras de Canotilho & Moreira (2010),

em anotacao ao artigo 268 da CRP:
“A este respeito, ha trés principios essenciais: (a) principio da suficiéncia,
devendo a fundamentacdo estender-se a todos os elementos em relagdo aos quais

a Administragdo dispbe do poder discricionario de escolher (e o exerce), de forma a

poder reconstituir-se o iter logico e juridico do procedimento que terminou com a
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deciséo final («motivagdo ou fundamentagdo de todo suficiente»); (b) principio da
clareza, de modo que a fundamentacédo seja inteligivel, sem ambiguidades nem
obscuridades, tendo em conta a figura do destinatario normal ou razoavel que, na
situacdo concreta, tenha de compreender as razdes decisivas e justificativas da
decisdo; (c) principio da congruéncia, de tal modo que se verifique existir uma
relagcdo de adequagdo e consonancia entre os pressupostos normativos do acto (de
facto e de direito) e os motivos do mesmo, devendo, por isso, considerar-se como
equivalente a falta de fundamentacdo a adopcdo de fundamentos que, por

contradi¢cdo, ndo esclarecam concretamente a motivagcéo do acto.

O principio da fundamentagcdo envolve nestas trés dimensées os varios
requisitos objetivos do acto administrativo (pressupostos de facto, fim, causa e
motivo). Com este entendimento, ele toma constitucionalmente claudicantes todas
as formulas que ndo oferecam transparéncia a motivacdo concreta que levou a
Administragdo a praticar um determinado acto, como é o caso de conceitos vagos ou
indeterminados, tipo «conveniéncia de servigo», «interesses publicos», «seguranga
e tranquilidade», «legislagdo em vigor», etc. (...) A imposicdo do dever de
fundamentacédo expressa dos actos administrativos que afetem direitos e interesses
legalmente protegidos indicia claramente que, pelo menos nestes casos, o dever de
fundamentagédo é, sob o ponto de vista constitucional, uma dimensdo subjectivo-
garantistica dos direitos fundamentais. N&o se trata apenas de uma condigdo
objectiva dos direitos; €, sim, um dos varios componentes do «feixe» de direitos
enquadraveis no ambito de um determinado direito fundamental, globalmente

considerado.”

Ora, como se verifica através desta primeira abordagem ao tema, o conceito
de fundamentacdo dos atos administrativos assume uma repercussao legal
transversal, consolidada, estruturada, com propdsitos bem definidos, colocada ao

servigo dos administrados.

Ainda assim, continuam a observar-se situagdes em que a fundamentacao
inerente a decisdo que deveria justificar o ato administrativo peca pelo

incumprimento de algum dos requisitos legalmente impostos.

Ou, ainda que ao longo do procedimento administrativo a administragao tente
colmatar esse incumprimento através de uma nova fundamentagdo, ou uma

fundamentagdo mais completa, a mesma sera tida como irrelevante, sendo



apelidada de fundamentagcao a posteriori, por ndo ser contemporanea da decisao

subjacente ao ato administrativo.

Consequentemente, na pratica, o vicio de forma de que o ato notificado ao
destinatario enferma desencadeia, nao raras vezes, a propositura de agdes judicias
cujo intuito é a anulabilidade daquele ato!, causando prejuizos, ainda que de

diferente natureza, para cada uma das partes.

Inquieta-nos o facto de estarmos perante um quadro legal definido, do qual se
distinguem nitidamente os requisitos que devem ser obedecidos, quadro legal este
sobejamente tratado quer ao nivel da jurisprudéncia quer ao nivel da doutrina, e

ainda assim verificarem-se situacées de incumprimento do dever de fundamentagao.

Assim sendo, somos da opinido que o tema chamado a colacdo continua a
merecer uma reflexdo, com o intuito de tentar contruir um modelo concertado de
atuacdo por parte da AT de modo a minimizar ou, utopicamente, admite-se, a
erradicar os casos em que ocorrem problemas ao nivel da fundamentagdo das

decisdes que suportam os atos tributarios.

Almeja-se, assim, com a dissertacdo que nos propomos a desenvolver,

contribuir, de alguma forma, para esse desiderato.

2. Interpretagcao do conceito do dever de fundamentagao a luz da CRP

Sob a epigrafe “Direitos e garantias do administrado”, o artigo 268.° da CRP
consagra o0 que Miranda (2000) designa como “direitos fundamentais dos
administrados”, concretizando que: “IV - Reportando-nos a Constituicdo, no
articulado atual, firmam o Estado de Direito: (...) e) A subordinagdo dos 6rgéos e
agentes administrativos a Constituicdo e a lei com respeito pelos (...) direitos e
garantias dos administrados, designadamente a necessidade de fundamentagao
expressa dos atos que afetem direitos ou interesses legalmente protegidos (art.
268.°, n.° 3) e a garantia do acesso a justica administrativa (art. 268.° n.° 4 e 5),”
(Miranda, 2000, pp. 61,203).

! Sendo disto exemplo, nomeadamente, os Acordaos do STA proferidos no &mbito dos processos n.°
0500/17, de 21-02-2018, n.° 0208/17, de 22-03-2018 e n.° 0954/13, de 09-04-2014, aos quais se
aludira com maior detalhe no ponto 7.2 da presente dissertagao.
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Também sera de atender a Canotilho & Moreira (2010, p. 820), quanto ao
estatuido no artigo 268.° da CRP: “Os direitos aqui previstos garantem o cidadédo
fundamentalmente como direitos procedimentais e direitos processuais. Em rigor,
estas garantias juridicas perante a administragdo constituem uma expressdo do
reconhecimento do individuo como pessoa: o particular é, perante a administracéo,
um sujeito num processo comunicativo e ndo objecto de decisbes autoritarias
unilaterais dos poderes publicos. O facto de estarem aqui previstos direitos
procedimentais e processuais de natureza analoga a direitos, liberdades e garantias,
pretende significar o seu caracter autbnomo relativamente aos direitos inscritos na
Parte I. Esse caracter autbnomo radica na sua reforgada componente procedimental
que, além de cumprir a fungcdo defensiva tipica dos direitos e liberdades e do
principio do Estado de direito, assegura também a transparéncia e a abertura ao

funcionamento das administragées exigidas pelo principio democratico republicano.”

Por se considerar que revela interesse historico-sistematico, como refere
Miranda (2000, p. 266 e 267):

“IV - Consignada também em 1976 a impugnabilidade dos actos
administrativos (citado art. 268.°), ela iria sendo crescentemente aperfeicoada e

alargada nas sucessivas revisées constitucionais:

- em 1982, clarificando-se a sujeicdo a ‘recurso” de quaisquer atos

administrativos ‘independentemente da sua forma” e introduzindo-se um ‘recurso’

para o reconhecimento de um direito ou interesse legalmente protegidos;

- em 1989, eliminando-se a necessidade de os atos a atacar serem
“definitivos e executorias, consagrando-se como causa de pedir a lesdo de direitos
ou interesses legalmente protegidos e passando a falar-se ainda em “acesso a

justica administrativa” para tutela de direitos ou interesses legalmente protegidos;

- em 1997, adoptando-se uma clausula geral de tutela jurisdicional efetiva, na
qual entram, designadamente, o reconhecimento de um direito ou interesse
legalmente protegido, a impugnagéo de quaisquer atos administrativos que os lesem
independentemente da sua forma, a determinacao da pratica de atos administrativos

legalmente devidos e a adogdo de medidas cautelares adequadas.

A evolugéo foi, como resulta da leitura destas formulas, em sentido
subjetivista. O contencioso administrativo - confiado a verdadeiros tribunais, embora

de uma ordem de jurisdicdo especializada - visa essencialmente dirimir os litigios
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emergentes das relagbes juridico-administrativas; e, em rigor, o que o dinamiza é
uma verdadeira agdo, paralela ou semelhante a acéo civil, e ndo um qualquer

recurso contencioso (a que ainda alude o art. 212.°, n.° 3).

Articulando o n.° 3 e 0 n.° 4 do artigo 268.° da CRP, sagazmente, Campos,
Rodrigues, & Sousa (2012, p. 675) esclarecem: “No n.° 4 do mesmo 268.° garante-
se aos interessados a impugnag¢do contenciosa, com fundamento em ilegalidade,
contra quaisquer atos administrativos, independentemente da sua forma, que lesem
os seus direitos ou interesses legalmente protegidos. Da conjugag¢do destas duas
normas resulta que o direito de impugnagdo contenciosa de atos lesivos,
constitucionalmente reconhecido, néo fica satisfeito com a mera possibilidade de os
interessados os poderem impugnar judicialmente, antes se exigindo que seja
proprocinada aqueles a possibilidade de os impugnarem com completo
conhecimento das razbées que os motivaram, isto é, trata-se de um direito de

impugancéo contenciosa com a méxima eficacia.” ?

Perante o exposto, em que se podera traduzir esta exigéncia de

fundamentacado que mereceu assento constitucional?

O n.° 3 do artigo 268.° da CRP determina que “Os atos administrativos estdo
Sujeitos a notificacdo aos interessados, na forma prevista na lei, e carecem de
fundamentagcdo expressa e acessivel quando afetem direitos ou interesses

legalmente protegidos.”

Verifica-se que a CRP sujeita a exteriorizagdo dos atos administrativos a
notificagdo aos interessados, e caso se esteja perante atos que afetem direitos ou
interesses legalmente protegidos ha uma obrigatoriedade, imposta pela CRP, de ser
divulgada ao interessado a fundamentacdo subjacente ao ato, impondo que a

mesma seja expressa e acessivel.>

% No sentido de a fundamentacdo ser uma garantia de acesso a justi¢a, veja-se Canotilho & Moreira
(2010, p. 825): “Em relagdo aos atos praticados no exercicio de poderes discricionarios, a
fundamentacdo é mesmo um requisito essencial, visto que sem ela ficaria substancialmente frustrada
a possibilidade de impugnar com éxito os seus vicios mais tipicos. Nesse dominio, a fundamentagdo
é uma garantia do proprio direito ao recurso contencioso (n° 4). “

® Como bem sintetiza Amaral (2004, p. 348) “Durante muito tempo, ndo existiu no nosso direito —
como também né&o existiu na generalidade dos direitos estrangeiros — qualquer obrigagdo genérica de
fundamentar os atos administrativos. A fundamentagcédo s6 era obrigatéria nos casos em que as leis
avulsas a exigissem. Contudo, apos o 25 de Abril de 1974, e sobretudo com um propésito de reforgo
das garantias dos particulares, o nosso Dierito Administrativo perfilhou a orientagdo de tornar
obrigatéria a fundamentagdo para a maioria dos atos administrativos. Foi o que resultou do D.L. n.°
256-A/77, de 17 de Junho, diploma muito aperfeicoado do ponto de vista técnico, em cujo artigo 1.° se
enumeravam — em termos que o Codigo atual sequiu quase sem alteragbes nos artigos 124.° e segs.
— 0s casos em que os atos administrativos deviam ser fundamentados. E certo que sobre a matéria
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Assim, no que concerne especificamente a obrigatoriedade de notificacdo dos
atos administrativos aos interessados, prevista na 1.2 parte, do n.° 3 do artigo 268.°,
esclarecem Canotilho & Moreira (2010, p. 825) que: “A notificagcdo respeita ao ato
administrativo globalmente considerado, pelo que, no caso de ele dever ser
fundamentado, deve incluir também a fundamentagdo, que dele deve fazer parte
integrante. O cidad&o tem o direito de conhecer, do mesmo passo, o teor da deciséo
e a respetiva fundamentagdo, ndo tendo de requerer esta posteriormente a fim de
avaliar o alcance integral da decisdo e poder decidir do recurso a quais quer meios

de impugnacgéo.”

Além da notificacdo dos atos administrativos, quando estes afetem direitos,
liberdades e garantias dos cidadaos, ha lugar a sua fundamentagdo, como disposto
na 2.2 parte, do n.° 3 do artigo 268.°.

A norma impde igualmente que a fundamentagao seja expressa e acessivel, o
que significa que devera transparecer ndo s6 a motivagdo subjacente ao ato
administrativo, assim como as razdes, de facto e de direito, que ditaram a opcéo da

administracao por determinado sentido.

Para enaltecer convenientemente a nobreza do conceito de fundamentacgao,
inscrito no n.° 3, do artigo 268.°, socorremo-nos das palavras de Canotilho & Moreira
(2010, p. 825): "Trata-se de um principio fundamental da administragcdo do Estado
de direito, pois a fundamentacdo ndo so permite captar claramente a atividade
administrativa (principio da transparéncia da ac¢do administrativa) e a sua corre¢éo
(principio da boa administragdo), mas também, e principalmente, possibilita um
controlo contencioso mais eficaz do ato administrativo, sobretudo quanto aos vicios
resultantes da ilegalidade dos pressupostos e do desvio do poder. Em relagdo aos
actos praticados no exercicio de poderes discricionarios, a fundamentacdo é mesmo
um requisito essencial, visto que sem ela ficaria substancialmente frustrada a

possibilidade de impugnar com éxito os seus vicios mais tipicos. “

Assim, em prol de uma atuagao da administracdo publica mais transparente e
acessivel aos administrados, a garantia do direito a fundamentacéo, em relacéo a
todos os atos administrativos que afetem direitos ou interesses legalmente
protegidos dos cidadaos, decorre da protecdo que |lhe foi conferida pela prépria

Constituicao, ao inclui-la na redagao do n.° 3, do artigo 268.°.

também se pronuncia o artigo 268.°, n,° 3 da Constituicdo: mas como a lei ordinaria é mais extensa e
precisa do que a Constituicdo, em matéria de fundamentagdo dos atos administrativos basta recorrer
a lei ordinaria para conhecer o regime juridico em vigor sobre o mesmo assunto.”
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Como bem sintetiza Andrade (2007, p. 92): “(...) percebe-se que a primeira
delimitagdo do é&ambito do dever de fundamentacdo se encontra no texto
constitucional, que postula a fundamentagcdo expressa dos “atos administrativos”,
‘quando afetem direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidadéos (...) é
decisiva a clausula geral utilizada para definir as circunstdncias em que os atos
carecem de fundamentagdo, uma clausula que se dispbe a estabelecer uma garantia

dos adminsitrados e é formulada, por isso, na perspetiva dos seus interesses.”

Perante o exposto, a CRP, ao prever o direito a fundamentagdo nos moldes
em que o faz, confere ao cidaddo uma protecao acrescida quanto a compreensao do
ato administrativo de que é destinatario, tendo em conta que a fundamentacéo para
ser considerada constitucionalmente adequada devera cumprir na integra
determinados requisitos, os quais elencaremos no ponto 3, sob pena de nos

tornarmos exaustivos, o que nao se pretende.

Como ja foi dito, resulta da CRP a obrigatoriedade de a fundamentacdo do
ato, além de expressa, ser exteriorizada de uma forma que seja percetivel.
Percetivel ao ponto de o administrado se conformar com o ato notificado, ou, pelo
contrario, socorrer-se dos meios graciosos e contenciosos ao seu dispor para

sindicar o ato administrativo em causa.

Concluindo, incontornavel é o facto de, como bem definem Canotilho &
Moreira (2010, p. 826): “Além de protecdo subjetiva dos administrados, a norma do
dever de fundamentagdo é também norma de acgdo administrativa (dever de
fundamentagéo), que visa assegurar uma correta e ponderada realizagcdo dos
interesses publicos (legalidade, imparcialidade, justica, eficiéncia). Nesta perspetiva,

a fundamentagéo contribui para a legitimagédo de decisbes através da informacgéo.”

3. Interpretacao do conceito do dever de fundamentagao a luz do CPA

O artigo 148.° do CPA adianta a definicdo legal do conceito de ato
administrativo nestes termos “(...) consideram-se atos administrativos as decisées
que, no exercicio de poderes juridico-administrativos, visem produzir efeitos juridicos

externos numa situagéo individual e concreta.”



Quanto a forma de exteriorizagao do ato administrativo, o n.° 1, do artigo 150.°
do CPA privilegia a forma escrita ao determinar que “Os atos administrativos devem

ser praticados por escrito (...).

Entre o elenco de mengdes obrigatérios, constantes nas varias alineas do n.°
1 do artigo 151.°, com interesse para o tema que se visa aqui expender, refere esta
norma que “(...) devem constar do ato: (...)c) A enunciagdo dos factos ou atos que
lhe deram origem, quando relevantes; d) A fundamentagdo, quando exigivel;”
clarificando o n.° 2 do mesmo artigo que “As mengbes exigidas no numero anterior
devem ser enunciadas de forma clara, de modo a poderem determinar-se de forma

inequivoca o seu sentido e alcance e os efeitos juridicos do ato administrativo.”

Aqui chegados, retira-se do quadro normativo enunciado a necessidade de se
encontrar legalmente refletido que a atuacdo da administragdo, na sua vertente de
exteriorizagdo através de atos administrativos, se pautara pela transparéncia,

designio que sera alcangado através da fundamentagao dos atos.

Como melhor explicitam Sousa & Matos (2009, p. 156) “A fundamentagcdo
preenche, fundamentalmente, quatro fungbes: esclarecer os particulares, como
decorréncia do principio da colaboragdo da administragdo publica com o0s
particulares (...); conferir publicidade e transparéncia a atividade da administragcdo
publica; incentivar a administracdo a que forme adequadamente as suas decisées,
na medida em que sabe que tera que fundamenta-las; permitir o controlo, autbnomo
e heterénomo, da atividade administrativa, especialmente ao nivel dos atos
praticados ao abrigo de margem de livre decisdo, na medida em que 0s vicios de
que aqueles padecem (sobretudo os relativos aos pressupostos, motivos e fins)

podem frequentemente retirar-se, direta ou indiretamente, da sua fundamentagcdo.”

Como ja foi referido, o n.° 3 do artigo 268.° da CRP impde que os atos

desfavoraveis sejam fundamentados.

No entanto, da leitura das alineas do artigo 152.° do CPA constata-se que se
pretendeu estender o ambito dos atos sujeitos a fundamentacao, reforcando, por
esta via, as situagdes em que ha obrigatoriedade de inclusdo da fundamentacao no

ato administrativo, como resume Amaral (2004, p. 349)



‘Em geral, pode dizer-se que o elenco dos atos ai referidos que devem ser
fundamentados é dominado pela matriz dos atos de gravame, ou lesivos dos

interesses de terceiros.” *

No que concerne a forma de exteriorizagdo da fundamentagéo, o n.° 1 do
artigo 153.° do CPA estabelece que “A fundamentagdo deve ser expressa, atraves

de sucinta exposi¢cdo dos fundamentos de facto e de direito da deciséo (...)".

De modo a clarificar o sentido conferido a esta norma, socorremo-nos das
palavras de Almeida (2015, p. 299) de acordo com as quais “A fundamentagdo do
ato administrativo €, por conseguinte, uma declaragcdo que deve constar do ato, na
qual se justifica a sua pratica e, quando seja caso disso, se expéem os motivos que
determinaram a escolha do seu conteudo, no caso de haver lugar a sua definicdo
discricionaria.” *°

Por outro lado, Andrade (2007, p. 227) especifica “ A declaragédo formal que
exterioriza um ato administrativo engloba diversos elementos informativos que, por
imposi¢do da lei ou por opgdo do autor, acompanham a disposi¢do que estabelece
os efeitos proprios dessa manifestacdo de autoridade. A delimitacdo basica do
conteudo da fundamentagdo é, por isso, a que resulta da sua propria definigcéo,
excluindo a partida as indicagdes relativas ao sujeito do ato — identificagdo do 6rgao
e qualidade em que decide — impostas pela lei, bem como quaisquer elementos que
ndo se refiram diretamente ao procedimento decisério. (...) a fundamentagéo
consiste numa externagdo das razées de facto e de direito que estdo na base da

decisgo.”

Quanto ao conteudo da fundamentacao vertida no ato administrativo, Andrade
(2007, p. 231 e 232) esclarece ainda que “O conteudo da fundamentagdo expressa
exigido pela dimensdo formal do dever ndo é, portanto, o de uma qualquer
declaragcdo do agente sobre as razbes do acto, assim como ndo é a auséncia total
de mengéo dos fundamentos a unica modalidade de desse dever. O contetudo da

* Neste sentido Oliveira, Gongalves, & Amorim (2007, p. 592), acrescentando ainda “Admite-se, no
entanto a existéncia de leis especiais que alarguem esse elenco (...) Deve dizer-se, contudo, que a
maior parte desses casos especiais tratados na nossa lei — fora a hipotese de atos favoraveis —
caberiam a vontade numa das alineas deste art. 124.°” [atendendo a redagdo da lei em vigor, atual
artigo 152.° do CPA]

° Veja-se igualmente a definicdo proposta por Amaral (2004 p. 351) O objetivo essencial e imediato
da fundamentagéao é, portanto, esclarecer concretamente a motivagao do ato, permitir a reconstitugao
do iter cognoscitivo que determinou a adogédo de um ato com determinado contetdo.”

® E ainda Sousa & Matos (2009, p. 156) “A fundamentagao consiste na explicitacdo dos motivos de
facto e de direito que levam o autor do ato a sua ado¢do.”
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declaracdo fundamentadora ndo pode ser o de um qualquer enunciado, ha-de

consistir num discurso aparentemente capaz de fundar uma decisdo administrativa.”.

Concretizando, este mesmo Autor distingue “A diferengca entre a dimensao
formal e a dimenséo substancial do dever de fundamentagcdo esta, entdo, em que o
dever formal se cumpre pela apresentacdo de pressupostos possiveis ou de motivos
coerentes e crediveis, enquanto a fundamentagao substancial exige a existéncia de
pressupostos reais e de motivos corretos suscetives de suportarem uma deciséo

legitima quanto ao fundo.”.

Em face do entendimento doutrinario quanto ao conceito do dever de
fundamentagéo, centrando-nos nas caracteristicas elencadas no n.° 1. do artigo
153.° do CPA, cré-se ser seguro afirmar que a fundamentagéo formal obedece a
requisistos especificos, e, pelo que nos foi dado a perceber pelo trabalho de
investigacao subjacente a presente dissertacdo, forcosamente, ter-se-a que ter em
consideragdo que ha consenso entre a doutrina’ e jurisprudéncia8 quanto a

determinadas caracteristicas que a fundamentacao deve assumir.

A saber, a fundamentacdo formal dera ser: expressa devera conter a
exposicao, ainda que sucinta dos fundamentos de facto e de direito da decisao,

devera ser clara, coerente, suficiente.

Assim sendo, a fundamentagdo deve ser expressa’,deve ser manifestada ou
declarada pela entidade com competéncia decisoria, e no proprio ato. Nao basta que
o autor do ato determine e pondere os factos e fatores juridico-administrativos em
presenca, a luz dos interesses que no caso caiba realizar, € também necessario que
revele externamente os termos, a sequéncia logica, dessa determinagdo e
ponderagdo. O que ndo houver sido expresso ou manifestado diretamente ou por
concordancia, nao constitui fundamentacdo do ato administrativo (Oliveira,
Gongalves, & Amorim, 2007, p. 600 e 601).

 Cf. Amaral, 2004 p. 352 a 354; enunciando as mesmas caracteristicas da fundamentagao do ato
administrativo Sousa & Matos (2009, p. 157); com idéntico teor Oliveira, Gongalves, & Amorim (2007,
g). 600 a 605); assim como Almeida (2015, p. 299).

A titulo meramente exemplificativo, vejam-se os seguintes Acordaos: do STA, Processo n.° 0872/11,
de 15-02-2012; Processo n.° 0512/17, de 14-03-2018; do TCA Sul, Processo n.° 12565/15, de 16-06-
2016; do TCA Norte, Processo n.° 00476/13.6BEMDL, de 26-10-2017.

° Cf. Sousa & Matos, (2009 p. 157) “(...) a fundamentacédo tem que preencher diversos requisitos,
devendo ser: expressa (art. 268.°, 3 CRP, art. 125.°, 1 CPA), no sentido de ndo ser admissivel uma
fundamentagao que apenas se infira de outros aspetos do ato ou procedimento adminsitrativo”.
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A fundamentagdo formal consubstancia a justificacdo dos motivos
subjacentes a decisdo administrativa, tornando-se necessario que as razdes que

levaram a pratica do ato com determinado conteudo sejam percetiveis.

Conteudo este que tem que ser suficiente®, esclarecedor, de modo a

considerar-se que o ato esta devidamente fundamentado.

Por outro lado, a informagao contida na fundamentacdo tera que ser clara’:
“Se as formulagbes utilizadas sdo confusas ou indistintas, se a arugumentagéo é
dubitativa, ambigua ou obscura, entdo ndo se pode saber ou compreender sequer o
que determinou o agente a praticar aquele ato ou a escolher aquele contetdo. Isto
quer dizer que ndo estao identificadas as razées de facto ou de direito da deciséo,
pois que, no minimo, ndo pode determinar-se com seguranga o sentido do que foi

declarado pelo orgdo administrativo como fundamento.” (Andrade, 2007, p. 233).

Ora, uma fundamentagdo que seja suficiente e clara, a partida, sera
igulamente coerente’, o que significa que transparece um raciocino légico,
articulado, que revele bom senso, sem que os argumentos aduzidos entrem em

contradicdo uns com os outros.

Na verdade, caso assim nao seja estar-se-a perante uma falta de
fundamentagédo, uma vez que, nesta hipdtese, o discurso argumentativo em que

deveria assentar a fundamentacao do ato revela-se incoerente.

Em face do exposto, distinguem-se, essencialmente, duas exigéncias quanto
ao cumprimento do dever de fundamentagao: por um lado, a exigéncia de o 6érgao
administrativo justificar a decisdo ao identificar a situagdo de facto ocorrida, e

consequentemente, aplicar-lhe o devido enquadramento legal.

Por outro lado, a motivagao tem que estar patente na decisdo, ou seja, tera

que ser suficiente, clara, coerente de modo a revelar a trajetéria percorrida pelo

% Cf. Sousa & Matos (2009 p. 157) %(...) a fundamentagdo tem que preencher diversos requisitos
devendo ser: (...) suficiente, no sentido de os motivos aduzidos deverem chegar para que o particular
compreenda as raz0es da pratica do ato (art. 125.°, 2 CPA);”

" Veja-se o entendimento de Oliveira, Gongalves, & Amorim (2007, pagina 601) quanto a conjugacgéo
das caracteristica da suficiéncia e clareza da fundamentagcdo do ato administrativo “Trata-se, no
fundo, de harmonizar a necessidade de uma fundamentagéo suficiente com a da sua clareza, da sua
apreensibilidade — requisitos que variam “em funcdo do tipo de acto administrativo” — e, por isso,
dificiimente a exigéncia funcionara por si s6: uma fundamentacdo que podia ser expressa num
paragrafo, e o foi em dez, ndo é, sé por isso, ilegal. Se for clara que mal ha nisso?”

'2 Cf. Sousa & Matos (2009, pagina 157) “(...) a fundamentagdo tem que preencher diversos
requisitos, devendo ser (...) congruente, o que proibe fundamentagbes contraditérias, quer em si
mesmas, quer em relagao a decisdo contida no ato {(...)"
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agente, bem como permitir que se anteveja as suas opgdes (Oliveira, Gongalves, &
Amorim, 2007, p. 591).

Em sintese, o ato administrativo necessita de transparecer a exposi¢cao dos
fundamentos de facto e de direito da decisdo. Nao basta mencionar apenas os
factos relevantes ou langar-se mao de conceitos vagos e indeterminados, que nao
permitem ao destinatario percecionar com clareza os motivos subjacentes a decisao
de que foi alvo.

Nao menos importante, pelo contrario, é determinante que a base Iegal13

figure na propria fundamentagao, caso assim nao seja corre-se o risco de estarmos
perante decisdes arbitrarias, tomadas a margem da lei, que em tudo contendem com
os direitos dos administrados. Trata-se, por isso, de um corolario do principio da

legalidade, enquanto fundamento da acao administrativa (Amaral, 2004, p. 353).

Atendendo ao anteriormente plasmado, poder-se-a afirmar que para cumprir a
exigéncia legal ndo basta que se indiguem e exponham as razdes factuais e

juridicas que se ponderaram ao tomar a decisao.

E necessario que se formule um juizo l6gico-juridico que permita concluir,
perante a situagdo concreta do procedimento, que a fundamentagcédo decorrente do
ato revela qual foi o itinerario percorrido, o raciocinio do autor do ato, assim como a
base legal aplicada, para que a decisdo tomada esteja legal e factualmente

justificada.

Imprescindivel sera, em termos absolutos, que a fundamentagao nao se cinja
sO as razoes de facto ou so6 as de direito, casos em que se considera que a mesma

falta ou é insuficiente.

Como se comecgou por referir, € inultrapassavel o facto de a relevancia
conferida ao dever de fundamentagao do ato administrativo decorrer da propria CRP
(artigo 268.°, n.° 3). O que lhe atribui uma fungdo garantistica de protecdo em
relacéo a todos os atos administrativos que afetem direitos ou interesses legalmente

protegidos dos cidadaos (Oliveira, Gongalves, & Amorim, 2007, p. 589 e 590).

'3 Cf. Oliveira, Gongalves, & Amorim (2007, p. 602) ...) Quanto & indicacdo das razées de direito em
que se funda o ato, vem-se entendendo, nomeadamente no campo jurisprudencial, nao ser
necessaria a indicacdo (numerada ou especificada) das normas tidas por aplicaveis, mas apenas da
disciplina juridica com base na qual se decidiu — entendimento que nado sufragamos para muitas
hipoteses (por exemplo, para os atos sancionatérios) e que pode dificultar significativamente a
avaliagao pelos interessados da (i)legalidade do ato com que se confrontam.”
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Assim sendo, o dever de fundamentacdo assume-se como um pilar
necessario a atividade administrativa, uma vez que a exteriorizagado da sua atuacéo,
nomeadamente através de atos administrativos, tera que ser necessariamente
objeto de compreensao e interpretagdao por parte do seu destinatario. Assim como
tera que possibilitar aquele destinatario o escrutinio da legalidade do ato
administrativo para, consequentemente, se conformar com ele ou langar mao dos
meios graciosos e contenciosos ao seu dispor para o sindicar (Oliveira, Gongalves,
& Amorim, 2007, p. 589)

4. O dever de fundamentacgao do ato tributario

4.1.0 dever de fundamentacao e as suas especificidades na LGT

Consagra o artigo 266.° da CRP que “1. A Administracdo Publica visa a
prossecugéo do interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente
protegidos dos cidaddos.” Determinando o n.° 2, do mesmo artigo da lei fundamental
que “Os orgéos e agentes administrativos estdo subordinados a Constituigéo e a lei
e devem atuar, no exercicio das suas fungdes, com respeito pelos principios da

igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé.”

Necessariamente, de modo a estruturar a atividade da administracdo publica,
em cumprimento do constitucionalmente consagrado, entre os principios gerais da
atividade administrativa (artigos 3.° a 19.° do CPA), destacamos o vertido no n.° 1,
do artigo 3.° do CPA, de acordo com o qual “ 1. Os érgaos da Administracdo Publica
devem atuar em obediéncia a lei e ao direito, dentro dos limites dos poderes que lhe

forem conferidos e em conformidade com os respetivos fins.”

Encontra-se, assim, a atividade da administragcdo tributaria limitada pelo
estatuido na CRP, CPA e reforgado na propria LGT, baluarte da atividade tributaria,
a qual clarifica os principios fundamentais do sistema fiscal, as garantias dos

contribuintes e os poderes da administragéo tributaria (artigo 1.° LGT).

Desta forma, a atuagdo da administragéo tributaria encontra-se, em todas as
fases do procedimento, sob o jugo da prossecugao do interesse publico “(...) de
acordo com os principios da legalidade, da igualdade, da proporcionalidade, da
justica, da imparcialidade e da celeridade, no respeito pelas garantias dos

contribuintes e demais obrigados tributarios.” (artigo 55.° LGT).
13



E incontornavel o facto de a administragdo tributaria se encontrar munida de
procedimentos proprios, resultantes da lei, indispensaveis para cumprir o desiderato
para o qual se encontra mandatada: a cobranca de impostos. Assim, como bem
concretiza Sanches (2007, p. 472 e 473) “Como contrapartida dos vastos poderes
decisoérios atribuidos a Adminsitracdo fiscal e que sdo uma condicdo de
exquibilidade da lei fiscal, temos o dever de fundamentagcdo da Administragéo fiscal
para todos os atos em que se verifica uma decisdo desfavoravel para o contribuinte
ou em que se ndo verificou uma liquidagdo feita de acordo com os elementos
contidos na sua declaragdo. Trata-se também de uma condigéo de racionalidade (a
exposicao dos motivos por que se decidiu de um certo modo e ndo de outro) e de
criagdo de condicbes materiais para o exercicio da competéncia judicial de

revogacgéo de atos tributarios.”

Na LGT a estatuicdo quanto aos requisitos da fundamentagao esta prevista
no artigo 77.° ', inserido no Capitulo IV — Decisao. Basta uma breve leitura do artigo
para se verificar que o conteudo do mesmo revela ser mais extenso do que o teor
contido nos artigos 152.° e 153.° do CPA. Nao obstante a redacao do n.° 1, do artigo
77.° ser similar a redacao vertida no n.° 1, do artigo 153.° do CPA, ainda assim
divergem pelo facto de o n.° 1 do artigo 77.° referir expressamente “(...) a decisdo

de procedimento é sempre fundamentada (...) “, nao se referindo o artigo 153.°

" “Artigo 77.° Fundamentagéao e eficacia 1 - A decisdo de procedimento é sempre fundamentada por
meio de sucinta exposicdo das razbes de facto e de direito que a motivaram, podendo a
fundamentacéo consistir em mera declaracdo de concordancia com os fundamentos de anteriores
pareceres, informagdes ou propostas, incluindo os que integrem o relatério da fiscalizagdo tributaria. 2
- A fundamentacédo dos atos tributarios pode ser efetuada de forma sumaria, devendo sempre conter
as disposigcbes legais aplicaveis, a qualificacdo e quantificacdo dos factos tributarios e as operagbes
de apuramento da matéria tributavel e do tributo. 3 - Em caso de existéncia de operagbes ou séries
de operagbes sobre bens, direitos ou servigos, ou de operagdes financeiras, efetuadas entre um
sujeito passivo de imposto sobre o rendimento e qualquer outra entidade, sujeita ou ndo a imposto
sobre o rendimento, com a qual aquele esteja em situagéo de relagbes especiais, e sempre que haja
incumprimento de qualquer obrigagdo estatuida na lei para essa situagdo, a fundamentagédo da
determinagdo da matéria tributavel corrigida dos efeitos das relagbes especiais deve observar os
seguintes requisitos: a) Descricdo das relagbes especiais; b) Indicagdo das obrigagbes incumpridas
pelo sujeito passivo; c¢) Aplicagdo dos métodos previstos na lei, podendo a Direc¢do-Geral dos
Impostos utilizar quaisquer elementos de que disponha e considerando-se o seu dever de
fundamentacdo dos elementos de comparagdo adequadamente observado ainda que de tais
elementos sejam expurgados os dados suscetiveis de identificar as entidades a quem dizem respeito;
d) Quantificagdo dos respetivos efeitos. 4 - A decisdo da tributagéo pelos métodos indiretos nos casos
e com os fundamentos previstos na presente lei especificara os motivos da impossibilidade da
comprovagdo e quantificagdo diretas e exata da matéria tributavel, ou descrevera o afastamento da
matéria tributavel do sujeito passivo dos indicadores objetivos da atividade de base cientifica ou fara
a descricdo dos bens cuja propriedade ou fruicdo a lei considerar manifestacbes de fortuna
relevantes, ou indicara a sequéncia de prejuizos fiscais relevantes, e indicara os critérios utilizados na
avaliagdo da matéria tributavel. 5 - Em caso de aplicagdo de métodos indiretos por afastamento dos
indicadores objetivos de atividade de base cientifica a fundamentacdo devera também incluir as
razées da néo aceitacdo das justificagbes apresentadas pelo contribuinte nos termos da presente lei.
6 - A eficacia da decisdo depende da notificagdo.”
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concretamente ao procedimento, assim como a ultima parte do n.° 1, do artigo 77.°
inclui a especificidade de “(...) a fundamentagédo consistir em mera declaragéo de
concordancia com os fundamentos (...) que integrem o relatério da fiscalizagdo

tributaria 1°”.

Perante a exigéncia resultante do n.° 1, do artigo 77.° ao definir que ‘A
decisdo de procedimento é sempre fundamentada (...)”, questiona-se: ha
obrigatoriedade de fundamentar todas as decisbes proferidas no ambito de
procedimentos sejam elas desfavoraveis ou favoraveis ao contribuinte? Cré-se que
sim'®, a redacdo ndo deixa margem para dividas, uma vez que a inclusdo na
redacao do advérbio “sempre” leva a abranger todo e qualquer procedimento,

independentemente do resultado ser favoravel ou desfavoravel ao contribuinte.

Assim, acompanha-se a posicdo de Rocha (Licdbes de Procedimento e
Processo Tributario, 2009, p. 113) “(...) todas as decisbes procedimentais devem ser

fundamentadas ('"°) )

, € ndo somente as decisbes procedimentais desfavoraveis. (
Dai ndo deriva, contudo, que o grau de exigéncia da fundamentagcdo seja idéntico
para todos os atos. Ele sera menor naqueles casos em que a Administragdo emena
um ato que se baseia nos dados apresentados pelo contribuinte (por exemplo, auto-
liquidacao) e sera maior a medida que a Administracao se afasta de tais dados ou
elementos. A titulo de exemplo, v., as apertadissimas exigéncias em matéria de
fundamentacdo dos atos de correcdo ou de aplicagdo de métodos indiretos

(respetivamente, n.° 3 e 4 do art. 77.°da LGT).”

Também se considera esclarecedor o entendimento de Martins & Alves (2015,
p. 35) “A decisdo — a decisdo do procedimento é sempre fundamentada de facto e
de direito (artigo 77.° da LGT) sendo essa exigéncia maior a medida que a
administracdo se afaste daquilo que o contribuinte declara, assim se explicando, por
exemplo, as exigéncias em termos de fundamentacdo em sede de uma liquidacdo
subsequente a uma declaragdo do contribuinte (n.° 2) e as exigéncias de
fundamentag&o quando a administragédo utilizar métodos indiretos de tributagdo (n.°
4).”

' O que nos remete para o artigo 63.° do RCPITA, segundo o qual: “Fundamentacéao da decisdo 1
Os atos tributarios ou em matéria tributaria que resultem do relatério poderdo fundamentar-se nas
suas conclusées, através da adesdo ou concordéncia com estas, devendo em todos os casos a
entidade competente para a sua pratica fundamentar a divergéncia face as conclusbes do relatoério. 2
- Aos servigos intervenientes no procedimento de inspecg¢édo serdo obrigatoriamente comunicados os
actos tributarios ou em matéria tributaria que resultem do relatério, bem como a sua revisdo em
virtude de petigdo, reclamacgao ou recurso de qualquer natureza.”

'® Neste sentido Campos, Rodrigues, & Sousa, 2012, p. 675.
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A semelhanca do que sucede com as exigéncias formais da fundamentacéo
dos atos administrativos, constantes nos artigos 152.° e 153.° do CPA, também a
fundamentacdo formal correspondente a exteriorizacdo da decisdo dos
procedimentos tributarios, assim como a fundamentagdo dos atos tributarios,
constante no artigo 77.° da LGT, obedecem aos mesmo requisitos gerais dos atos

administrativos' 8.

No entanto, como ja foi dito, ndo obstante todas as decisbes da administragao
terem que ser fundamentadas, pode variar o grau de densidade da fundamentacao,
caso a posicdao da administracdo tributaria se afaste da posicdo do contribuinte,
exigindo uma maior justificacdo da posigcdo assumida por parte da Autoridade
Tributaria, o que implicara uma maior fundamentagdo, como se comprova da leitura
dos numeros 3, 4 e 5 do artigo 77.° da LGT.

Mais concretamente, caso haja uma corregao da matéria tributavel, por parte
da administragao fiscal, em virtude de se verificar a existéncia de operacdes entre
sujeitos passivos com relagdes especiais entre eles - operagdes essas que apenas
ocorrem precisamente devido a natureza das relagbes existentes entre os
intervenientes - a fundamentacao da correcao tera que, necessariamente, obedecer

aos requisitos constantes no n.° 3, do artigo 77.° *°.

Assim como, impende sobre a AT um especial dever de fundamentacao,
obedecendo ao estipulado no n.° 4, do artigo 77.°, os motivos pelos quais o
apuramento da matéria tributavel ndo sera feito através do regime regra da
avaliacao direta (artigo 81.°, n.° 1, LGT) mas sim por aplicagao do regime subsidiario
da avaliagao indireta (artigo 85.°, n.° 1, LGT), o que apenas se verificara perante as

situagdes previstas no artigo 87.° da LGT.

" va. Requisitos decorrentes da fundamentagdo dos atos administrativos, ponto 3 da presente

dissertagao

'® Neste sentido Campos, Rodrigues, & Sousa, 2012, p. 674.

19 “Artigo 77.° Fundamentacédo e eficacia (...)3 - Em caso de existéncia de operagbes ou séries de
operagbes sobre bens, direitos ou servigos, ou de operagdes financeiras, efectuadas entre um sujeito
passivo de imposto sobre o rendimento e qualquer outra entidade, sujeita ou ndo a imposto sobre o
rendimento, com a qual aquele esteja em situagdo de relagbes especiais, e sempre que haja
incumprimento de qualquer obrigagdo estatuida na lei para essa situagdo, a fundamentagdo da
determinagdo da matéria tributavel corrigida dos efeitos das relagées especiais deve observar os
seqguintes requisitos: a) Descricdo das relagbes especiais; b) Indicagdo das obrigagbes incumpridas
pelo sujeito passivo; c¢) Aplicagdo dos métodos previstos na lei, podendo a Direccdo-Geral dos
Impostos utilizar quaisquer elementos de que disponha e considerando-se o seu dever de
fundamentagdo dos elementos de comparagdo adequadamente observado ainda que de tais
elementos sejam expurgados os dados susceptiveis de identificar as entidades a quem dizem
respeito; d) Quantificagdo dos respectivos efeitos.”
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No entanto, em ambos os casos, determina o n.° 2, do artigo 84.° % da LGT
que “A fundamentagcdo da avaliagdo contém obrigatoriamente a indicagdo dos
critérios utilizados e a ponderagdo dos fatores que influenciaram a determinagéao do

resultado.”

Por outro lado, o legislador quis refor¢ar o dever de fundamentagéo “Em caso
de aplicagdo de métodos indiretos por afastamento dos indicadores objetivos de
atividade de base cientifica (...)”. Uma vez que “...) a fundamentagdo devera
também incluir as razbes da ndo aceitagdo das justificagbes apresentadas pelo

contribuinte nos termos da presente lei.” (artigo 77.°, n.° 5).

Ou seja, concretizando, o sujeito passivo justifica as razbes pelas quais se
verifica uma desconformidade da matéria tributavel quando comparada com a que
deveria resultar da aplicagado dos ‘indicadores objetivos de base técnico-cientifica’,

no entanto essas justificacdes ndo sao aceites pela administragao fiscal.

Nestas situagdes, a AT procede a correcdo da matéria tributavel através da
avaliacédo indireta, nos termos da alinea c), do n.° 1, do artigo 87.° e artigo 89.°,
ambos da LGT. Mas, a fundamentacdo desta deciséo tera, obrigatoriamente, que
conter, além dos requisitos previstos no n.° 4, do artigo 77.°, as razdes pelas quais

os argumentos do contribuinte ndo foram aceites.

Considera-se que o n.° 5, do artigo 77.° da LGT reflete a preocupagéo do
legislador, na medida em que impde um dever de fundamentagao reforgado por
parte da administracao fiscal, de modo a escalpelizar os motivos subjacentes a nao
aceitacado das razdes invocadas pelo contribuinte, uma vez que tal facto determinara

o apuramento da matéria tributavel através do recurso a avaliagao indireta.

Agora, importa esclarecer, como bem fazem Pires, Bulcao, Vidal, & Menezes
(2015, p. 838):

“Esta disposigao legal nao tem, atualmente, qualquer efeito direto, pois 0s
indicadores objetivos de base técnico-cientifica deveriam ser definidos anualmente,
pelo Ministério das Finangas, de acordo com o n.° 2 do artigo 89.° da LGT, o que

ainda ndo sucedeu. Assim, esta esvaziado o contetdo deste n.° 5 do artigo 77.° que,

2 vd. Campos, Rodrigues, & Sousa, 2012, p. 741 “Em todo o caso, esta indicagdo e ponderagdo
terdo de dar a conhecer, na sua totalidade, o itinerario seguido na avaliagdo para se alcangar o valor
da matéria tributavel, permitindo conhecer integralmente as razées por que foi atingido esse valor e
néo qualquer outro. Esta fundamentagédo, porém, ndo tem de constar integralmente do préprio ato,
podendo ser feita por remisséo para pareceres, informagbes ou propostas anteriores, nos termos do
perceituado no art. 77.°, n.° 1, da LGT. *
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no presente, apenas contribui para a formagcdo de um principio juridico,
demonstrador da necessidade de uma fundamentagéo suficiente, para que possa o
destinatario apreender todos os momentos relevantes do itinierario congnitivo do

decisor.”

Por fim, o n.° 6 do artigo 77.° da LGT faz depender a eficacia da decisdo da
sua notificagdo. Ao contrario dos numeros que antecedem, o n.° 6 ja ndo se refere a
fundamentagéo propriamente dita mas sim a decisdo, que apenas sera considerada

eficaz se notificada ao interessado.

Ora, o requisito constante no n.° 6 do artigo 77.° aparenta ir mais além do
regime geral previsto no artigo 155.° ' do CPA, que estipula que “1 - O ato
administrativo produz os seus efeitos desde a data em que é praticado, salvo nos
casos em que a lei ou o proprio ato lhe atribuam eficacia retroativa, diferida ou
condicionada. 2 - O ato considera-se praticado quando seja emitida uma deciséo
que identifique o autor e indique o destinatario, se for o caso, e o objeto a que se

refere o seu conteudo.”

Decorre da norma transcrita que, o ato administrativo a partir do momento em
que é praticado comecga a produzir imediatamente os seus efeitos, ainda que nao
haja sido notificado (com excec¢éo dos atos em que haja essa imposi¢ado, como, por
exemplo, os que constituam deveres ou encargos para os particulares, sendo
necessario que a decisao seja notificada para serem oponiveis aos destinatarios,

conforme disposto no artigo 160.° do CPA).

Pelo contrario, parece resultar do n.° 6 do artigo 77.° que todo e qualquer tipo
de decisdo emanada da AT, seja ela favoravel ou desfavoravel ao sujeito passivo,
apenas comecara a produzir os seus efeitos apds ter sido notificada, fazendo
impender sobre a notificagcdo uma condigao de eficacia.

Para melhor perceber o alcance do n.° 6 do artigo 77.°, socorremo-nos das
palavras de Marques & Costa (2013, p. 163 e 164) “Daqui decorre necessariamente
que devera sempre ser dado conhecimento ao contribuinte do teor integral da
informacdo, do parecer ou relatério inspetivo para que remete eventualmente a

deciséo tributaria, com os respetivos fundamentos. Se tal ndo se verificar, existira

#' Em anotag&o ao artigo (a data da redacao da anotacao, artigo 127.° CPA), Oliveira, Gongalves, &
Amorim (2007, p. 613) explicam “ll. Se outra coisa ndo se dispuser na lei ou resultar do proprio ato,
os efeitos deste produzem-se desde a data em que foi praticado, imediatamente, podendo exigir-se
ou ser exigidos desde esse momento, pelo seu autor ou destinatario. Ou seja: tais efeitos tornam-se
reciprocamente invocéveis ou oponiveis entre eles. E um principio geral, esse, de os efeitos do ato
serem imediatamente atuantes, a partir da sua pratica”.
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falta de comunicagcdo da fundamentagdo da decisdo em matéria tributaria e ndo
propriamente falta de fundamentagdo, ndo contendendo com a validade mas com a
eficacia do ato. Deste modo, so a falta de fundamentacdo dos atos decisérios (ndo
do ato de notificagdo) constitui vicio formal que os invalida, ja que preconizamos
aqui o entendimento de que a notificagdo ndo constitui propriamente um requisito da
fundamentagcéo (...) O ato de notificagdo, sendo uma formalidade exterior,
instrumental e posterior (complementar) ao acto praticado, mas também requisisto
de eficacia deste (artigos 132.°, n.° 1, do CPA e 77.°, n.° 6 da LGT), tem como
escopo, transmitir o conhecimento ao contribuinte de que foi praticado um ato em
matéria tributaria suscetivel de afetar a sua esfera juridico-patrimonial e 0s seus
fundamentos, assim como facultar-lhe o exercicio dos meios de defesa que a lei Ihe

propicia.”

4.2.A presenca do conceito do dever de fundamentacao no RCPITA

Por se considerar relevante para a tematica que se visa abordar, a propdsito
do conceito de fundamentacéao, faz-se igualmente mencgao as referéncias insitas no
RCPITA.

O procedimento inspetivo obedece aos requisitos inerentes ao dever de
fundamentacéao, o que resulta, em primeira linha, do n.° 1, do artigo 60.° do RCPITA,
do qual se retira “1 - Caso os atos de inspe¢do possam originar atos tributarios ou
em matéria tributaria desfavoraveis a entidade inspecionada, esta deve ser
notificada do projeto de conclusbes do relatério, com a identificagdo desses atos e a

sua fundamentagéo.”

Decorre desta norma a obrigatoriedade de notificar o contribuinte quando,
como fruto das diligéncias realizadas no ambito de um procedimento inspetivo, o
projeto de conclusdes do relatério de inspecgao reflete propostas de corregdes fiscais

desfavoraveis ao sujeito passivo inspecionado.

Consequentemente: “O direito de audicdo so6 podera ser cabalmente exercido
pelo contribuinte se a notificagdo fornecer todos os elementos — de facto e de direito
— que levaram as projetadas corregcdes, ou seja, aos tais atos tributarios ou em
matéria tributaria suscetiveis de alterar a situagcdo tributaria do contribuinte. A

omissdo, deficiéncia, obscuridades de quaisquer desses elementos conduzira
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inevitavelmente que o contribuinte ndo se possa pronunciar, 0 que originara um vicio
procedimental de pretericdo de formalidade essencial, ou seja, é como se o
exercicio do direito de audicdo nédo fosse concedido ao contribuinte.” (Rocha &
Caldeira, 2013, p. 310).

Cumpre frisar que, quando o sujeito passivo opta por exercer a audigao prévia
0s argumentos que vem invocar terdo que ser tidos em conta pelos servigos de
inspecao tributaria, que devera proceder a sua analise e avaliagdo. Caso os mesmos
nao sejam aceites e, consequentemente, se mantenham as corre¢des que haviam
sido propostas, impende sobre os servicos de inspegao tributaria justificar os
motivos subjacentes a rejeicdo dos argumentos invocados pelo contribuinte em sede

de audic&o®.

Por outro lado, decorre do artigo 62.° do RCPITA o seguinte “1 - Para
conclusdo do procedimento de comprovagéo e verificagdo é elaborado um relatério
final com vista a identificagdo e sistematizacdo dos factos detetados e sua

qualificagdo juridico-tributaria.”

Ainda estabelece o mesmo artigo, no seu n.° 3, alineas e), g), i), e |),
nomeadamente, entre outros requisitos que: “O relatério deve conter, tendo em
atencdo a dimensdo e complexidade da entidade inspecionada, os seguintes
elementos: e) Descricdo dos motivos que deram origem ao procedimento, com a
indicagdo do numero da ordem de servico ou do despacho que o motivou; g)
Descricdo dos factos suscetiveis de fundamentar qualquer tipo de responsabilidade
solidaria ou subsidiaria; i) Descricdo dos factos fiscalmente relevantes que alterem
os valores declarados ou a declarar sujeitos a tributagdo, com mengé&o e jungdo dos

meios de prova e fundamentagéo legal de suporte das corregbes efetuadas.”

Ha uma exigéncia legal para que a atuagdo por parte dos servicos de
inspecao tributaria, quando exteriorizada, se faca acompanhar da descricdo dos
factos e correspondente jungdo de prova, da indicagdo da base legal em que

assentam as corregodes, da justificacdo dos enquadramentos fiscais realizados. Isto

2 Caso contrario, como alertam Rocha & Caldeira (2013, p. 304) “ A expressédo correntemente
utilizada é a de que “o contribuinte nada trouxe de novo em sede de direito de audigdo.” Ora, nestas
situagbes exige-se muito mais: exige-se que a Administragdo fundamente concretamente,
nomeadamente com o porqué da improcedéncia da fundamentacdo aduzida pelo sujeito passivo.
Assim, perante casos como este deve considerar-se como inobservado o dever de audigdo prévia, o
que configura pretericdo de formalidade legal, fundamento de invalidade do ato tributario por vicio de
forma/procedimento. Em rigor, a desconsideragdo dos argumentos apresentados pelo sujeito passivo
em sede de direito de audicdo, sem um minimo de fundamentacédo, tem um efeito semelhante ao da
néo notificagdo para exercicio desse direito, ou seja, um efeito invalidante do ato tributario
posteriormente praticado.”
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para que, no nosso entender, o sujeito passivo ao tomar conhecimento das
correcdes fiscais de que foi alvo, perceba as motivagées subjacentes as mesmas,
para, deste modo, se conformar com elas ou lancar mdo dos meios de defesa

graciosos ou judicias que tem ao seu dispor®.

Por fim, destaca-se o vertido no n.° 1, do artigo 63.° do RCPITA, onde se Ié:
“1. Os atos tributarios ou em matéria tributaria que resultem do relatério poderdo
fundamentar-se nas suas conclusées, através da adesdo ou concordédncia com
estas, devendo em todos os casos a entidade competente para a sua pratica

fundamentar a divergéncia face as conclusées do relatério.” .

O teor desta norma parece pretender validar os atos tributarios, com origem
nas corregdes levadas a cabo no procedimento inspetivo, cuja fundamentacgao ira

incidir sobre as conclusdes constantes no relatorio de inspegao tributaria.

Entramos no dominio da fundamentacdo do ato tributario resultante do
procedimento de inspegdo. O que significa que deixa de estar em causa a
suficiéncia da fundamentacdo constante do relatério de inspecao tributaria,
propriamente dita, mas sim o facto de o ato tributario, para ser emitido em estrita
obediéncia a lei, ter que se basear nos fundamentos que sustentam o relatério de

inspecao tributaria.

Ora, como ja foi referido, ao confrontar o n.° 1 do artigo 63.° do RCPITA com
o n.° 1 do artigo 77.° da LGT nao ha duvida que ambas as normas preveem que
podera estar cumprido o dever de fundamentagao do ato tributario caso exista uma

declaracado de concordancia nesse sentido.

Contudo, divergem quanto ao facto daquele primeiro artigo determinar que
bastara que a declaragdo de concordancia se cinja as conclusdes que resultam do
relatério de inspecéao tributaria, ao passo que o n.° 1 do artigo 77.° parece querer
abarcar os fundamentos constantes no relatério de inspecdo tributaria na sua

totalidade, e ndo apenas nas suas conclusdes

BA propdsito do artigo 62.° do RCPITA Martins & Alves, 2015, p. 196, consideram “O relatério final
de inspeg¢do enquanto pega fundamental do trabalho da inspecéao, reflete necessariamente a
qualidade d trabalho desenvolvido em sede de procedimento de inspecgéo. Identifica e sistematiza os
factos detetetados e procede a sua qualificacdo juridica tributaria (artigo 62.° do RCPITA). Os
destinatarios do relatério ndo sdo s6 os contribuintes inspecionados, 0s responsaveis hierarquicos
dos inspetores, mas também, todos aqueles que eventualmente sejam chamados a ponderar da
pertinéncia dos factos e da respetiva fundamentacgéo. Dai, que a linguagem empregue deva ser clara
e concisa, ndo se devendo recorrer a abreviaturas, siglas, ou expressées de conhecimento restrito e
se deva ressalvar qualquer rasura feita no relatério. A fundamentacgéao factual e de direito deve ser a
adequada aquele caso concreto e alicergar-se em meios de prova suficientemente fortes. *
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Inclinamo-nos a defender que, para melhor salvaguardar a legalidade do ato
tributaria, e em prol do principio da transparéncia da sua atividade, devera haver
uma declaragao de concordancia com o relatério de inspegéao tributaria na integra e

nao apenas uma referéncia ou remissao para as suas conclusdes?.

4.3.Notificagao do ato tributario ao interessado como condigcao de eficacia

Revela particular importancia definir o momento a partir do qual se deve
considerar que a decisdao que deu origem ao ato se encontra fundamentada, se
torna eficaz, deixando de ser possivel alterar a sua fundamentacéao, tendo-se fixado

na ordem juridica para ai produzir todos os efeitos legais a que esta destinado.

O n.° 1 do artigo 36.° do CPPT determina que “1 - Os atos em matéria
tributaria que afetem os direitos e interesses legitimos dos contribuintes so6

produzem efeitos em relagéo a estes quando lhes sejam validamente notificados.”

No que concerne ao conteudo da notificagdo o n.° 2 do mesmo artigo
especifica os requisitos substanciais que a mesma devera conter: “As notificagbes
conterdo sempre a decisdo, os seus fundamentos e meios de defesa e prazo para
reagir contra o ato notificado, bem como a indica¢do da entidade que o praticou e se

o fez no uso de delegacédo ou subdelegacdo de competéncias.”

Ora, como ja se mencionou anteriormente, ao contrario do regime previsto no
n.° 1 do artigo 155.° do CPA, o n.° 6 do artigo 77.° da LGT faz depender a eficacia da

decisao do ato tributario da sua notificagéo.

Notificagdo esta que devera ser dirigida ao destinatario do ato, munida com a
respetiva fundamentagdo, bem como conter a informagao relativa aos meios de

defesa ao seu dispor e fazer constar os prazos para se socorrer dos mesmos.

Assim, a fundamentacdo da decisdo tera que ser contemporanea da
notificagdo do ato tributario notificado, ou seja, devera integrar a prépria notificagéo,

uma vez que este € o momento a partir do qual o mesmo se torna eficaz.

A proposito da notificagdo da decisdo do ato tributario, como condigao de
eficacia, veja-se, em anotacéo artigo 36.° do CPPT Sousa J. L. (2011, p. 341) ‘A

notificacdo dos atos em matéria tributaria que afetem direitos e interesses legitimos

# Neste sentido, cf. Rocha & Caldeira, Regime Complementar do Procedimento de Inspecgéo

Tributaria Anotado e Comentado, 2013, p. 333.
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€ condigcdo da sua eficacia em relacdo aos notificados, como se conclui do n.° 1

deste artigo.

Esta norma, em face da supremacia da LGT sobre o CPPT (art.1.° deste) tem

de ser interpretada em sintonia como preceituado no n.° 6 do art. 77.° da LGT, em

que se determina que a eficacia da decisdo do procedimento tributario depende da

notificacdo, sem se estabelecer qualquer restricdo as decisées que afetem direitos e

interesses leqitimos.

Esta exigéncia de notificacdo como condicdo de eficacia dos atos com

eficacia externa aos servicos da administracédo tributaria é também formulada pelo
art. 268.°.n.° 3, da CRP (...)

No referido art. 77.° n.° 6, da LGT estabelece-se, genericamente, que a
eficacia da decisdo do procedimento tributario depende da notificacdo, pelo que
parece dever entender-se, relativamente a qualquer decisdo procedimental, que sé

com a notificagcdo se produzirdo os efeitos do ato.” (sublinhado nosso).

Perante o exposto, quanto a fundamentagdo da decisdo subjacente ao ato
tributario a mesma tem que constar, obrigatoriamente, da notificacdo ao destinatario,
por for¢ca do disposto, por um lado no n.° 6 do artigo 77.° da LGT, e por outro, no n.°
2, do artigo 36.° do CPPT, o que significa que “...) quando o ato tem de ser
fundamentado, a notificagdo tem de incluir a fundamentagao, pois ela faz parte do
ato e a notificagdo que se exige é de todo o ato e ndo de uma parte dele.” (Campos,
Rodrigues, & Sousa, 2012, p. 685)

Caso assim nao ocorra, e a notificagao careca dos elementos que lhe séo
essenciais, nos termos do n.° 2, do artigo 36.° do CPPT, o destinatario do ato podera
socorrer-se do mecanismo previsto no n.° 1 do artigo 37.° do CPPT “Se a
comunicagdo da decisGo em matéria tributaria ndo contiver a fundamentagéo
legalmente exigida, indicagdo dos meios de reagao contra o ato notificado ou outros
requisitos exigidos pelas leis tributarias, pode o interessado, dentro de 30 dias ou
dentro do prazo para a reclamagéo, recurso ou impugnagdo ou outro meio judicial
que desta decisdo caiba, se inferior, requerer a notificacdo dos requisitos que
tenham sido omitidos ou a passagem de certiddo que os contenha, isenta de
qualquer pagamento.”

Nestes casos, em que o interessado requeira a notificagdo ou a passagem de
certiddo dos elementos omitidos, entre os quais podera estar em falta a
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fundamentacgéo da decisao do ato notificado, o n.° 2 do artigo 37.° do CPPT clarifica
que “(...) o prazo para a reclamagdo, recurso, impugnag¢do ou outro meio judicial

conta-se a partir da notificagdo ou entrega da certiddo que tenha sido requerida.”

Ora, parece resultar da redagao do n.° 1 do artigo 37.° a possibilidade de, a
pedido do interessado, serem sanadas? as eventuais falhas da primeira notificagao,
que se considera insuficiente, mas apenas quando a comunicagcdo da decisdo nao
contenha “a fundamentagéo legalmente exigida, a indicacdo dos meios de reagdo
contra o ato notificado ou outros requisitos exigidos pelas leis tributarias” (cf. artigo
36.°, n.° 2., primeira parte, CPPT).

No entanto, solucao diferente parece preconizar a lei perante uma notificagcao
na qual ndo conste a “indicagcédo do autor do ato e, no caso de este o ter praticado no
uso de delegacdo ou subdelegagdo de competéncias, da qualidade em que decidiu,
do seu sentido e da sua data” a lei prevé a sancdo de nulidade deste ato de
notificagdo (cf. artigo 36.°, n.° 2, segunda parte e artigo 39.°, n.° 12, ambos do
CPPT).

A este propdésito, socorremo-nos, mais uma vez, dos ensinamentos de Sousa
J. L. (2011, p. 348 e 349)

“Havera, no entanto, que fazer uma distingdo, desde logo, quanto aos vicios
do ato de notificacdo qualificados como nulidade no n.° 9 % do art. 39.° que sdo a
falta a indicagcdo do autor do ato, do seu sentido e da sua data, bem como a
indicagdo de o ato ter sido praticado no uso de delegagcdo ou subdelegacdo de

poderes.

Na verdade, os atos nulos ndo produzem quaisquer efeitos juridicos (art.

134.°, n.° 1, do CPA?’), ndo sendo o vicio suscetivel de sanagéo.

Por outro lado, embora no n.° 1 deste art. 37.° se inclua uma referéncia a

«outros requisitos exigidos pelas leis tributarias», sem se fazer qualquer restrigao,

% No entanto, chama-se a atencdo para o facto de, nas palavras de Sousa J. L. (2011 p.350) “No
caso de o destinatario do ato, constatando que a notificacaba é invalida, por ndo serem incluidos os
elementos referidos no n.° 1 deste art. 37.° que dela devem constar, ndo requerer (no prazo de 30
dias ou dentro do prazo de reagéo contra o ato notificado, se for inferior), a notificacdo dos elementos
omitidos ou a passagem de certiddo que os contenha, deixara de ser relevante o vicio da notificacéo,
néo podendo o destinatario aproveitar-se da sua invalidade, designadamente ndo podendo invoca-la
para defender que o ato é ineficaz por ter sido invalidamente notificado e que ndo se iniciam com
essa notificagdo os prazos de impugnag¢do administrativa ou contenciosa.”

% Face a redacdo atual devera considerar-se o n.° 12 do artigo 39.° do CPPT.

" Atualmente n.° 1 do artigo 162.° do CPA.
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parece dever concluir-se que ndo se esta a pretender fazer referéncia aos requisitos

indicados no n.° 9 do art. 39.°.

Com efeito, os requisitos a que se faz referéncia nesta ultima disposi¢ao séo
0s que vém indicados no n.° 2 do art. 36.°, ao lado da fundamentacgéo e da indicagéo

dos meios de reagdo como sendo os requisitos gerais das notificagées.

Destes requisitos gerais, oS mais importantes, na perspetiva legislativa
Ssubjacente ao CPPT, séo os indicados no n.° 9 do art. 39.°, pois é apenas para a

falta deles que se prevé a sangdo de nulidade.

Por isso, se se pretendesse, também em relacdo a eles, admitir a
possibilidade de sanag¢do nos termos indicados no n.° 1 do art. 37.°, decerto se lhes
faria uma referéncia especial, pois, sendo eles os mais importantes, seriam eles, e

né&o os secundarios, que mereceriam uma referéncia autonoma. {(...)

Por isso, da omissdo da referéncia expressa, no n.° 1 do art. 37.°, a
possibilidade de sanacgao dos vicios referidos no n.° 9 do art. 39.°, devera entender-

se que estes ndo suscetiveis dela.”

Por outro lado, questiona-se se o recurso ao mecanismo previsto no n.° 1 do
artigo 37.° do CPPT tera a virtude de sanar a eventual falta ou deficiente
fundamentacdo de que padeca a propria decisdo que deveria sustentar o ato

tributario? Avanca-se, desde ja, que a resposta € negativa.

Tal como ja foi dito, esta previsao legal tem o intuito de, caso o destinatario
assim o entenda, ultrapassar o constrangimento de uma eventual notificagcao
deficitaria, permitindo-lhe requerer nova notificagdo ou passagem de certiddo com os

elementos em falta identificados naquela norma®.

Por esta via ficam sanados os vicios de uma notificacado insuficiente, mas o
recurso ao n.° 1 do artigo 37.° nunca tera a virtude de sanar os eventuais vicios de

que possa padecer o proprio ato notificado, podendo o interessado lancar méao dos

% Sapientemente, Sousa J. L., (2011, p. 349) distingue entre “ato de notificacdo e ato notificado”,
esclarecendo que “O art. 37.° s6 tem a ver com a notificagao dos atos, destinando-se a estabelecer
as consequéncias das deficiéncias das notificagbes e ndo o regime dos vicios dos atos notificados.
No éambito do art. 37.° a Administragdo apenas pode suprir as deficiéncias da notificagdo, mas nédo as
do ato notificado. O ato notificado tem o conteudo que tem independentemente da notificagdo, e
podem-lhe ser imputados todos os vicios de que enferme, independentemente de ser
adequadamente notificado ou ndo. Assim, ndo é aplicavel este regime quando as deficiéncias ndo
sdo da notificagdo, mas sim do proprio ato notificado. Isto é, este regime de sanag¢do de deficiéncias
aplica-se aos casos em que o ato notificado contém os elementos exigidos por lei, mas eles ndo
foram comunicados na respetiva notificagdo. Sdo coisas diferentes o ato de notificagdo e o ato
notificado.”
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meios de defesa ao seu alcance para colocar em causa a legalidade deste ato,

nomeadamente por falta de fundamentagéo do ato notificado.

Assim, no que concerne a decisdo que suporta o ato tributario que se visa
notificar exige-se que a mesma seja fundamentada “(...) devendo conter as razées
de facto e de direito que levaram a Administracdo a decidir como decidiu, ou seja, o0
itinerario cognoscitivo por esta percorrido na tomada da decisdo. Caso se verifique a
falta de fundamentagéo, ou seja, se o ato ndo contiver os fundamentos de facto e de
direito que levaram a sua pratica, o ato a notificar sera ilegal por vicio de
fundamentagéo, de acordo com o artigo 99.°, n.° 1, alinea c) do CPPT.” (Neto &
Trindade, 2017, p. 185)%.

Pretende-se, com o explanado, demonstrar a existéncia de momentos

distintos que compdem as fases de exteriorizagao do ato tributario.

Ou seja, subjacente ao ato tributario ha uma decisao que necessita de conter
os fundamentos necessarios, ja sobejamente descritos na presente dissertacéo,

para que a mesma seja considerada legal.

No entanto, caso a fundamentacgao inerente a decisao revele ser insuficiente,
inexistente, redundando na sua falta, os destinatarios podem suscitar a ilegalidade
do ato tributario com fundamento na sua falta de fundamentacéao, através dos meios

graciosos ou contenciosos ao seu dispor.

Certo é que, para este efeito, € condigao de eficacia, como ja foi dito, que o
ato a notificar seja efetivamente notificado ao seu destinatario - para que dele tome
conhecimento e o possa avaliar - de acordo com o previsto no n.° 6 do artigo 77.° da
LGT e no n.° 1 do artigo 36.° do CPPT, devendo essa mesma notificagdo cumprir os

requisitos substantivos estipulados no n.° 2 deste ultimo artigo.

Ainda assim, perante uma notificagao insuficiente, que peque por nao conter
algum dos elementos descritos no n.° 1 do artigo 37.° do CPPT, esta mesma norma
permite que o interessado requeira uma nova notificagdo com os elementos em falta

ou uma passagem de certiddo, nos termos e condic¢des ali vertidos.

2 Distinguem, ainda, as mesmas Autoras, com interesse, que: “Por outro lado, se o ato contiver a
fundamentagédo exigida mas as razbes invocadas ndo sejam validas, ou seja, ndo justifiquem a
pratica daquele ato, o ato tributario sera igualmente ilegal mas por erro nos pressupostos de facto ou
de direito, previsto na alinea a) do n.° 1 do artigo 99.° do CPPT.”

% Remete-se para o expendido no ponto 6 da presente dissertacdo, no qual se desenvolve este ponto
em concreto.
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Porém, nas situagdes em que o destinatario do ato ndo langa mao do
mecanismo legal previsto naquela norma, como cristalinamente refere Sousa J. L.
(2011, p. 353) “...) o decurso do prazo referido no n.° 1 deste art. 37.° sana as
deficiéncias do ato de notificagdo (com excegdo das que consistam em omissdo dos
elementos essenciais da notificagdo, cuja falta gera a sua nulidade, nos termos do
art. 39.°, n.° 9, do CPPT), mas ndo sana qualquer vicio de que possa enfermar o ato
notificado. O destinatario do ato que néo requeira a notificagdo dos elementos
omitidos na notificagdo continuara a poder invocar os vicios do ato notificado em
impugnagdo administrativa ou contenciosa, contando-se o prazo para utilizar o meio
de impugnagdo a partir da notificagdo que lhe foi efetuada, que, apesar de ser
originariamente invalida, produz efeitos como se fosse valida, por ter decorrido o
prazo, referido no n.° 1 deste art 37.°, em que o destinatario do ato podia invocar a
Sua invalidade, requerendo a notificagdo dos elementos omitidos ou passagem de

certiddo que os contenha.”

5. Impossibilidade de ser admitida a fundamentagao a posteriori

Perante o exposto, quanto a fundamentagdo da decisdo subjacente ao ato
tributario conclui-se que a mesma tem que constar da notificacdo ao destinatario,

devendo ser contemporanea desta.

Nao sendo admissivel uma fundamentacédo a posteriori, através da qual se
alterem ou acrescentem elementos que nao constavam da fundamentacdo da

decisdo notificada®’.

O que significa que, além das caracteristicas inerentes a fundamentacgao, ja
enunciadas — por exemplo, o facto de esta ter que ser expressa, clara, suficiente,
coerente — poder-se-a adiantar uma outra, configurando a necessidade de a
fundamentacdo da decisao ter que ser atual®? “devendo ser (totalmente) efetuada no

momento da comunicag¢do da decisdo e ndo posteriormente;” (Rocha, 2009, p. 114).

" Neste sentido Rocha & Caldeira, Regime Complementar do Procedimento de Inpseg¢ado Tributaria
Anotado e Comentado, 2013, p. 333

2 Com interesse, Marques & Costa (2013, p. 151) “O legislador admite a fundamentagéo
contemporénea do ato direta ou indireta (per relationem), mas veda a fundamentacdo a posteriori (ou
sucessiva), isto é aquela que é deduzida apds a formagdo do ato, excetuando os atos orais. Por
outras palavras, a deciséo tributaria ndo pode vir a ser depois suportada com base em novos
elementos. Tal posicdo encontra xepressdo no escopo do artigo 36.°% n.° 2, do CPPT, o qual imp6e
que a decisdo tributaria seja notificada conjuntamente com a sua fundamentacdo (...) estamos
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De modo mais incisivo Campos, Rodrigues, & Sousa (2012, p. 678) clarificam:
“A fundamentagéo sucessiva ou a posteriori ndo é admissivel, em regra.

Por isso, a fundamentagdo ou a remisséao para documentos que a contenham
tém de integrar-se no proprio ato e serem contemporaneas dele, ndo relevando para

apreciagdo da validade formal do acto fundamentos invocados posteriormente® %>,

Verifica-se igualmente ao nivel da jurisprudéncia o repudio pela
fundamentacdo a posteriori, afigurando-se a mesma irrelevante para a decisédo
judicial, na medida em que nao sera com base nesta fundamentagcdo subsequente
que podera ser aferida a eventual legalidade do ato tributario sindicado judicialmente
(Caetano, 1984).

Veja-se o sufragado no douto Acérddo do STA, no ambito do Processo n.°
0324/15, de 27-01-2016, no qual se |é:

“...) o tribunal tem de quedar-se pela formulagdo de um juizo sobre a
legalidade do acto tal como ele ocorreu, apreciando a sua legalidade a luz da sua
fundamentagcdo contextual. Sabido que o direito a fundamentagdo dos actos
administrativos reclama que o particular apenas tenha de defender-se dos
pressupostos que ai foram enunciados e dos quais se distrairam os efeitos lesivos,

nao sera de admitir qualquer fundamentacdo a posteriori nem o aproveitamento do

acto quando isso implique a valoracdo de razées de facto e de direito que n&o

constam dessa fundamentacdo, pois se assim ndo fosse o particular ver-se-ia

surpreendido em juizo com a invocagdo de uma outra realidade e isso representaria
uma contracgdo do seu direito de impugnagao contenciosa face a impossibilidade de
utilizar os meios conferidos por lei para sindicar os actos tributarios e que sao mais
favoraveis que os meios conferidos por lei para impugnar decisées judiciais.”

(sublinhado nosso).

Também com interesse, chama-se a colacio o vertido no Acérdao, do mesmo
Tribunal superior, com o numero de processo 0406/13, de 04-10-2017, que

especifica:

perante uma externagdo formal das razées de facto e de direito que hdo de ser contempordneas ou
coetdneas da decisdo administrativa e constutuintes da mesma, ndo podendo considerar-se como
legitimas todas aquelas que, ainda que porventura, com um propdésito integrador do sentido da sua
anterior declaragéo, apenas sejam produzidas e invocadas posteriormente.”

33Veja-se ainda Pires, Bulcdo, Vidal, & Menezes, 2015, p. 830 “A fundamentacgéo, enquanto condi¢cdo
de validade da decisédo, tera de ser contemporanea desta, ndo devendo tal fundamentagdo surgir em
momento posterior a decisdo. Esta asser¢gdo é hoje pacifica no direito tributario Portugués e o desvio
desta proposigdo tem como consequéncia a invalidade da deciséo, tornando o ato anulavel.”
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“A fundamentacédo por remissdo, como é a do acto impugnado, obriga a que a
informacg&o, parecer ou proposta para que se remete contenha as razées de facto e
de direito, ainda que de forma sucinta, mas de modo a que se perceba por que se
decidiu naquele sentido. Ndo contendo tal informagdo, com suficiéncia e clareza os
motivos, causas ou pressupostos da decisdo, estamos perante a falta de
fundamentagéo do acto administrativo, de acordo com o disposto no art. 125, n.°s 1
e 2 do CPA velho, que é o aqui aplicavel: a obscuridade e insuficiéncia da
fundamentagéo do acto valem como falta de fundamentagédo. Por seu turno, a falta

de fundamentagéo inquina o acto de ilegalidade que determina a sua anulabilidade.

E certo que ulteriormente, como bem refere a sentencga recorrida, ja em sede

de reclamacdo graciosa, na informagdo n.° 115-AJT/05, que foi apropriada pela

decisdo de indeferimento proferida no ambito daquele meio de impugnagéo graciosa
(cfr. pontos 4. e 6. da factualidade dada como assente), a AT veio dizer que o
comprovativo da “qualidade de ndo residente” era exigido pelo n.° 1 do art. 9.° do
Decreto-Lei n.° 215/89, bem como, no que se refere aos emigrantes, pelo n.° 1 da
Portaria n.° 1476/95, de 23 de Dezembro. No entanto, como ficou ja dito e a

sentenga judiciosamente registou, esta fundamentacdo a posteriori ndo pode ser

relevada quando estamos a sindicar a leqalidade da liquidacdo sob a Optica do

cumprimento do dever legal de fundamentacdo.” (sublinhado nosso).

Por ultimo, o Acdérddo do STA, Processo n.° 01173/14, de 09-09-2015

esclarece:

“(...) a sentengca também nao confunde a fundamentacédo atinente ao ato de
liquidagdo com a notificagdo ao contribuinte da pratica do ato tributario sendo que,
por outro lado, também contrariamente ao alegado nas Conclusbes 4.9 a 4.12, o

pedido de certiddo de fundamentos, requerido pela impugnante, nada acrescenta a

fundamentacao da dita liquidacdo (fundamentacdo que tem de constar do préprio

acto e ser dele contempordnea, nao assumindo, portanto, relevancia a

fundamentacdo a posteriori, como é o caso da que decorre da informacéo

complementar reportada no n° 7 do Probatdrio, a qual, alias, reporta a liquidagcdo dos

juros compensatorios).” (sublinhado nosso).

Ora, em bom rigor, considera-se que dificimente se podera albergar uma

fundamentacgéo que revela ser posterior ao ato notificado ao destinatario, arriscamo-
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nos a dizer que seria contrario ao corolario resultante do n.° 3, do artigo 268.° da
CRP*,

Aceitar-se uma fundamentagao que visa completar, clarificar ou até mesmo
que, no limite, configure um carater inovador, quando comparada com a
fundamentacdo do ato tributario notificado ao interessado, colocaria em causa
principios de seguranga juridica, transparéncia de atuacgdo por parte dos servigos,
neste caso, da administracéo tributaria, assim como poderia coartar os direitos de

defesa do interessado.

Dai parece-nos ser pacifico, quer ao nivel da doutrina assim como da
jurisprudéncia, como demonstrado, que “(...) a manifestacdo posterior de
fundamentos nao pretendera ser vista como uma forma alternativa de cumprimento
do dever de fundamentagcdo num sistema em que este sO se satisfaz com uma
declaragdo contextual do autor do ato.” (Andrade, 2007, p. 294; Andrade, 2007,
Andrade, 2007; Andrade, 2007).

6. A falta de fundamentacgao

6.1.Definicao do conceito de falta de fundamentagao

Chegados a esta fase, e escalpelizado o conceito de fundamentagdo que
sustenta o ato tributario, cumpre concretizar no que se traduz a sua falta, assim

Como apreciar as consequéncias que dai resultam.

Em tragos gerais, recorde-se que o n.° 2, do artigo 153.° do CPA adianta que
“Equivale a falta de fundamentacdo a adog¢ao de fundamentos que, por obscuridade,

contradicao ou insuficiéncia, ndo esclarecam concretamente a motiva¢cao do ato.”
Como bem esclarecem Campos, Rodrigues, & Sousa (2012, p. 677):

“Havera obscuridade quando as afirmacgébes feitas pelo autor da decisdo ndo

deixarem perceber quais as razées porque decidiu da forma que decidiu.

3 Veja-se Canotilho & Moreira, 2010, p.827 “O sentido juridico-constitucional do dever de

fundamentagdo aponta inequivocamente para a contextualizagdo da fundamentacdo; ela deve ser
parte da decisdo administrativa (e ndo elaborada a posteriori) e deve ser notificada juntamente com
ela, independentemente de pedido do interessado”,
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Ocorrera contradicdo da fundamentacdo quando as razbées invocadas para
decidir, justificarem ndo a decisdo proferida, mas uma decisdo de sentido oposto
(contradigdo entre fundamentos e decisédo), e quando forem invocados fundamentos

que estejam em oposicdo com outros.

A fundamentacdo é insuficiente se o seu conteudo ndo é bastante para

explicar as razées por que foi tomada a decisédo.”

Mais se acrescenta que, in extremis, pode-se observar a inexisténcia de
fundamentacédo, ou a mesma existir e, ainda assim, como ja se demonstrou, ser

insuficiente, ou ndo corresponder aos requisitos legalmente previstos.

Em qualquer uma destas situagdes, o interessado estara perante um ato
ilegal, por vicio de forma, cuja san¢ao a aplicar sera a anulabilidade, como melhor se

explicitara no ponto 6.2. da presente dissertacao.

Lapidarmente, Oliveira, Gongalves, & Amorim (2007, p. 604) referem “A
inexisténcia de fundamentacdo expressa (de facto e de direito), equipara a lei a

adocdo de fundamentos que “ndo esclaregam concretamente a motivagdo do ato.

Isto é, mesmo estando enunciadas razées de facto e de direito, € como se

néo o estivessem, porque:

- ou sdo obscuras, e ndo se percebe em que consistem (ou que ligagao existe

entre elas);

- ou séo insuficientes e (percebendo-se quais s&o) néo justificam toda a

deciséo;
- ou sé&o contraditoérias, entre si (ou com a concluséo tirada) desdizendo-se.”

Concretizando, observar-se-a falta de fundamentacdo se a decisdao que
justifica o ato praticado pela administragdo nao esclareca a motivacao subjacente a
decisdo adotada, pecando a mesma por nao ser clara, congruente e suficiente, o

que determina o incumprimento dos requisitos legalmente estipulados.

Resumindo o que se pretende com a fundamentacao exteriorizada de acordo
com os requisitos legalmente impostos, magistralmente, Andrade (2007 p. 237)
esclarece que “A declaragdo do agente deve mostrar que este fez uma aplicagdo da
lei, efetuando as verificagbes, avaliagbes ou ponderagbes adequadas a realizagdo
do interesse publico posto a seu cargo.”
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6.2.Consequéncias da falta de fundamentacgao

Como ja foi mencionado, n&o obstante ndo se pretender, com a presente
dissertagao, ser exaustivo ao nivel da explanagao dos conceitos juridicos que tém
vindo a liga, que se creem ser essenciais para melhor enquadramento critico do
tema em apreco, ainda assim, permitimo-nos a um périplo introdutério quanto aos
vicios do ato administrativo, uma vez que se considera que, mais adiante, a
exposicao a proposito das consequéncias da falta de fundamentagdo do ato

tributario se tornara mais linear.

Desta forma, para este efeito, socorremo-nos das cristalinas e sabias palavras

de Caetano (1984, p. 495), que considera:

“O ato administrativo ndo pode contrariar a legalidade, isto é, as disposi¢cdes

genéricas que obrigam os 6rgdos da Administragéo.

Quando um ato administrativo carece de qualquer dos requisitos legais de

validade, diz-se ilegal.

Poderia entdo falar-se unicamente na ilegalidade do ato. Mas a pratica
conduziu a analise das varias modalidades que a ilegalidade pode revestir

consoante o elemento ou requisito do ato por ela afetado.

Deste modo nasceu a concegdo dos vicios do ato administrativo, que outra

coisa ndo séo sendo designagbes especificas dos modos da ilegalidade do ato.”

Acrescenta Caetano (1984 p. 512) “(...) para existir um ato administrativo é
necessario que se conjuguem certos elementos essenciais. Se falta algum desses

elementos ndo ha ato administrativo.

Faltando elementos ou requisitos ndo ha, ndo pode haver, por definicdo, ato

administrativo e porventura nem sequer foi produzido um ato juridico.

Para que o ato administrativo seja um valor juridico positivo, tem de estar
conforme com as normas legais que regulam a sua produgdo, porque é a
comunicagéo do valor da lei que o torna valido. Dai resulta que, havendo divergéncia
entre o ato e essas normas, o valor legal ndo se comunica ao ato, o qual existe mas
né&o é valido.“

Clarifica o0 mesmo Autor que “A invalidade do ato administrativo ilegal é um

conceito doutrinario, uma consequéncia logica da doutrina da legalidade dos atos
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administrativos, isto é, da necessidade de que o ato seja produzido conforme
preceitua a lei, e ndo ao abrigo de uma licitude amplamente permitida pela Ordem
juridica.

E a lei que regula, porém, as consequéncias da ilegalidade do ato, cominando
sangées (...) para reprimir essa rebeldia. No Direito portugués as sangbes do ato
administrativo ilegal sdo a nulidade (também chamada nulidade absoluta e

equiparada a inexisténcia juridica), e a anulabilidade (ou nulidade simples).”

Posto isto, descendo ao tema em apreciagdo, cumpre esclarecer qual a
sancdo a aplicar ao ato administrativo caso o mesmo padeca de falta de

fundamentacao.

Adianta-se desde ja que, como se demonstrara, existe um consenso
alargado, quer ao nivel da doutrina quer ao nivel da jurisprudéncia, em considerar
que a sancgao juridica a aplicar no caso de inobservancia do dever de

fundamentagao do ato administrativo sera a anulabilidade®>*¢*".

** No entanto, com reservas quanto a este consenso, veja-se Andrade, 2007, p. 288 e 289: “A
generalidade da doutrina e a jurisprudéncia portuguesa estdo de acordo em que a consequéncia-
regra da ilegalidade é a anulabilidade do ato, o que, como salientam alguns Autores, corresponde a
uma consequéncia natural, ainda que néao essencial, do sistema de administragdo executiva. S6 que,
para uns, trata-se de uma regra em sentido estrito, pelo menos no que se refere a nulidade, que sé
existira, como exceg¢do, naqueles casos expressamente previsto nas lei; para outros, estar-se-a
perante uma regra-modelo, ja que admitem que se possa (e deva) aplicar o regime da nulidade fora
dos casos previstos nas lei em situagdes de ilegalidade ou de antijuridicidade particularmente graves,
outros Autores, ainda, parecem aceitar apenas a existéncia de uma regra estatistica ou de
probabilidade, ao entenderem que a determinagdo dos casos de nulidade ndo devem depender
exclusivamente da sua fixagdo em catalogo, nem da correspondéncia automatica a categorias de
vicios, mas, sim, resultar da aplicacdo de critérios substanciais (‘teleolégicos”) baseados na
gravidade e evidéncia da lesdo causada a ordem juridica. Sendo esta ultima posicao que julgamos
mais fecunda, cabe-nos, para responder a questao exposta, ndo so verificar se a lei prevé
expressamente algum caso de nulidade em que se possa enquadrar a falta de fundamentacéo, mas,
ainda, avaliar a gravidade e a evidéncia do prejuizo que esta provoca nos interesses publicos e
é)erivados promovidos ou protegidos pelas normas juridicas violadas.” ]

Igualmente com reservas Oliveira, Gongalves, & Amorim, 2007, p. 590 “E claro que a tese da mera

anulabilidade, que pode pragmaticamente ser muito valiosa, exige alguns (des)equilibrios arriscados
face ao disposto no art. 268.°, n.° 3 da Constituicdo, havendo também, ao nivel dos
constutucionalistas, algumas duvidas — como revelam GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, (ob.
cit., pags. 935 e 936) — a apontar no sentido de a falta de fundamentagéo cair na hipotese da alinea
d) do n.° 2 do art. 133.° do Cédigo e implicar a nulidade do ato administrativo, por forga da dimenséo
“subjetivo-garantistica” da sua prote¢cdo constitucional, bem visivel, alids, no facto de
constutucionalmente sé se exigir que sejam fundamentados os atos que lesem direitos ou interesses
legalmente protegidos. Por essas razbes, mais juridicas e menos pragmaticas, preferiamos a solugéo
da nulidade da falta de fundamentacéo dos referidos atos.”
% Ainda assim, ndo obstante as ressalvas dos Autores referidos, invoca-se o Acérddo do Tribunal
Constitucional, n.° 594/2008, publicado no DR n.° 17/2009, série I, de 26/01/2009, de acordo com o
qual: “(...) ndo julga inconstitucional a interpretagdo dos artigos 123.° n.° 1, alinea d), 124.°, n.° 1,
alinea a), e 133.°, n.os 1 e 2, alinea d), do Cédigo do Procedimento Administrativo, no sentido de nao
ser a fundamentacdo dos atos administrativos que afetem direitos e interesses legalmente protegidos
elemento essencial desses atos e direito fundamental dos cidadaos, cuja violagdo determina a
nulidade de tais atos.” (TC, 2008).
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Deste modo, antes de mais, veja-se a definicdo avangada por Caetano (1984,
p. 518 e 519) “Sempre que a lei ndo comine outra sang¢do ou a inexisténcia ndo seja
a necessaria consequéncia da falta de algum dos elementos essenciais, a regra é a
de que o ato viciado é simplesmente anulavel. (...) O ato anulavel produz efeitos até
a anulagdo: enquanto néo for anulado, € um ato eficaz e obrigatorio, ndo apenas
para os funcionarios mas também para os particulares a que se destine. Se vier
efetivamente a ser anulado, a anulagdo tem eficacia retroativa, e tudo se passa, na

Ordem juridica, como se o ato nunca tivesse sido praticado.”

Esclarecendo o mesmo Autor que “Ndo sendo impugnada a sua validade
dentro do prazo de recurso, ndo pode mais invocar-se a invalidade por ataque direto
ou em defesa, o que equivale a eliminagdo do vicio, a conversédo do ato viciado em
ato sdo e ao desamparo dos direitos subjetivos ofendidos, uma vez que se verificou
a caducidade do direito de acdo que lhes respeita. Esta tendéncia da anulabilidade
para a convalescencga faz com que ela assuma carater relativo, no sentido de sé
poder ser apreciada pelo tribunal competente quando arguida pelos interessados,

excluindo-se a possibilidade do seu conhecimento oficioso pelos juizes “.

Tendo em consideragado a atual redacao dos artigos 161.° e 163.° do CPA,
igual entendimento devera ser adotado especificamente quanto a sancdo legal
aplicavel a inobservancia do dever de fundamentacdo por parte da administracéo

tributaria, por forga da alinea c) do artigo 2.° da LGT.

Ou seja, nas situagdes em que o ato tributario exteriorizado peca por falta de
fundamentacdo, devido ao ndo cumprimento dos requisitos que temos vindo a
expender, pode o interessado, junto da Administragdo Tributaria, através dos meios
graciosos ao seu dispor®®, ou junto dos Tribunais, caso entenda recorrer a via
judicial, dentro dos prazos legais estipulados para o efeito, invocar a inobservancia
da fundamentagdo da decisdo que consubstancia o ato tributario de que é
destinatario, devendo a Administragao Tributaria assim como os Tribunais conhecer

do pedido e pronunciarem-se quanto a pertinéncia legal do mesmo.

A entender-se que a decisdao que deveria justificar o ato tributario, cuja

legalidade € colocada em causa, carece de fundamentagcdo a esta ilegalidade

% Nomeadamente através do procedimento de Reclamagéo Graciosa, nos termos do n.° 1, do artigo
68.°, do n.° 1, do artigo 70.°, com o fundamento previsto na alinea c), do artigo 99.° , todos do CPPT.
Ou, ainda, através do procedimento de revisdo dos atos tributarios, de acordo com o estatuido na
primeira parte do n.° 1, do artigo 78.° da LGT, uma vez que este podera ser deduzido com
fundamento em qualquer ilegalidade, na qual se entende poder-se incluir a falta de fundamentagéo do
ato tributario.

34



devera ser aplicada a san¢ao de anulabilidade.

Neste sentido veja-se Campos, Rodrigues, & Sousa (2012, p. 687) “Na falta

ou vicio da fundamentagédo legalmente exigida, a decisdo enferma de anulabilidade
(...)"

Assim como Pires, Bulcao, Vidal, & Menezes (2015, p. 830), a propdsito da
impossibilidade de se fundamentar o ato apds a sua notificacdo da decisdo ao
interesado “ A fundamentagéo, enquanto condi¢cdo de validade da deciséo, tera de
ser contempordnea desta, ndo devendo tal fundamentagdo surgir em momento
posterior a decisdo. Esta assercdo é hoje pacifica no direito tributario portugués e o
desvio desta proposi¢do tem como consequéncia a invalidade da decisdo, tornando

o ato anulavel.”

De modo mais incisivo, destaca-se igualmente Sanches & Gama (2006, p.
293):

“O dever de fundamentar estende-se ao contetido da propria fundamentagao.
A Administragdo fiscal ndo pode fundamentar uma decisdo — rectius, esta ndo se
deve considerar juridicamente fundamentada — com argumentos incoerentes ou
contraditérios. Tal ndo s6 inquina a fundamentagdo, como expbe a fragilidade da
mesma. Uma argumentagdo contraditéria viola o principio da boa fé da
Administragdo e da prossecugdo do interesse publico. Uma fundamentagdo
contraditoria é também um entrave a uma discussao racional com o contribuinte, que
se vé obrigado a perscrutar um raciocinio administrativo oculto, com a natural
inseguranga juridica que isso comporta: numa palavra, € obrigado a rebater

argumentos que ndo conhece e deve por isso adivinhar.

Assim caracterizado, o dever de fundamentar os atos tributarios litigiosos (na
medida em que ndo se encontram integralmente predeterminados pelos dados
fornecidos pelo obrigado tributario) constitui hoje um direito constitucional traduzido
numa consistente orientagdo jurisprudencial que tem levado a sistematica anulagdo

de atos tributarios por falta de fundamentagéo.”

Ora, é incontornavel o facto de, aos dias de hoje, ainda proliferarem os
pedidos dos contribuintes, quer em sede de procedimento administrativo, quer em
sede de processo judicial, nos quais invocam a ilegalidade do ato tributario com

fundamento em auséncia ou vicio da fundamentacao.
O que se passara a ilustrar, no préximo capitulo, através de exemplos de
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jurisprudéncia, cujo desfecho, inevitavelmente, quando assim é, traduz-se na
pronuncia pela ilegalidade do ato tributario sob apreciagéo, o que dita a aplicagcédo da

sancéo legal de anulagdo do mesmo.

7. O dever de fundamentagao na Jurisprudéncia Portuguesa

7.1.Reflexo da evolugao do conceito do dever de fundamentagdo do ato

tributario na Jurisprudéncia Portuguesa

A Constituicaio de 1976 afirma-se como um incontornavel marco
representativo de mudanga e compromissos sociais que impele a Administracéo a
alterar o seu modo de atuacéao, contudo “Em Portugal, as profundas transformacées
do direito constitucional contrastam com o imobilismo de largas zonas do nosso
direito administrativo. Mas, mais ainda do que o legislador, tem sido a pratica
administrativa e a jurisprudéncia que a aprecia, que se tém manifestado pouco
sensiveis as mutagbes constitucionais. (...) Esta impassibilidade da Administragdo
agressiva é reconfortada pela atitude fundamental da nossa mais alta insténcia
jurisdicional administrativa de proceder como se certos elementos basicos do nosso
sistema administrativo nao tivessem sofrido alteragbes importantes. Ao percorrermos
os arestos do Supremo Tribunal Administrativo, ndo notamos neste setor inflecbes
dignas de mencgédo (...) O precioso auxilio que, na corregdo da atividade
administrativa, pode advir de consagragéo constitucional dos valores democratico e
do Estado de direito e, de uma maneira particularmente nitida, do elenco e estatuto
dos direitos fundamentais de liberdade, raras vezes é utilizado a fundo. Exemplo
flagrante desse comportamento é a posicdo assumida perante a discricionariedade
administrativa, outorgando a Administragdo ativa uma imunidade de controlo sem
paralelo nos restantes paises da Europa Ocidental com um regime administrativo.”
(Machete, 1980, p. 372 e 374).

Deparamo-nos, assim, com um periodo pds revolugao sequioso de mudanca,
no que concerne a organizagdo do Estado, onde o povo se afirma como titular da
soberania, o que decorre dos artigos 2.° e 3.°, alinea |) da Constituicdo de 1976, que
contrasta como uma Administracdo que parece querer resistir ao impeto

galvanizador ditado pela Constitui¢ao.
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No entanto, ndo obstante este latente espirito refreado, avesso a mudanca, a
publicagdo do DL n.° 256-A/77, de 17 de junho, assume uma importancia extrema
neste esforco de dinamizagao da atividade administrativa, na medida em que incute
obrigagdes a atuagao da administracao, reforcando, por esta via, os direitos dos

administrados, imprimindo um maior equilibrio entre as partes intervenientes.

Daqui resulta igualmente, no n.° 2, do artigo 1.° do DL n.° 256-A/77, de 17 de
junho39, a inclusao da fundamentagdo como uma das mais importantes formalidades
do ato administrativo, ao estabelecer, nomeadamente, naquela norma “2. A
fundamentacdo deve ser expressa, através de sucinta exposi¢cdo dos fundamentos
de facto e de direito da decisdo, podendo consistir em mera declaragdo de
concordancia com os fundamentos de anterior parecer, informag¢ao ou proposta, que

neste caso constituirdo parte integrante do respetivo ato.”

Mesmo assim, com pesar, Gomes (p. 45), a propdsito do projeto do codigo de
processo administrativo gracioso, “Apds reconhecer no seu prémbulo que o regime
tracado pelo Decreto-Lei n.° 256-A/77, de 17 de Junho, tem, infelizmente, sido tantas
vezes letra morta, o projeto referido repetiu quase textualmente o artigo 1.° deste

diploma legal.”

Como conclui Machete (1980)“O artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 256-A/77, de 17
de Junho, representa um progresso verdadeiramente decisivo na luta pela
realizagdo do Estado de Direito em Portugal. Foi, todavia, redigido com a
preocupacdo dominante de garantir a defesa, sobretudo contenciosa, dos direitos e

interesses de que sejam titulares os administrados.

Precisamente porque a fundamentacao dos atos visa objetivos mais vastos,
nédo devemos restringir a sua obrigatoriedade ao campo da Administragdo agressiva,

mas consignar um dever geral.”

Aqui chegados, se aos dias de hoje € incontornavel a exigéncia da presenca
da fundamentacgao dos atos tributarios, o que decorre, por exemplo, do artigo 77.° da

LGT, nem sempre assim foi.

Indo ao encontro da resisténcia em integrar os direitos dos administrados na

atuacdo da Administracdo, que passaram a ter assento constitucional com a

% Como menciona Correia (1982, p. 393) “ Até a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 256-A/77, de 17
de Junho, a nossa lei ndo estabelecia qualquer regra geral a este propésito. O Prof. Marcello
Caetano, seguido pela jurisprudéncia, entendia verificar-se tal dever apenas quando os despachos
lancados sobre pareceres de orgdos consultivos com eles se ndo conformassem, visto esses
pareceres constituirem uma fundamentagédo que importa substituir quando néo seja aceite.”
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Constituicado de 1976, a jurisprudéncia emanada pelo Supremo Tribunal
Administrativo foi, numa fase inicial, erguendo barreiras, sustentando que as
formalidades agora exigidas para os atos administrativos, nomeadamente a

obrigatoriedade da sua fundamentagao’, n3o se aplicariam aos atos tributarios.
Socorremo-nos do vertido no artigo de Vasques (1996) no qual descreve:

“O caso CARRANCA REDONDO (Acérdéo da 2.2 secgdo do STA, de 16 de
Novembro de 1986) constitui ilustragdo exemplar da capacidade da jurisprudéncia
tributaria de, a outrance, fazer prevalecer sobre novos dados normativos solugdes

de tradigdo:

De harmonia com o disposto no n.° 2 do artigo 268.° da Constituicdo, os atos
administrativos de eficacia externa carecem de fundamentagcdo expressa, quando
afetem direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidaddos. Todavia, como
decorre da propria formulagéo legal, esclarecida pela jurisprudéncia, tal obrigagdo
reflete-se apenas nos atos administrativos em sentido proprio e ndo nos atos
tributarios. Tal concluséo flui quer do proprio contetudo do relatério do decreto-Lei n.°
256-A/77 — diploma que se invoca por ser o que especialmente contém a disciplina
da fundamentagdo dos atos — onde se fala em tribunais administrativos e no Codigo
Administrativo, quer das suas proprias normas, onde em repeticdo se alude a atos

administrativos, a atos tacitos administrativos e a contencioso administrativo.”

Igualmente interessante, Vasques (1996) debruga-se sobre “(0) caso HANDY
(Acordéo do Tribunal Tributario de 22 Insténcia, de 14 de Fevreiro de 1989), em
matéria de Imposto de Transagbes: o ato tributario nao carece de fundamentacgao,
estando apenas dependente do formalismo exigido pelas leis tributarias (cfr. Art. 15°
do CPCI). Efetivamente, reconduz-se a aplicagdo de normas materiais a situagoes
concretas, prescrevendo a lei todo o itinerario do processo gracioso conducente ao
ato de liquidagcdo. Fa-lo de uma forma genérica, abstrata, mas necessariamente
vinculada. (...) Em suma, o processo de liquidagdo consistente em comportamentos

vinculados da Administragdo tem origem e fundamentagao na propria lei.

Mas se a regra é ndo carecerem de fundamentagdo os atos tributarios. Deixa,
no entanto, de ser valido este principio sempre que a lei confere uma certa margem
de livre apreciagcdo a Administragcdo para a pratica de certos atos, maxime na fixagdo

da matéria coletavel. Aqui e por forca de preceitos incluidos nos diferentes diplomas

40 Cumpre mencionar que o dever de fundamentagao foi acolhido pela Constituicdo com a revisdo de
1982.
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fiscais conjugados com o art. 15° do CPCI, importa revelar a razdo por que se tomou

certa decisao e ndo outra, numa palavra, ha que fundamentar. “
Ora, ha diferencas entre os dois Acordaos mencionados.

Assim, no caso CARRANCA REDONDO pretende-se fazer crer que a
exigéncia de fundamentacgao, insita, a data, no n.° 2 do artigo 268 da CRP e no DL
256-A/77, estaria reservada apenas para os “atos administrativos em sentido
proprio”, excluindo, por esta via, a obrigatoriedade de fundamentagao expressa dos

atos tributarios.

Ja no caso HANDY, ndo obstante considerarem que a regra € a nao
fundamentacédo do atos tributarios, ha uma cedéncia de posi¢cao “sempre que a lei
confere uma certa margem de livre apreciagdo a Administragdo para a pratica de
certos ato”, o que dita, no entender daquele Tribunal, a necessidade de os
fundamentar, fazendo assim depender a obrigatoriedade de fundamentagdo dos
atos tributarios consoante estejamos perante a pratica de atos vinculados ou de atos
assentes numa margem de discricionariedade*'*2. Ineviatavelmente, esta resisténcia
inicial por parte da jurisprudéncia foi cedendo, ciente da fragilidade juridica dos
argumentos expendidos nos referidos Acérdaos, concluindo que fazer depender a
fundamentagdo dos atos tributarios consoante os mesmos sejam de conteudo
vinculado ou discricionario, ndo pode ser entendida de forma estanque, até mesmo
imutavel, carecendo de uma certa flexibilizacdo e analise do ato tributario
exteriorizado, como uma realidade por si s6 e ndo subsumivel de imediato a uma
determinada pré-classificagdo, como tal dependente da correspondente

fundamentacao que o sustenta.

*! Esta distingdo encontra-se igualmente presente, como menciona Vasques (1996), no caso

BETAFIEL (ACORDAO da 22 secgéo do STA, de 14 de Outubro de 1987), de acordo com o qual “A
fundamentagdo é imprescindivel para os atos administrativos proferidos no uso de um poder
discricionario. Para os atos praticados no exercicio de um poder vinculado ja ndo é relevante a
fundamentagéo, pois a sua legalidade é aferida em fungdo dos pressupostos fixados na lei mesmo
que o ato esteja deficiente ou erradamente fundamentado pelo seu autor.”; no mesmo sentido, veja-
se o caso VICAIMA (Acérdao do Tribunal Tributario de 2.2 Instancia, de 12 de dezembro de 1989) “A
Administragdo deve obediéncia a consideragcao especifica dos critérios que ela propria define e de
acordo com 0s quais se propde exercer o seu poder discricionario. S6 que, quando o ato a praticar,
ainda que de caréater discricionario, se encontra simultaneamente balizado nos seus limites pela
verificagdo de determinados pressupostos vinculantes, cuja auséncia sera necessariamente
determinante de um dado resultado ou de determinados efeitos juridicos que néo de outros, deve ter-
se por irrelevante a fundamentagdo concreta desse ato no que concerne a todos e cada um daqueles
critérios.”

*2 Em sumula, como bem conclui Vasques (1996) “Os casos HANDY, BETAFIEL ou VICAIMA
marcam a extensdo maxima percorrida pela jurisprudéncia tributaria no seu esforgo de subtragdo da
relagdo de imposto a exigéncia constitucional de fundamentagdo. A busca de um particularismo na
estatica e dindmica da liquidagéo tributaria constituem, porém, um esforgo ja derradeiro na defesa
dos trdicionais quadros de pensamento da relagéao juridico-fiscal.”
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Esta flexibilizacdo, veio a refletir-se, por exemplo, no caso CAMPELO
TAVARES (Acérdao do Tribunal Tributario de 2.2 instancia, de 12 de junho de 1990),
assim como no caso TRECO (Acérdao da 2.2 secgdo do STA de 24 de margo de
1989) no qual se |é: “A fundamentagéo € um conceito que passa pela analise do tipo
legal do ato e pela apreciagdo das circunstancias do caso concreto, havendo sempre
que tomar em atengdo a especifica situagdo do seu destinatario e a sua real
possibilidade de conhecer a razdo pela qual se decidiu em determinado sentido,
devendo a mesma prefigurar-se assaz sempre que, quanto as razbées de facto e
olhado individualmente aquele a quem o ato se enderecga, a exposicdo consentir
correta defesa dos seus direitos e se, quanto ao aspeto juridico, comportar a

referéncia inequivoca do ato a um quadro legal preciso.™.

De facto, a jurisprudéncia foi dando mostras de que estava atenta quanto a
necessidade de inclusdo do dever de fundamentagdo na exteriorizacdo dos atos
tributarios, tanto que passou a constar na motivagéo subjacente as decisdes judicias
a obrigatoriedade do cumprimento do dever de fundamentagdo, nos termos do
imposto constitucionalmente no n.° 2, do artigo 267.° da CRP, atendendo a redagao
a data a que nos reportamos, assim como do estatuido a esse respeito no DL 256-
A/77 de 17 de junho.

Sendo disto exemplo, o vertido no douto Acérdao da seccédo de contencioso
tributario, recurso n.° 5583, de 24 de Outubro de 1990**° resultando do seu
sumario: “l) — O conhecimento do vicio de forma, por falta de fundamentagédo, deve
preceder o de violagao de lei, por erro nos pressupostos, logo que tal falta de
fundamentacao seja tdo profunda que nao permita uma decisdo conclusiva sobre a
existéncia deste; Il) A fundamentagcdo do ato sem embargo de dever ser sempre
expressa, pode ter lugar por remisséo; Ill) Neste caso, ndo implica a integragdo no
ato decisorio de todo o processo administrativo que o precedeu, mas apenas
daquelas pecas que aparecam expressamente referidas e concretizadas no parecer,

informagdo ou proposta para que se remete; V) Carece de fundamentagdo o ato

3 A referéncia a ambos os Acord&os foi retirada do interessante artigo de Vasques (1996).

* Dourado (1991)

45 Veja-se ainda, neste mesmo Acérdao, a seguinte exigéncia: “8.2.1.1. Por forga do disposto no n.° 2
do art. 267 da Constituicdo — na redagdo vigente ao tempo do despacho impugnado -, os atos
administrativos de eficacia externa careciam de fundamentacao expressa quando afetassem direitos
ou interesses legalmente protegidos dos cidaddos. 8.2.1.2. Esta obrigacdo de fundamentagéo
constava ja do n.° 1 do art.®° 1.° do Dec.-Lei n.° 256-A/77, de 17 de junho, que determinou que deviam
ser fundamentados os atos administrativos que total ou parcialmente negassem, restringissem ou por
qualquer modo afetassem direitos ou impusessem ou agravassem deveres ou encargos — al. a) -,
decidissem reclamacgéo ou recurso — al. ¢) -, ou decidissem em contrario de pretensédo formulada por
interessado — al. d).”
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desde que, colocado perante ele, o seu destinatario, entedido como destinatario
normal, ndo tenha possibilidade de conhecer o itinerario cognoscitivo e valorativo de

quem decide.”

Posteriormente, observou-se durante a década de 90 uma padronizacao
quanto ao facto de os atos tributarios deverem estar fundamentados com “as razées
de facto e de direito”, fazendo-se cumprir judicialmente o imposto pelo DL n.° 256-
AITT.

Ainda assim, ndo obstante aquele diploma, no seu n.° 2 do artigo 1.°, exigir
que “a fundamentagdo deve ser expressa” observa-se na jurisprudéncia uma ciséo

quanto a esta exigéncia™®.

No que concerne especificamente a fundamentagdo dos atos tributarios e da
sua exigéncia legal, no nosso entender, revelou ser determinante a inclusao do n.°
77.° na LGTY, indo ao ponto, como ja se mencionou anteriormente, de determinar,
no seu n.° 1, que: “A decisdo do procedimento é sempre fundamentada (...)” ainda

que dali resultem atos tributaveis de conteudo favoravel ao destinatario.

7.2.0 entendimento quanto ao cumprimento do dever de fundamentagao do

ato tributario pela Jurisprudéncia Portuguesa na atualidade

Feito este percurso, inevitavelmente confirmamos que, do ponto de vista
tedrico e legal, a raiz do conceito de fundamentagcdo dos atos tributarios esta
sobejamente definida, existindo a convicgdo de que estdo reunidas as condigdes
para erradicar com a anulagao dos atos tributarios, precisamente, devido a falta de

fundamentacao subjacente aos mesmos.

No entanto, ndo se querendo descurar o facto de que se tem vindo a observar

a um decréscimo do numero de decisdes judiais que se pronunciam no sentido da

6 Como bem distinguem Campos, Rodrigues, & Sousa (2012), em anotagao ao artigo 77.° da LGT,
sdo exemplo da utilizagdo do argumento que vai ao encontro da desnecessidade de fundamentagao
expressa dos atos administrativos, para os mesmos se considerarem, ainda assim, fundamentados,
os Acordaos do STA n.° 30244, de 1-4-93; n.° 31570, de 4-5-93; n.° 27387, de 25-5-93 e n.° 31016,
de 11-10-94, em sentido contrario, considerando como essencial a fundamentagéo expressa dos atos
administrativos, para os mesmos serem considerados legais, vejam-se os Acérddos do STA n.°
30266, de 1-4-93; n.° 32219, de 6-10-93; n.° 32916, de 10-2-94; n.° 34770, de 4-4-95; n.° 11427, de
19-1-93; n.° 29100 de 6-6-91 e n.° 36830, de 18-4-96.

*" Aprovada e emitida pelo Governo, através do DL n.° 398/98 de 17 de dezembro, no uso da
autorizacéo legislativa da Assembleia da Republica conferida pelo artigo 1.° da Lei n.° 41/98, de 4 de
agosto.
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procedéncia das acodes, determinando a anulabilidade dos atos tributarios devido a
falta de fundamentagdo dos mesmos, certo € que continua a ser recorrente o
destinatario do ato langar m&o dos meios graciosos ou judicias ao seu alcance

arguindo a falta de fundamentacgao do ato tributario que Ihe é dirigido.

Portanto, continuam a ser atuais as doutas palavras de Sanches & Gama
(2006) ao afirmarem que: “O poder administrativo de intervir supletivamente na
quantificagdo da obrigagdo tributaria é indispensavel para a aplicagdo da lei
tributaria, mas a lei procura disciplina-lo e limita-lo. Os deveres de fundamentagdo
que a lei impbe a Administragcéo fiscal sGdo o nucleo fundamental desta limitagéo,
pois obrigam a Administragdo a racionalizar a sua conduta, distinguindo entre

comportamentos fundados na lei e arbitrio administrativo.”

Os mesmos autores acrescentam ainda que “(...) o pardmetro de
fundamentagéo exigido ndo é o mesmo para todo o tipo de atos tributarios nem se
coloca com a mesma intensidade em relagdo a todos os itens de uma corregéo

administrativa.”

O que significa que compete, em ultima instancia, aos Tribunais aferir da justa
e correta medida da fundamentagdo inerente aos atos tributarios, como se

exemplificara de seguida com exemplos de Acdrdaos*® proferidos pelo STA.

Primeiro, vejamos o Acorddo do STA, n.° 0500/17, de 21-02-2018, com

*® Também nos pedidos de pronuncia arbitrais, apresentados junto do CAAD, nio raras vezes é
suscitada a falta de fundamentagao dos atos tributarios, levando, necessariamente, este Tribunal
arbitral a pronunciar-se sobre o vicio invocado, como exemplo veja-se o Acordao arbitral proferido no
Processo n.° 120/2015-T, quanto a questao da falta de fundamentagao no que diz respeito a
parte da liquidacao relativa aos juros compensatoérios, tendo sido julgado o seguinte: “No que
concerne as liquidagbes de juros compensatérios constata-se que ha também falta de
fundamentacéo, pois aquelas limitam-se a referir os periodos e a taxa que foram considerados para
calcular os juros e no Relatorio da Inspegao Tributaria nada se refere sobre juros compensatorios
(...)Perante a falta de indicagdo na liquidagdo e no Relatério da Inspegao Tributaria da razdo por que
se entendeu que sdo devidos juros compensatorios, fica-se sem saber se a Autoridade Tributaria e
Aduaneira entendeu que a responsabilidade por juros compensatorios é automatica, decorrendo do
proprio facto de terem sido efetuadas corregbes, ou se concluiu que se pode formular um juizo de
censura em relagéo a atuagao da Requerente, suscetivel de preencher o requisito da imputabilidade,
situacdo em que a fundamentagdo deveria conter indicagdo dos factos subjacentes a esse juizo de
censura.(...) ha falta de fundamentacéo relativa a verificagdo de todos os requisitos previstos no artigo
35.°, n.° 1, da LGT, pelo que a liquidagdo de juros compensatérios enferma de vicio de falta de
fundamentacéo.”; também quanto a falta de fundamentacao dos atos de liquidagao, a decisao arbitral
no Processo n.° 136/2017-T: “[Fjica o julgador sem saber quais das faturas que foram apresentadas
se subsumem a uma ou a outra situaggo, isto é, quando é que foram rejeitadas por impossibilidade
de enquadramento do bem ou da prestagao de servigos ou por se tratar de despesas correntes (por
oposicdo a despesas de manutencdo e conservagdo). E, mais relevante ainda, os motivos pelos
quais assim se entendeu.(...) verifica-se que os atos de liquidagdo de IRC e Juros Compensatoérios
ora contestados padecem ab initio do vicio de falta de fundamentagdo, consubstanciada na
insuficiéncia do Relatério de Inspeg¢édo, considerando o Tribunal que esse vicio é insuscetivel de ser
suprido posteriormente a emissao dos proprios atos de liquidagéo.”
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origem num recurso deduzido pela Fazenda Publica.

Com relevancia para a presente exposi¢cao, o Tribunal Administrativo e Fiscal
de Penafiel proferiu Sentenca no sentido da procedéncia do pedido da ali

Impugnante, essencialmente, com base nos seguintes argumentos:

“3.2. A sentenca recorrida anulou a liquidagdo impugnada, por ndo se

encontrar a mesma fundamentada, afirmando o seguinte:

‘Resulta do relatério da agao inspetiva junto a fls. 13 a 42 dos autos que, a

administrag&o tributaria fundamentou a liquidagéo pela seguinte forma:

Constatou-se a existéncia de varias contas correntes entre os socios e a
sociedade relativas a empréstimos efetuados pelos socios a sociedade passiveis de

tributacdo em Imposto de Selo em conformidade com a verba 17.1.4.

Para calculo do imposto de selo em falta aplicou-se a taxa de...a média
mensal obtida através da soma dos saldos valor...» (...) A administragdo tributaria
néo classificou os empréstimos dos socios a sociedade, nem como suprimentos,
nem como operagoes financeiras. Limitou-se a dizer que eram tributadas nos termos
do ponto 17.1.4 da Tabela anexa ao CIS esquecendo-se de ver se beneficiavam ou
ndo de isengdo. A administragdo tributaria devia ter fundamentado de forma
expressa que aquela isengdo ndo tinha lugar. Assim, a liquidagdo sofre de vicio de
falta de fundamentacao, o que determina a sua anulabilidade nos termos do art. 135°

do CPA. O acto administrativo encontra-se indevidamente fundamentado.”

Com base na Sentenca proferida em primeira instancia, o douto Tribunal
Superior dissecou o conceito do dever de fundamentagao, com apoio na letra da lei,
nomeadamente, no n.° 3, do artigo 268.° da CRP, dos n.° 1 e 2, do artigo 153.° do
CPA e dos n.° 1 e 2, do artigo 77.° da LGT, com o fito de determinar se o ato de

liquidagao se encontrava ou nao fundamentado, concluindo o seguinte:

“(..) Como consta do ponto anterior (3.2) a administragdo tributaria
fundamentou a liquidagdo por haver constatado a existéncia de varias contas
correntes entre os socios e a sociedade relativas a empréstimos efetuados pelos
socios a sociedade, passiveis de tributacdo em Imposto de Selo em conformidade
com a verba 17.1.4, pelo que aplicou, para calculo do imposto de selo em falta, a
taxa identificada a média mensal obtida através da soma dos saldos referidos.

Acrescentou a AT, no Parecer junto no PA, que n&o havia lugar a aplicagédo

da isengéo prevista na alinea g) e h) do artigo 7° do CIS e que seria devido imposto
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do selo quando aos créditos concedidos pelos seus socios a sociedade pela
circunstancia de, relativamente a alguns desses valores, ter havido devoluggo dos

mesmos antes de decorrido um ano.

(...) Como se escreveu na sentenca recorrida a administracdo tributaria ndo

classificou os empréstimos dos socios a sociedade, nhem como suprimentos, nem

como operacoes financeiras tendo-se limitado a dizer que eram tributadas nos

termos do ponto 17.1.4 da Tabela anexa ao CIS, esquecendo-se de ver se

beneficiavam ou ndo de isencao.

Concorda-se, por isso, com a sentenca recorrida quando refere que a
administragdo tributaria devia ter fundamentado de forma expressa que aquela

isengéo néo tinha lugar.

Acompanha-se, ainda, a sentenca recorrida quando afirma que o ato
administrativo se encontra indevidamente fundamentado e que a liquidacédo sofre de

vicio de falta de fundamentacéao, o que determina a sua anulabilidade.

Neste sentido se pronuncia o MP quando afirma que a fundamentacdo

produzida ndo da a conhecer, com o detalhe que era exiqgivel, a razdo de ser do ato

de liquidacao do imposto pois que se limita a afirmar no relatério da agdo inspetiva,
sem concretizar, que se constatou a existéncia de varias contas correntes entre
socios e a sociedade relativos a empréstimos efetuados pelo sécios a sociedade
passiveis de tributacdo em imposto de selo em conformidade com a verba 17.1.4,

circunstancia que levou a impugnante a estruturar a sua arqumentacéo impugnatoria

com base em meras hipoteses e deducdes que formulou a partir do que vem referido

no relatorio da acao inspetiva, sem deixar de invocar a insuficiéncia deste ao nivel

da fundamentacao.

Acompanha-se, ainda, o MP quando afirma que a insuficiente fundamentacao,
equivalente a falta de fundamentagdo, determina a anulagdo do ato que dele

padece(...) Entende-se, por isso, que o recurso ndo merece provimento.

Ocorre falta de fundamentacdo se a AT ndo classificou os empréstimos dos

socios a sociedade, nem como suprimentos, nem como operacées financeiras e se

limitou a afirmar que eram tributadas nos termos do ponto 17.1.4 da Tabela anexa

ao CIS.” (sublinhados nossos).

De seguida, também com interesse, embora limitemos a apreciagado do douto

Acorddao apenas a questdo emergente da fundamentagdo, neste caso
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fundamentacdo a posteriori, consubstanciando mais um exemplo da sua
inadmissibilidade, expomos o Acorddo do STA, n.° 0208/17, de 22-03-2018, com

origem, num recurso interposto pela Fazenda Publica.

“A questdo que foi colocada pelas partes na presente impugnagédo consistiu
em saber se as liquidagcbes em causa enfermam dos vicios que lhes sdo imputados
pela Impugnante, nomeadamente, a conformidade legal da desconsideragdo para
efeitos de IRC de gastos incorridos com o financiamento da aquisicdo de uma

sociedade na ocorréncia de uma fusdo inversa na esfera tributaria da incorporante.

(...) Ou seja, na sentencga recorrida analisou-se a questgo tal como colocada
pela AT no relatério da inspecgéo, isto é, na relagdo (in)existente entre os custos dos

empréstimos concedidos a "B............ " e a atividade operacional da impugnante.

No presente recurso a recorrente AT pede ao tribunal que aprecie um

fundamento diferente para a ndo aceitacdo dos custos daquele que serviu de

fundamento as correcoes efetuadas e sobre o qual a sentenca recorrida se debrucou

(na verdade, ja na sentencga recorrida se faz referéncia a diferente fundamento que a

AT alegou na contestagéo (...))

Nas conclusbées K) a LL) a recorrente AT explana as razbes pelas quais
discorda do decidido pelo tribunal a quo, adiantando razées e argumentos que néo
levou atempadamente ao relatério de inspe¢cdo e que serviu de fundamento as

corregbes propostas.

(...) Ou seja, o acervo dos fundamentos e argumentos agora esgrimidos em
sede de recurso ndo constam expressamente do relatorio da inspeg¢éo, indo mais
além do que ali ficou dito. Sabendo nés que a fundamentagcdo dos atos
administrativos e tributarios a posteriori ndo € legalmente consentida, cfr. os
acorddos do STA, de 26/3/2014, proc. n° 01674/13 e de 23/4/2014, proc. n°

01690/13, sendo que a validade do ato tera necessariamente que ser apreciada em

funcdo dos fundamentos de facto e de direito _que presidiram a sua pratica,

irrelevando os que posteriormente lhe possam ser "aditados" podemos concluir sem

margem para duvida que, ainda que fosse reconhecida razgo a recorrente com base

nos fundamentos aqora esqrimidos tal ndo poderia ser determinante para a

manutencéo do ato anulado pelo tribunal a quo e, logicamente, também nao poderia

conduzir a revogacao da sentenca recorrida.
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Efetivamente, no relatério da inspe¢cdo apenas se colocou a questdo da
indispensabilidade dos custos de forma singela, por ndo terem relagdo com a
atividade operacional da impugnante (...) nunca se colocou a questao tal como agora
vem colocada e, nessa medida, conhecer-se agora de tais fundamentos constituiria
uma verdadeira decisdo inovatoéria que se afasta do proprio ato tributario em
apreciagdo. Pelo exposto, ndo restam duvidas que a questdo trazida agora para
apreciagao deste Supremo Tribunal ndo pode determinar a manutengédo ou anulagéao

do ato tributario impugnado.”

Por fim, ndo se podia concluir este périplo jurisprudencial sem chamar a lica
uma decisdao com origem num ato praticado no ambito de um processo de execugao
fiscal, dominio onde proliferam as ac¢des judiciais cujos pedidos jazem,

precisamente, na falta de fundamentacao dos atos ali praticados.
Sendo disto exemplo o Acérdao do STA n.° 0954/13, de 09-04-2014, vejamos:

“‘No caso presente, emerge clara e expressamente do teor do despacho de
reverséo [transcrito na alinea D) do probatoério] que o oponente é responsabilizado
pelo pagamento da divida exequenda face a qualidade de «administradores,
diretores ou gerentes e outras pessoas que exergcam ainda que somente de facto,

fungbes de administragdo ou gestao em pessoas coletivas ...» e por

(i) «Ter sido feita prova da culpa destes pela insuficiéncia do patriménio da
pessoa coletiva e entidades fiscalmente equiparadas para o pagamento, quando o

facto constitutivo da divida se verificou no periodo de exercicio do cargo»,

(i) «Ter sida feita prova da culpa destes pela insuficiéncia do patriménio da
pessoa colectiva e entidades fiscalmente equiparadas para o pagamento, quando o

prazo legal de pagamento/entrega terminou depois do exercicio do cargo»;

(iii) «N&o terem provado néo lhes ser imputavel a falta de pagamento da
divida, quando o prazo legal de pagamento/entrega da mesma terminou no periodo
do exercicio do cargoy.

Corresponde tal fundamentacdo, no essencial, ao proprio teor normativo das

alineas a) e b) do n° 1 do art. 24° da LGT que versam sobre a responsabilidade

subsidiaria

E, assim, inequivoco que o despacho de reversdo se fundamenta

simultaneamente nas duas normas contidas no enunciado preceito leqgal, pese

embora cada uma delas tenha um dmbito de aplicacdo proprio e especifico:
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(...)O que significa que, no caso, e face ao teor do despacho de reversdo, ndo

se sabe qual delas determinou a imputacdo da responsabilidade subsidiaria ao

revertido, ora recorrido, isto €, ndo se sabe se recaia sobre este o 6nus de prova de
que n&o tinha tido culpa na insuficiéncia dos bens da executada originaria para
pagamento das dividas tributarias ou se esse Onus de prova recaia sobre a

administrag&o tributaria.

E essa imputagdo também nédo se extrai do restante contexto fundamentador
do despacho de reverséo, porque dele ndo consta, ainda que por mera remisséo, o
periodo em que o revertido exerceu a geréncia da sociedade devedora originaria —
se no periodo da constituicdo das dividas, se no periodo do pagamento ou entrega

do tributo, se em ambos 0s periodos.

Ora, como se sabe, um dos requisitos constitutivos do direito a reversdo é o
exercicio efetivo da geréncia, o qual, se estiverem em causa situagdes susceptiveis

de enquadramento na previsdo do n° 1 do art. 24° da LGT, impbe a circunstanciada

indicacdo do periodo do exercicio do cargo: se na data da constituicdo das dividas,

se na data do pagamento ou entrega do respectivo tributo, se em ambos 0s

periodos.

Tais pressupostos tém de ser alegados/incorporados no despacho de

reversao, com a obrigatoriedade de indicacao das concretas normas legais em que o

orgédo da execucéo faz apoiar a responsabilidade subsidiaria imputada ao revertido,

para lhe permitir conhecer e questionar, atacando se necessario, os concretos

pressupostos determinantes da reversdo da execucdo contra si, habilitando-o a

reaqir eficazmente, pelas vias leqais, contra a lesividade do acto caso com a mesma

néo se conforme.

(...)ndo merece censura a sentencga recorrida quando decidiu pela falta de
fundamentacao do despacho que determinou a reversdo contra o oponente por se
desconhecer “a que titulo lhe é imputavel a culpa, porquanto o despacho de
reversdo reproduz todo o artigo 24° da LGT sem subsumir a situagdo do revertido

numa das suas alineas.” (sublinhado nosso).

Concretizando o que se pretende com os Acordaos explanados, as diferentes
situacdes evidenciadas exemplificam as falhas de fundamentacéo inerentes aos atos
tributarios, na medida em que, n&o raras vezes, o destinatario dos mesmos nao se
encontra apto a percorrer o que a jurisprudéncia e a doutrina correntemente

apelidam de ‘“jter cognoscitivo”.
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Ou seja, a compreender, sem necessidade de recorrer a raciocinios
hipotéticos ou dedutiveis, a motivagdo subjacente as decisbes que enformam os
atos tributarios que lhe s&o dirigidos, de modo a poderem esgrimir a sua defesa
através do recurso aos fundamentos que eventualmente possam ser os mais

corretos e consentaneos com a lei.

8. Consequéncias da procedéncia da agao por falta de fundamentagao do ato

tributario

A procedéncia da agéo judicial, que determina a anulagao do ato tributario por
este enfermar do vicio de falta de fundamentacéo, espoleta consequéncias que nao

sao despiciendas, uma vez que acarretam custos.

Preliminarmente, faz-se desde ja mencao ao facto de a parte vencida ser
condenada no pagamento das custas processuais, de acordo com o artigo 529.° do
CPC e nos termos fixados no RCP, sendo esta uma primeira consequéncia imediata
resultante do teor da decisdo judicial proferida no sentido da anulagdo do ato

tributario por o mesmo enfermar de falta de fundamentacao.

Subsequentemente, nos casos a que nos reportamos, com a procedéncia
total ou parcial das agdes judiciais a favor do sujeito passivo a administragao fiscal
esta obrigada a imediata e plena reconstituicdo da situacdo que existiria se nao
tivesse sido cometida a ilegalidade, conforme determina o artigo 100.° da LGT, o que
compreendera igualmente o pagamento de juros indemnizatérios ou indemnizagao

por prestacado de garantia indevida.

Desta forma, ndo obstante poderem ser iniumeras as consequéncias
resultantes da procedéncia da acdo judicial que determina a anulagdo do ato
tributario, com fundamento em falta de fundamentagao, cingimo-nos a exemplificar
com O caso que se considera ser o mais evidente que sera o da devolugdo do
imposto pago pelo contribuinte, resultante da liquidagdo alvo de anulagdo por
decisao judicial.

Mais, a restituicdo do imposto que havia sido pago acrescerdo o0s juros
indemnizatdrios, uma vez que os mesmos sdo devidos “(...) quando se determine,

em reclamagdo graciosa ou impugnacgdo judicial, que houve erro imputavel aos
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servigos de que resulte pagamento da divida tributaria em montante superior ao
legalmente devido” (artigo 43.°, n.° 1, da LGT).

Ora, nas situagbes em apreco determina-se judicialmente existir culpa por
parte dos servigos da administragao tributaria na medida em que o ato tributario é
considerado ilegal por ndo conter, no limite, as razdes de facto e de direito exigidas
por lei. Logo, o contribuinte tem direito a ser ressarcido pelo pagamento indevido
através dos juros indemnizatorios, quantificados de acordo com o n.° 1 e 4, do artigo
43.° e do n.° 10, do artigo 35.°, ambos da LGT e ainda nos termos do artigo 559.° do
CC e Portaria n.° 291/2003, de 8 de abril, contados desde a data do pagamento
indevido do imposto até a data do processamento da respetiva nota de crédito, em
que s3o incluidos (artigo 61.2, n.° 5, do CPPT).*°

Por outro lado, pode ocorrer a situacdo de o contribuinte ndo efetuar o
pagamento do imposto resultante da liquidagao, o que dara origem a instauracéo de
um processo de execugao fiscal, cujo objetivo sera a cobranga coerciva do crédito
tributario. No entanto, o mesmo podera ficar suspenso mediante a prestagcado de
garantia idénea, conforme previsto no n.° 1 e 2, do artigo 52.° da LGT e nas

condi¢des estipuladas no artigo 169.° do CPPT.

Ou seja, o contribuinte para suspender o processo de execugao fiscal oferece
garantia bancaria ou equivalente para esse efeito. Assim, aquando da deducédo da
acao judicial devera peticionar a devida indemnizagao pelos prejuizos resultantes da

sua prestacao, conforme determinado nos n.° 1, 2 e 3 do artigo 53.° da LGT.

Isto significa que, nas situagbes em analise, em que ha procedéncia da agao
judicial da qual resulte a ilegalidade do ato de liquidagao, devido a existéncia de erro
por parte dos servicos na liquidacdo do tributo, a AT pode ser condenada a
indemnizar o sujeito passivo por prestacdo de garantia indevida, de acordo com os
n.° 1 e 2 do artigo 171.° do CPPT e artigo 100.° da LGT.

*® Faz-se ainda uma breve mengao a eventualidade de haver lugar ao pagamento dos juros de mora,
conforme n.° 5, do artigo 43.° da LGT “ No periodo que decorre entre a data do termo do prazo de
execugdo espontdnea de decisdo judicial transitada em julgado e a data da emissdo da nota de
crédito, relativamente ao imposto que deveria ter sido restituido por deciséo judicial transitada em
julgado, séo devidos juros de mora a uma taxa equivalente ao dobro da taxa dos juros de mora
definida na lei geral para as dividas ao Estado e outras entidades publicas.”. Alude-se igualmente, a
este propésito, ao Acordao do STA n.° 4/2017, de 07-06-2017, de uniformizagdo de jurisprudéncia
do qual resulta o seguinte entendimento “[FJace ao preceituado no n.° 5 do art. 43.° da LGT, na
redacédo dada pela Lei 64-B/2011 de 30 de Dezembro, é admissivel a atribuicdo cumulativa de juros
indemnizatérios e de juros moratérios, calculados nos termos deste preceito legal, sobre a mesma
quantia e relativamente ao mesmo periodo de tempo.”
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A propésito do aqui expendido, socorremo-nos das palavras de Pires, Bulcao,
Vidal, & Menezes (2015, p. 549). “2. O direito a indemnizagcdo dos prejuizos
resultantes da prestagdo indevida de garantia (...) é um dos mais importantes
direitos dos contribuintes na relagéo juridica tributaria, a par, entre outros, do direito
a juros indemnizatorios e dos juros de mora agravados previstos no artigo 43.° da
LGT. Trata-se de direitos emergentes do principio da igualdade das partes na
relagdo juridica tributaria, fundados na propria lei. Estes direitos protegem o0s
contribuintes contra o funcionamento indevido da administracdo tributaria, nos casos
em que tenham que suportar custos com a prestagdo de garantias por dividas que
se venha a verificar ndo serem devidas. A atividade da administragdo tributaria na
liquidacdo e cobrangca de impostos produz efeitos diretos nos patriménio dos
contribuintes. Quando essa atividade esta inquinada pela pratica de erros ou vicios,

a lei protege os contribuintes contra os custos indevidos que tenham suportado.”

Outra questdo que se coloca quando se verifica a anulacdo da liquidagao
prende-se, precisamente, com a possibilidade de voltar a realizar novo ato tributario
daquela natureza, expurgado dos vicios que o condenaram. O que parece resultar
do préprio artigo 100.° da LGT, ou seja: “A anulagéo judicial do ato tributario implica
a anulagéo de todos os seus efeitos ex tunc, pelo que tudo se deve passar como se
ele ndo houvera sido praticado. (...) Quando o fundamento da anulagdo judicial
respeite ao aspeto formal do ato, aos denominados vicios de forma, a execug¢éo da
sentenga exigira a pratica de um novo ato com o mesmo sentido (conteudo) ou de
sentido oposto, mas que esteja expurgado dos vicios que determinaram a anulagdo
e cujos efeitos se reportarao ao momento da pratica do ato anulado por via do
principio da reconstituicdo da situagdo atual hipotética ” (Campos, Rodrigues, &
Sousa, 2012).

No entanto a emissdo de uma nova liquidacdo podera estar condicionada
pelas limitagdes impostas pela caducidade do direito a liquidagao, prevista no n.° 1,
do artigo 45.° da LGT. Principalmente no que concerne as liquidagcbes adicionais,
continua a ser pratica na AT a sua emissao no ano em que podera verificar-se a

respetiva caducidade, o que podera frustrar a realizacido de uma nova liquidagao.

Ainda assim, veja-se o sabio entendimento de Sousa J. L., 2011, em

anotagao ao artigo 146.° do CPPT:

“‘Na verdade, apesar de nos casos em que é apresentada reclamacgao

graciosa ou impugnacéao judicial o prazo de caducidade do direito a liquidagdo se
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suspender desde a sua apresentagdo até a deciséo (art. 46.°, n.° 1, alinea d), da
LGT), pode suceder que o ato de liquidagdo tenha sido praticado e notificado ao
destinatario em momento muito proximo do termo do prazo legal, pelo que, apesar
das suspensées, pode ja ter transcorrido integralmente o prazo de caducidade do
direito de liquidagdo original quando a administragdo tributaria fica em situagdo de

renovar o ato, na sequéncia da anulagéo.

No entanto, o mais adequado entendimento do regime de execug¢do de
julgados sera o de que durante o periodo de execugéo espontdnea, na sequéncia de
anulacdo do ato, a Administracdo tem o referido ‘poder de praticar novo ato
administrativo, no respeito pelos limites ditados pela autoridade do caso julgado”
(art. 173.°, n.° 1. Do CPTA), ndo tendo outras limitagées que ndo sejam as derivadas
da decisdo anulatéria e as previstas no procedimento de execugéo de julgados.

(...) a administracdo tributaria podera e devera praticar um novo ato de
liquidagao expurgado do vicio que foi fundamento da anulagdo, dentro do prazo de
execugdo espontanea, independentemente do decurso ou ndo do prazo de
caducidade que valia para o exercicio do primitivo poder autbnomo de praticar o ato
de liquidagdo. Mas, apenas durante esse periodo legal de execugdo esponténea a
administragdo tributaria fica investida pela decisdo anulatéria no poder de praticar
atos desfavoraveis aos contribuintes, desde que nao tenham eficacia retroativa (n.° 2
do referido art. 173.° do CPTA).

Se a administragdo tributaria ndo executar espontaneamente a decisdo
anulatoria, praticando um novo ato de liquidagdo no prazo de execugdo espontanea,
extinguir-se-a o poder de aquela praticar um novo ato que emana da decisdo
anulatéria {(...)".

Se as consequéncias explanadas resultam de forma evidente da propria lei,
quando estamos perante uma anulacdo do ato tributario por forca de uma deciséo
judicial nesse sentido, ndo queremos deixar passar a oportunidade para refletir
igualmente sobre os custos que podemos apelidar de indiretos.

Referimo-nos, entdo, aos custos associados aos meios investidos na pratica
de um ato tributario que sera reportado de ilegal e como tal condenado a ser
anulado.

Assim, nas diferentes fases daquele ato tributario, poderdo ter tido
intervencao, em termos genéricos, os servigos de inspecgéo tributaria, eventualmente
0 0rgao de execucgao fiscal, assim como a Representagdo da Fazenda Publica, sem
poder deixar de referir igualmente a area liquidadora do imposto, quer como
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entidade emissora da liquidagdo quer como entidade competente, a final, para a
execugao do julgado.

Ora, esta alocacdo de meios compreende um dispéndio que se cré que
poderia ser minimizado ou até mesmo suprimido, atendendo ao objeto alvo de
estudo na presente dissertagdo, que se reconduz a falta de fundamentacéo do ato

tributario.

9. Abordagem a uma proposta de solugao para minimizar o nivel de processos

judicias associados a fundamentagao do ato tributario

O desenvolvimento da tematica expendida ao longo desta dissertagcéo teve
como intuito enriquecer, através do estudo e investigacdo, uma convicgao pessoal
que tem sido nutrida ao longo do meu percurso na AT, iniciado em 2010, onde

exerco fungdes de jurista, integrando a carreira da Inspegao Tributaria.

Numa primeira fase, ingressei na area das execugdes fiscais, primeiro na
Direcdo de Financas de Lisboa, mais tarde nos servigos centrais, na Direcdo de

Servigos de Gestao dos Créditos Tributarios.

Posteriormente, venho a exercer fungdes na Representacdo da Fazenda
Publica e, atualmente, na Direcdo de Servicos de Consultadoria Juridica e
Contencioso, atuando como jurista designada nos processos judiciais ou arbitrais

que me sao distribuidos.

Pelo que, a abordagem que se pretende fazer neste ponto sera apenas e tao-
sO a partiha de uma construgdo idealizada por mim, consolidada pelos
conhecimentos empiricos e bem como os conhecimentos teoricos que tenho vindo a

adquirir tanto no meu percurso profissional como académico.

Faco apenas uma mengao de que nao logrei reunir os dados inicialmente
projetados, que creio que me auxiliariam a comprovar o que pretendo demonstrar,
apesar dos esforcos que encetei nesse sentido junto da AT e até mesmo junto da
DGAEP®,

% Como resposta ao pedido de elementos foi-me comunicado pela DGAEP que: “Os dados
recolhidos pela DGAEP através do Sistema de Informagdo da Organizacdo do Estado (SIOE) séo
registados de forma agregada no grupo pessoal de administragao tributdria, ndo havendo
informagdo sobre a carreira a que pertencem, ou a area de formagdo dos mesmos. Relativamente as
equipas, tratando-se de informagdo de gestdo interna dos recursos, também ndo dispomos de
informacg&o.”
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Assim sendo, como ja se concluiu anteriormente, a atividade da
Administragdo Publica no geral e da Administracdo Fiscal em particular devera ser

dirigida sempre com intuito da prossecugéo do interesse publico.

O que obriga a uma atuagcao pautada pelo rigor, transparéncia e um dever
constante de fundamentar os atos decorrentes da pratica administrativa, de modo
claro, suficiente e congruente, para que os seus destinatarios percecionem sem
dificuldades o seu conteudo e as consequéncias dali advenientes, proporcionando-
Ihes as condi¢cdes necessarias para poderem optar por se conformar com o ato que
lhes foi dirigido ou, pelo contrario, lancarem mao dos meios graciosos e

contenciosos ao seu dispor para aferirem da legalidade do mesmo.

No que concerne especificamente a atividade da administragao tributaria faz-
se alusdo ao facto de se presumirem “(...) verdadeiras e de boa-fé as declaragbes
dos contribuintes apresentadas nos termos previstos na lei, nem como os dados e
apuramentos inscritos na sua contabilidade ou escrita, quando estas estiverem
organizadas de acordo com a legislagdo comercial e fiscal, sem prejuizo dos demais

requisitos de que depende a dedutibilidade dos gastos” (artigo 75.°. n.° 1, da LGT).

Ou seja, o ponto de partida gerador de uma relacédo entre a AT e o
contribuinte reside, em primeira linha, nas suas declaragdes que se presumem
verdadeiras, que, no nosso entender, fomentam a cooperacdo entre ambas as
partes, sempre assente em principios de legalidade, transparéncia e prossecuc¢ao da

descoberta da verdade material.

No entanto, o n.° 2, do artigo 75.° da LGT estabelece causas de cessacgao da
presungdo de veracidade, nos termos conferidos no n.° 1 do mesmo artigo, que
podera desencadear uma atuagao por parte da AT com o intuito de aferir a real
situagao fiscal do contribuinte.

Apesar de a AT se encontrar munida dos mais variados mecanismos, alias,
cada vez mais sofisticados, que proporcionam o cruzamento de informacgoes,
permitindo tracar e determinar as eventuais falhas declarativas dos contribuintes,
pretendemos centrar-nos, neste ponto, na componente de determinagdo da matéria

coletavel por intervencao da inspecéo tributaria.
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Previamente, refere-se que os inspetores tributarios®" integram a carreira da
inspecéo tributaria, incluida no Grupo de administragao tributaria (GAT), nos termos
do artigo 25.° e 26.° - evidenciado no mapa Ill - do DL n.° 557/99 de 17 de

dezembro.

Aquele diploma estabelece o estatuto de pessoal e regime de carreiras da AT
tendo surgido apés o reconhecimento, que decorreu da Resolugdo do Conselho de
Ministros n.° 119/97, da necessidade de reestruturagdo dos recursos humanos da

administracao fiscal, como bem ilustra o seu preambulo:

‘A DGCI é uma organizagdo com fungbées muito especiais no quadro da
Administragdo uma vez que tem como missdo especifica a arrecadacéo eficaz e
justa dos recursos fiscais necessarios a satisfacdo das necessidades coletivas e
desenvolvimento do Estado social e democratico de direito. Compete-lhe assim a
liquidagéo, cobrancga e fiscalizagdo dos impostos, na obediéncia estrita a legalidade,
com rigorosa isengdo e independéncia, sendo exigida aos seus funcionarios uma
elevada competéncia técnica e profissional. A administracdo fiscal, a semelhanca de
outras organizagcbes congéneres, sempre teve uma estrutura propria,
nomeadamente com pessoal especializado, concursos proprios com provas e

estatuto remuneratério especifico.”

Deste modo, “O recrutamento para as categorias de ingresso das carreiras do
GAT faz-se de entre individuos aprovados em estagio”, conforme artigo 27.° do
referido DL.

Determinando o n.° 5, do artigo 29.° “A admissdo ao estagio para ingresso
nas categorias do grau 4 faz-se, mediante concurso, de entre individuos habilitados
com curso superior em areas de formacdo adequadas ao conteudo funcional das
carreiras, conforme o que for definido em despacho do diretor-geral, podendo ser
definidas quotas de admissao por cursos.”

Ora, a titulo informativo, no periodo compreendido entre o ano de 2010 até ao
presente ano de 2018 foram abertos dois concursos de admissao a periodo
experimental, para a constituicdo de relagao juridica de emprego publico por tempo

indeterminado, para ingresso na categoria de inspetor tributario, nivel 1, da carreira

*" Com referéncia ao ano de 2017, de acordo com o QUAR (Quadro de Avaliagcdo e

Responsabilizagdo), integram a carreira de Inspec¢éo Tributaria (GAT) 2723 efetivos.
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de inspecao tributaria, grau 4 do grupo de pessoal da administragao tributaria (GAT),

do mapa de pessoal da AT.

O primeiro concurso, externo, foi publicado em DR através do Aviso n.°
8928/2010, de 5 de maio, tendo em vista a ocupacao de 350 postos de trabalho,

impondo a condic&o de os candidatos serem titulares de licenciatura em Direito.>?

O segundo concurso, interno, foi publicado em DR através do Aviso n.°
15564/2012, de 21 de novembro, tendo em vista a ocupacédo de 1000 postos de
trabalho distribuidos pelas seguintes area funcionais: Economia, Gestdo ou
Contabilidade e Auditoria (900 lugares); b) Informatica (80 lugares) c) Informagao

Estatistica (20 lugares)®°.

Pelo exposto, pretende-se demonstrar que desde ha muito que estao
definidos os critérios legais de acesso a carreira da Inspegao Tributaria, fruto da
necessidade de assegurar trabalhadores altamente qualificados, a altura dos
desafios impostos precisamente pelas exigéncias que acarreta o exercicio de

funcdes inspetivas na AT.

°2 Do Aviso n.° 8928/2010 de 5 de maio, constava igualmente o correspondente contetdo funcional,
delimitado do seguinte modo: “(...) fungbes no ambito da inspegéo tributaria, realizando estudos e
trabalhos técnicos que exijam preparagéo juridica com especial incidéncia nas areas do direito fiscal,
do direito administrativo e do direito das sociedades, competindo-lhe, genericamente, detectar e
averiguar quaisquer atos, factos ou situagbes susceptiveis de afigurar incumprimento de obriga¢bes
tributarias, proceder aos exames e verificagbes necessarios para controlar a veracidade e
conformidade das declaragbes apresentadas pelos contribuintes, controlar e apurar a respectiva
situagdo tributaria, dar noticia das infracgbes detectadas, bem como prestar as informagbes ou
executar as diligéncias que sejam solicitadas a inspeg¢do tributaria no ambito da tramitagdo de
processos administrativos ou judiciais, e, ainda, assegurar as fungbées de natureza administrativa
necessarias a prossecucgao das atribuigcbes dos servigos de inspegao tributaria.”

% O Aviso n.° 15564/2012 de 21 de novembro discriminava os seguintes conteudos funcionais,
consoante a area em causa: ‘7.1 - Area de economia, gestao e contabilidade e auditoria - exerce
fungbes no ambito da inspegdo tributaria, realizando estudos e trabalhos técnicos que exijam
preparagdo econdmica, contabilistica e fiscal, competindo-lhe, genericamente, detetar e averiguar
quaisquer atos, factos ou situagbes suscetiveis de afigurar incumprimento de obrigagbes tributarias,
proceder aos exames e verificagbes necessarios para controlar a veracidade e conformidade das
declaragbes apresentadas pelos contribuintes, controlar e apurar a respetiva situagéo tributaria, dar
noticia das infragées detetadas, bem como prestar as informagbes ou executar as diligéncias que
sejam solicitadas & inspegéo ftributaria no ambito da tramitagdo de processos administrativos ou
judiciais, e, ainda, assegurar as fungbes de natureza administrativa necessarias a prossecug¢do das
atribuigées dos servigos de inspegao tributéria.7.2 - Area de informdtica - exerce fungées nas areas
de infraestruturas tecnoldgicas e desenvolvimento de software, competindo-lhe genericamente,
consoante o caso, instalar componentes de hardware, gerar e documentar configuragdes, planificar a
exploragédo dos sistemas, zelar pelo cumprimento das normas de segurancga, projetar e desenvolver
programas e aplicagbes informaticas, desenvolver e efetuar testes unitarios de integragdo dos
programas e das aplicacbes.7.3 - Area de informacgdo estatistica - exerce fungées no dmbito do
tratamento da informagdo estatistica, competindo-lhe genericamente, propor planos de apuramento
estatistico adequados as atividades da AT, criar e manter atualizadas séries historicas de dados
estatisticos e elaborar estudos e previsbes a partir da informacgéo estatistica disponivel.”
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Desta forma, os exemplos dos concursos acima referidos sdo representativos

das exigéncias de especializagao impostas aos candidatos.

Tanto que, s&o discriminadas as vagas existentes para cada uma das areas

de habilitacées pretendidas.

Assim como, sao igualmente especificados os conteudos funcionais a que

correspondera o exercicio das futuras fungdes.

Deste modo, por exemplo, os profissionais cujas habilitagdes académicas séo
nas areas da Economia, Gestdo ou Contabilidade, serdo os inspetores mais

habilitados para estarem no “terreno” por exceléncia.

Sendo precisamente o que se verifica na pratica, sdo a estes inspetores que
sdo acometidas as fung¢des de auditoria fiscal, na medida em que, entre outras, lhes
€ atribuida a, muitas vezes, herculea tarefa de, através da andlise das
demonstragdes financeiras dos contribuintes, constantes na sua contabilidade,
levarem a cabo as correg¢des fiscais que se pretendem nos termos dos diferentes

cédigos fiscais.

Por outro lado, defendemos que agregado a maior exigéncia de
especializagdo maior sera a necessidade de existéncia de equipas inspetivas

multidisciplinares, polivalentes, com tarefas bem definidas e estruturadas.

Ndo se pode exigir a um inspetor com formagcdo numa das areas de
Economia, Gestdo ou Contabilidade que exerca as mesmas fungcbes que um

licenciado em Direito, e vice-versa.

No entanto, na pratica, pelo que nos foi dado a perceber, o numero de
inspetores tributarios licenciados em Direito integrados nas areas de inspecao

tributaria € muito reduzido.

O que reconduz, muitas vezes, os inspetores das areas contabilisticas a
extenuante tarefa de, por exemplo, analisar contratos, analisar acordos, a levarem a
cabo o exercicio de interpretacdo da lei, assim como a subsuncédo dos factos ao
correto enquadramento legal, em ordem a procederem as corre¢des fiscais, que
terdo de verter nos relatorios de inspecgao tributaria também por eles redigido (n&o

obstante o posterior sancionamento do mesmo por parte das competentes chefias).
56



Ora, indubitavelmente uma equipa de inspec¢do tributaria composta por

elementos de ambas as areas de habilitagbes sera uma equipa mais eficaz.

Defende-se, portanto, que deveria haver uma maior afetagdo de inspetores
tributarios licenciados em Direito as equipas inspetivas, sendo-lhes acometidas as

funcdes - permitimo-nos a classificar desta forma - de “bastidores”.

Em cooperagdo com os outros elementos da equipa, estar-lhes-iam
reservadas as fungdes de proceder ao correto enquadramento juridico dos factos
apurados pelos colegas no “terreno”. Ou a proceder a analise juridica dos eventuais
elementos que disso carecessem (contratos, por exemplo). Ou ainda, colaborar na
avaliagdo de eventuais situagdbes em que seria necessario a aplicagcdo de um

clausula geral antiabuso.

Os exemplos sao infindaveis...

Sendo o principal objetivo a mais adequada e eficaz fundamentagdo dos
relatorios de inspecéao tributaria que irdo ditar, a final, a legalidade do ato tributario

de liquidacéo.

Como ja foi referido, os relatérios de inspegao tributario que carecem de
fundamentacéao por falta dos requisitos legais que temos vindo a expender até aqui

sdo em numero reduzido.

Apesar de os contribuintes continuarem a peticionar frequentemente, nas
acdes judiciais deduzidas, a anulagdo dos atos tributarios de liquidagdo com
fundamento na sua falta de fundamentacao.

Ainda assim, concluimos no nosso trabalho de investigacdo que ainda ha um
numero significativo de decisdes judicias em que se conclui pela existéncia de
fundamentagdo a posteriori, logo irrelevante para aferir da legalidade do ato

tributario em apreciagao.

Diferente, no entanto, e ha que distinguir, sdo as situa¢gdes decorrentes dos
atos praticados no ambito dos processos de execucéo fiscal, nomeadamente na fase

de reversao.
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Em que continuam a proliferar os pedidos de anulagdo do despacho de
reversdo, com fundamento em falta de fundamentacdo do mesmo, sendo, na grande

maioria dos casos, proferida decisdo judicial de procedéncia do peticionado.

No entanto, nao obstante nutrirmos um profundo interesse nas
especificidades que dali decorrem consideramos que merece um tratamento distinto

e aprofundado noutra sede.

Desta forma, é incontornavel que as relagbes entre a AT e os contribuintes
revestem grande complexidade, que determinam, no nosso entender, um dever
acrescido de fundamentagdo, de modo a cumprir os deveres de legalidade e

transparéncia que lhe sao associados.

Recorda-se que a fundamentacdo dos atos praticados pela administracéo
merece assento na CRP, sendo caracterizada como um dos deveres fundamentais

dos administrados.

Mais se acrescenta que, como demonstrado, o proprio entendimento quanto
ao conceito do dever de fundamentagao esta sobejamente tratado e definido quer

pela jurisprudéncia quer pela doutrina.

Motivo pelo qual se cré que, através da adog¢ao das solugdes modestamente
avangadas, estariam reunidas as condicbes para suprimir as situagdes que
eventualmente poderiam ocorrer de anulacédo do ato tributario com fundamento em
falta de fundamentacdo do mesmo, assim como minimizar 0s casos em que se vem
a verificar ter ocorrido fundamentagcdo a posteriori no que concerne aos atos

praticados.

O que poderia levar a diminuigdo do nivel de litigiosidade, pelo menos, como
€ Obvio, no que diz respeito aos pedidos com fundamento em falta de
fundamentagéo do ato tributario, assim como a uma consideravel redugéao de custos

que estdo associados a estas agdes judicias, como referido no ponto anterior.
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10.Conclusao

Concluido este périplo pelo universo legal, jurisprudencial e doutrinal que, no seu
todo, enriquecem o conceito subjacente ao dever de fundamentagao, permitimo-nos,

nesta fase, a deslindar o que concluimos com a presente dissertagao.

Como se cré ter-se demonstrado, a CRP ao prever o direito a fundamentagao
nos moldes em que o fez confere ao cidaddo uma protecdo acrescida quanto a
compreensao do ato administrativo de que € destinatario, tendo em conta que a
fundamentacao para ser considerada constitucionalmente adequada devera cumprir

na integra determinados requisitos.

Além do respeito pelo constitucionalmente imposto, as caracteristicas quanto
ao dever de fundamentacgao, elencadas, nomeadamente, nos artigos 152.° e 153.°
do CPA, foram beber as influéncias do regime ja ha muito previsto no DL n.° 256-
A/77,de 17 de junho.

Assim, atendendo ao disposto naquelas normas, cré-se ser seguro afirmar
que a fundamentacao formal obedece a requisistos especificos, concluindo-se que
ha consenso entre a doutrina e jurisprudéncia quanto a determinadas

caracteristicas que a fundamentagcao deve assumir.

A saber, a fundamentacdo formal dera ser: expressa devera conter a
exposicao, ainda que sucinta dos fundamentos de facto e de direito da decisao,

devera ser clara, coerente, suficiente, ndo bastando, no entanto, que se indiquem

e exponham as razdes factuais e juridicas que se ponderaram ao tomar a decisao.

E necesséario que se formule um juizo l6gico-juridico que permita concluir,
perante a situagdo concreta do procedimento, que a fundamentagcao decorrente do
ato revela qual foi o itinerario percorrido, o raciocinio do autor do ato, assim como a
base legal aplicada, para que a decisdo tomada esteja legal e factualmente

justificada.

Poder-se-a afirmar, ainda, que a atividade da administragao tributaria se
encontra limitada por todas aquelas caracteristicas que florescem na CRP, CPA e

vertidas igualmente na prépria LGT.

A semelhanca do que sucede com as exigéncias formais da fundamentacéo

dos atos administrativos, constantes nos artigos 152.° e 153.° do CPA, também a
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fundamentacdo formal correspondente a exteriorizacdo da decisdo dos
procedimentos tributarios, assim como a fundamentagdo dos atos tributarios,
constante no artigo 77.° da LGT, obedecem aos mesmo requisitos gerais dos atos

administrativos.

Desta forma, a atuacdo da administragao tributaria encontra-se, em todas as
fases do procedimento, sob o0 jugo da prossecugao do interesse publico “(...) de
acordo com os principios da legalidade, da igualdade, da proporcionalidade, da
justica, da Iimparcialidade e da celeridade, no respeito pelas garantias dos

contribuintes e demais obrigados tributarios.” (artigo 55.° LGT).

O que se reflete no proprio procedimento inspetivo que obedece aos
requisitos inerentes ao dever de fundamentacao, que resulta, em primeira linha, do
n.° 1, do artigo 60.° do RCPITA.

Ha uma exigéncia legal para que a atuagdo por parte dos servigcos de
inspecao tributaria, quando exteriorizada, se faca acompanhar da descricdo dos
factos e correspondente jungdo de prova, da indicagdo da base legal em que

assentam as corregodes, da justificacdo dos enquadramentos fiscais realizados.

Isto para que, no nosso entender, 0 sujeito passivo ao tomar conhecimento
das correc¢des fiscais de que foi alvo, perceba as motivagdes subjacentes as
mesmas, para, deste modo, se conformar com elas ou langar méo dos meios de

defesa graciosos ou judicias que tem ao seu dispor.

Nao menos importancia revela a definicio do momento a partir do qual se
deve considerar que a decisdo que deu origem ao ato se encontra fundamentada, se
torna eficaz, deixando de ser possivel alterar a sua fundamentacéao, tendo-se fixado

na ordem juridica para ai produzir todos os efeitos legais a que esta destinado.

Aquele momento decorre cristalinamente definido no n.° 6 do artigo 77.° da
LGT, que faz depender a eficacia da decisao do ato tributario da sua notificacao,

munida com a respetiva fundamentacao.

Assim, a fundamentacdo da decisdo tera que ser contemporanea da
notificacdo do ato tributario notificado, sendo este o momento a partir do qual se

torna eficaz.

Nao sendo admissivel uma fundamentacédo a posteriori, através da qual se
alterem ou acrescentem elementos que ndo constavam da fundamentagdo da

decisao notificada.
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Entendimento sufragado pela unanimidade da jurisprudéncia, que condena a
irrelevancia uma fundamentacdo que ndo seja contemporanea da decisdo que
justifica o ato tributario dali decorrente — o que se pode confirmar através do
sufragado, nomeadamente, nos Acérddos do STA, proferidos nos processos n.°
0324/15, de 27-01-2016, n.° 0406/13, de 04-10-2017 e n.° 01173/14, de 09-09-2015.

O que nos conduz, igualmente, a necessidade de definir o que devera ser
entendido como falta de fundamentagdo, resultando, em tracos gerais, uma

abordagem legal no n.° 2, do artigo 153.° do CPA

Concretizando, observar-se-a falta de fundamentacdo se a decisdo que
justifica o ato praticado pela administragdo nao esclaregca a motivagéo subjacente a
decisdo adotada, pecando a mesma por nao ser clara, congruente e suficiente, o

que determina o incumprimento dos requisitos legalmente estipulados.

Em qualquer uma destas situagdes, o interessado estara perante um ato

ilegal, por vicio de forma, cuja sangao a aplicar sera a anulabilidade.

Quanto ao alegado, ndo obstante se ter demonstrado que ha posigdes
doutrinais cautelosas quanto ao reconhecimento da anulabilidade como regime
regra, existe um consenso alargado, quer ao nivel da doutrina quer ao nivel da

jurisprudéncia nesse sentido.

No que concretamente diz respeito aos atos tributarios, a procedéncia da
acgao judicial, que determina a anulagado do ato tributario por este enfermar do vicio
de falta de fundamentagao, espoleta consequéncias que ndo sao despiciendas, uma

vez que acarretam custos.

Nomeadamente, a condenagao da parte vencida no pagamento das custas
processuais, assim como a imposi¢cao da devolugcdo do imposto que haja sido pago,
acrescido de juros indemnizatorios, ou a indemnizagao por prestagdo de garantia

indevida.

Nao se querendo deixar de fazer meng¢ao aos custos indiretos que estéo
associados, por exemplo, ao nivel dos meios humanos envolvidos nas varias fases
do procedimento: a decisdo que fundamenta o ato tributario, a emissdo do ato
tributario e, subsequentemente a decisdo judicial proferida de anulagdo do ato

tributario, a concretizagao do julgado.
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S&o0 emanados pela AT um numero significativo de atos tributarios, com
procedimentos préprios, no entanto no que concerne aos atos tributarios oriundos de
um procedimento inspetivo cré-se que poderiam existir condicbes para que
deixassem de existir processo judiciais cujo fundamento incidisse na falta de

fundamentacao da decisao.

A constituicdo equipas inspetivas multidisciplinares, polivalentes, com tarefas
bem definidas e estruturadas composta por inspetores quer da area de Direito quer

das areas de Economia, Contabilidade ou Gestao.

Defende-se, portanto, que deveria haver uma maior afetacdo de inspetores

tributarios licenciados em Direito as equipas inspetivas.

Sendo o principal objetivo a mais adequada e eficaz fundamentagdo dos
relatorios de inspecéao tributaria que irdo ditar, a final, a legalidade do ato tributario

de liquidacao.

Pelo exposto, considera-se que o desiderato inicialmente proposto foi
cumprido na medida em que escalpelizou-se o conceito do dever de fundamentacao,

a luz da lei, da jurisprudéncia e da doutrina.

Reforgando-se a convicgdo de que, perante um enquadramento em torno do
conceito de fundamentacgao tdo sedimentado julga-se que ha condigdes para suprir
as eventuais falhas que insistem em surgir, sendo disso exemplo as decisdes

judicias que continuam a existir.
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