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A PROPOSITO DA RECENTE JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL SOBRE RETROACTIVIDADE FISCAL
(BREVE APONTAMENTO)

ROGERIO M. FERNANDES FERRERA O

1. Este breve apontamento, a propésito da mais recente jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional em matéria fiscal e sobre a questio da retroac-
tividade fiscal, chama a atencdio para algumas das medidas j4 tomadas pelo
Governo e em alguns dos diplomas cuja aprovagio promoveu j4 durante o
segundo semestre do ano de 2010. Em primeiro lugar, foi aprovada a Lei
n.° 11/2010, de 15 de Junho, que entrou em vigor no dia seguinte ao da
sua publicagio e introduziu um novo escalio de rendimento anual no IRS
para os contribuintes com rendimento colectdvel superior a 150.000 euros,
a0 qual passou a corresponder uma nova taxa de 45% e, em segundo, a Lei
n.° 12-A/2010, de 30 de Junho, que entrou também em vigor no dia
seguinte ao da sua publicagio e onde se procedeu a um aumento do valor
das taxas de todos os escaldes desse imposto, incluindo a nova taxa intro-
duzida pela citada Lei n.° 11/2010. Ambas as leis se inserem no 4mbito
do Plano de Estabilidade e Crescimento (PEC) ¢ pretendem, assumidamente
¢ entre 0 mais, fazer face 4 urgéncia da redugio do défice e dos custos asso-
ciados  divida piblica acumulada, através da obtenciio de uma maior receita

fiscal.

) Advogado (sécio de capiral coordenador da 4rea de Prética de Direito Fiscal de PLM]
— Sociedade de Advogados, RL), Mestre em Ciéncias Jurfdico-Econémicas e pés-graduado
em Estudos Europeus (UCP), docente universitétio nos cursos de pés-graduacio do IDEFF
{FDL da Universidade de Lishoa) e da UCP : :
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A questdo, constitucional, que se colocou — e que o Presidente da Repii-
blica desde logo apresentou, em sede de fiscalizagdo abstracta — foi a de saber
se seria admissivel aplicar tais agravamentos fiscais, resultantes do aumento das
taxas e do minimo de escal6es, em duas modificacdes sucessivas e quase simul-
tdneas da tabela geral de taxas do IRS, aos rendimentos auferidos antes da
entrada em vigor das mesmas leis. Trata-se do problema da retroactividade das
duas alteragdes, quando e se aplicdveis a rendimentos auferidos desde 1
de Janeiro de 2010. E o Tribunal Constitucional pronunciou-se j4, atento o
cardcter de urgéncia suscirado no pedido do Presidente da Repiiblica, no sen-
tido de ndo declarar a inconstitucionalidade das normas em causa nas referidas
leis (n.>* 11/2010 e 12-A/2010). No seu Acdrddo n.° 399/10, de 27 de Qutu-
bro — que foi votado por maioria e que teve (muitos) votos de vencido —,
o Tribunal decidiu que, ndo obstante estes preceitos se destinarem a produzir
efeitos a partir de 1 de Janeiro de 2010, niio existe nem violagio do principio
da proibigdio da retroactividade da lei fiscal (decorrente do artigo 103.2, n.o 3,
da Constituiggo), nem desrespeito do principio da seguranga, enquanto mani-
festagiio do Estado de Direito (fnsito no artigo 2.° da Constituicio).

Comegou por lembrar que a proibicio, expressa, da retroactividade fiscal
$6 foi consagrada, na Constitui¢io, na revisio de 1997, mas que o principio,
da nfo retroactividade da lei fiscal desfavordvel, j& decorria daquele principio
da protecgio da confianga e da ideia do Estado de Direito antes da sua expressa
consagracio. Referiu, depois, que a Constituigdo apenas quis proibir, expres-
samente, 2 retroactividade auténtica, prépria ou perfeita, da lei fscal, apesar
de o texto constitucional se referir 3 natureza retroacriva fout court, mas que
€ssa sua interpretagio se retiraria dos trabathos preparatérios. Por seu lado,
referiu também que a retroactividade proibida, como resultaria da discussio
em Comissdo, era, sé, a relativa as leis gue criem ou aumentem impostos, e
ndo que as que diminuam ou eliminem impostos, ou seja, s6 para a retroacti-
vidade (dita) desfavordvel. E resultou claro, também para o acérddo em causa,
que o legislador constitucional ndo pretendeu integrar na proibicio de retro-
actividade as situagdes em que o facto tributdrio que a lei nova pretende
regular nio ocorre, totalmente, a0 abrigo da lei antiga, antes continuando a
formar-se na vigéncia da lei nova, pelo menos quando estio em causa impos-
tos, directos, relativos a0 rendimento, como era claramente o caso dos autos.

O Tribunal Constitucional reafirmou, ainda, jurisprudéncia sua anterior,
segundo a qual, “se a conjugagio da proibicio de normais fiscais retroactivas
na Constituicio se traduz na necessdria auséncia de ponderagBes, sempre que
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ocorram casos de leis tributdrias retroactivas em sentido.prépriofét_i-'-auténtico
— sendo a norma retroactiva como que “automaticamente” inconstitucional,
tal ndo significa, porém, que essas outras situagdes — ditas de retroactividade
imprépria ou, até, de nio retroactividade, nio CORvoquem a questio:consti-
tucional da tutela da confianga”. Apés o que, chamando jurisprudéncia cons-
titucional anterior (Acérdio 297/90, de 30/10) chegou 4 conclusio que as
Dormas em causa passavam ainda o “teste da protecgio da confianca®.

3. Contrariamente ao que sucedeu com os dois diplomas referidos
(Lei 11/2010 e Lei 12-A/2010), a Lei n.° 15/2010, de 26 de Julho, e que intro-
duziu um novo regime, mais gravoso, na tributacio das mais-valias mobilidrias
em sede de IRS, ndo foi objecto de apreciacio pelo Tribunal Constitucional,
em sede de fiscalizacfo abstracta, por ndo lhe ter sido remetida pelo Presidente
da Reptiblica, Mas, no entanto, parece suscitar problemas idénticos e que,
muito provavelmente, chegardo ao Tribunal Constitucional pela via da fiscali-
zagio concreta. '

Também aqui, a Lei n.° 15/2010 surge motivada, a atender ao respectivo
projecto, quer com base no programa do Governo, quando se refere & “apro-
ximagdo do regime de tributagio das mais-valias mobilidrias ao praticado na
generalidade dos paises da OCDE”, quer no Programa de Estabilidade e Cres-
cimento (2010-2013), onde se indica a tributagio das mais-valias “como
medida para a repartigio justa e igualitdria do esforgo de recuperagio da eco-
nomia e de consolidacio das contas ptblicas”. Como as duas anteriores, entrou
em vigor no dia seguinte ao da sua publicacio e também como os dois diplo-
mas anteriores j4 referidos, agrava a carga fiscal, prevendo que o saldo positivo
entre as mais e as menos-valias mobilidrias, anteriormente tributado 4 raxa
especial de 10%, passa a ser tributado 3 taxa de 20%, revogando, simultane-
amente, a anterior exclusdo de tributagio das mais-valias provenientes da
alienacdo de obrigacdes e outros tftulos de divida e, bem assim, revogando,
ainda, a exclusdo de wibutagio das acges detidas durante mais de 12 meses,
passando, ainda, a ser tributado metade do saldo positivo entre mais e
menos-valias provenientes da alienagio onerosa de participagbes sociais em
micro e pequenas empresas ndo cotadas em bolsa.

4. Ora, entrando a nova Lei em vigor no dia seguinte ao da sua publica-
¢30 — isto €, a 27 de Julho de 2010 — e n3o se encontrando, uma vez mais,
disponfvel uma norma transitéria que regule a sua aplicagio no tempo, coloca-se
a questdo de saber se a mesma se poderd, ou ndo, aplicar s mais (e is menos-
-valias) provenientes de alienagBes onerosas de valores mobilidrios, incluindo
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quotas € aceBes, ocorridas antes da sua entrada em vigor, isto &, a partir de 1
de Janeiro ¢ até 26 de Julho de 2010.

Um paréntesis, apenas, para uma declaragio de intencio e interesses. Sou,
desde hd muito, a favor da abolicio da exclusio de tributagdo anrerior das
mais-valias mobilidrias, ainda que entenda que h4 razées, técnicas, € efeitos
préprios decorrentes do principio da realizagio (bunching effect) que implicam,
nestas matérias, tratamentos fiscais especiais. A proposta de Lei do Orcamento
do Estado, em que participei mais activamente, de 2002 estd, af, 2 demons-
trd-lo, prevéndo, para a generalidade das mais-valias mobilidrias, como nas
imobilidrias, incluindo SGPS, um englobamento de 50% (fogo revogado em

2003, ano em que foi “repristinado” o anterior regime de exclusio e de tribu- -

tacio, 4 taxa especial de 10%).

Haverd certamente, agora, apés o ji referido Acérdso do Tribunal Cons-
titucional, de Qutubro de 2010, probabilidade mais alta de este Tribunal,
confrontado com a questio, vir a afirmar, também aqui, que nfo estamos
perante uma retroactividade auténtica e prépria e que ¢ a convocada, segundo
o mesmo, pela proibicio expressa da nfo retroactividade fiscal. Hi jd vozes
autorizadas a subscrever a tese segundo a qual o facto tributdrio relevante,
sendo o saldo positivo entre mais e menos-valias apuradas em alienagdes one-
rosas ocorridas (desde ¢) entre 1 de Janeiro e 31 de Dezembro deste ano, nio
colidird, assim, com o principio da ndo retroactividade da lei fiscal.

Estou certo, porém, que haverd quem sustente rambém que o facto gera-
dor do imposto &, aqui, reportado a0 momento em que se realiza a mais-valia
€ em que ocorre a alienago. Para o que se socorrerd, quer do préprio Cédigo

do IRS — que, em matéria de incidéncia, dispse que “constituem mais-valias:

os ganhos obtidos que (...) resultem da alienacdo onerosa de partes sociais e
de outros valores mobilidrios” (cfr. art. 10.°, n.o 1, &) e que “os ganhos con-
sideram-se obtidos no momento da alienagio” (cfr. art. 10, n.o 3) —, quer;

provavelmente, ainda, do préprioc Cédigo do IRC, quando excepciona os |
ganhos resultantes da transmissio onerosa (de iméveis), em que o facto gerador:

se considera verificado na data da transmissio, da regra de verificagio do facto:
gerador do imposto no tltimo dia do perfodo de triburagio (cfr. art. 8.9,
n.”. 9 e 10, g)).

Haverd também, certamente, quem advogue que o apuramento do saldo
em causa constitui mera operaggo de agregacio de mais e de menos-valias
verificadas ao longo do ano e, por natureza, nio reveladoras de uma situagio
suficientemente “estdvel” ¢ “duradours”, por se tratar, de actos isolados (wind
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Jalk), € no se tratar de uma “actividade”, geradora de rendimentos recorrentes
a0 longo do ano fiscal. Isto &, haverd quem sublinhe que:o‘saldo- em causa
constitui, afinal, uma mera operagio de determinacio do rendimento colectd-
vel, (e ndo uma “norma de incidéncia, antes considerando, pois, come factoe
como data relevantes os da prépria alienagio onerosa e que ocorrem-em
momento preciso, 2o longo do ano fiscal, e, aqui, antes da prépria alteragio
fiscal em causa. E, assim sendo, certamente se considerario tais transmissaes
como factos tributdrios instantdneos (como no IMT), reportados a momentos
concretos ¢ precisos — os da transmissio — e, mais facilmente, se entenders
também que poderd afinal, haver retroacrividade, propria e auténtica, essa sim,
como vimos, segundo o Tribunal Constitucional, proibida pela Constituicio.
De resto, ¢ a prépria organizagio sistemérica do Cddigo do IRS que parece
suportar este ltimo entendimento, uma vez que a referéncia legal feita a0 saldo
positivo entre as mais € as menos-valias decorrentes das “alienactes” em causa
encontra-se inserida, precisamente, no capftulo que trata da determinagio do
rendimento colectdvel ¢ nfo j4 no da incidéncia do imposto. Ora, o facto tri-

‘butdrio deve ser localizado no tempo de acordo com a respectiva norma de

incidéncia e ndo de acordo com uma norma de determinagio do rendimento
colectdvel, pois se fossem estas normas de determinagio do rendimento colects-
vel a determinar o momento da formagfio e verificacio do facto tributdrio (que,
aqui, serd, assim, “instantdneo”, resulta de um ou mais actos isolados e nio
pressupde, por natureza qualquer actividade), entio, todos os factos tributdrios
em sede de IRS e de IRC ocorreriam no final do ano, o que nio parece suceder,
designadamente em sede de tributacBes auténomas, em que os factos tributdrios
inerentes ndo sio complexos, nem de formaciio sucessiva, mas auténomos e
temporalmente precisos, ou até mesmo no momento da apresentagio das decla-
ragdes de rendimentos, pois s6 nesse momento, afinal, se apura o rendimento
colectdvel, incluindo o saldo das mais ¢ das menos-valias.

5. Para quem sustente esta posigfio, parece, alids, que o Tribunal Consti-
tucional, e, em sede, precisamente, de mais-valias, j4 revelou, como momento
tributdrio determinante, o da “alienacdo”. Assim, no seu Acérdio 85/2010,
de 3 de Margo, ¢ a propésito da questdo da aplicagio retroactiva da “limi-
tac@o em apenas metade da diferenca negativa entre as mais e as menos-valias
realizadas com a transmissdo onerosa de partes de capital”, considerou como
facto gerador da obrigagdo tributéria o da “alienacio” dos activos e que, al,
ocorreu na vigéncia da lei nova e em que, portanto, nio considerou existir
retroactividade da lei fiscal. E tudo isto para dizer que, nio obstante o teor
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£

do Acérdio de Outubro de 2010 j4 emitido quanto % ndo retroactividade
das normas pertinentes das Leis n.* 11/2010 e 12-A/2010 e quanto as taxas
de IRS, talvez seja possivel que o Tribunal Constitucional considere violadora
da proibigio expressa da retroactividade da lei fiscal desfavordvel a aplicagio
do novo regime das mais-valias mobilidrias is alienacBes ocorridas antes da
entrada em vigor da Lei n.° 15/2010, de 26 de Julho. E discurfvel (e dis-
cutido, cerramente) serd, entdo, o tratamento e a questio de saber se as
menos-valias provenientes de alienaces onerosas de valores mobilidrios
também ocorridas antes de 27 de Julho do corrente ano poderdo, essas, ser
tidas em conta no saldo final reportado ao ano por inteiro, com base no
entendimento segundo o qual o principio da nio retroactividade fiscal cons-
titui “garantia” do contribuinte e, como tal, serd aplicdvel, apenas, no que
se lhe apresente como “desfavordvel”.

6. Mas, se a leitura do Tribunal Constitucional ndo for essa, nesse primeiro
crivo da inconstitucionalidade decorrente da proibicio da retroactividade fiscal,
nio deixard de analisar o problema  luz do j4 referido principio da confianca,
{nsito no do Estado de Direito. Muito embora nio exista, como o Tribunal
Constitucional por vdrias vezes o afirmou j4, um direito & imutabilidade da
lei, cerramente poderd e deverd questionar a aplicagio da nova lei sobre
mais-valias provenientes de alienagBes de valores mobilidrios ocorridas, quer
antes, quer depois, da entrada em vigor da nova lei, pois tal aplicagdo poderd,
ainda, redundar em violagio desse principio da seguranca e da confianga, {nsito
no do Estado de Direito, podendo frustrar, com um grau de (in) tolerabilidade
que lhe competird apreciar, quem confiou no regime anteriormente em vigor
para decidir da oportunidade de venda dos seus activos, tendo, porventura,
tomado decisBes que ndo teria tomado, ou romado nas mesmas condicdes.
Mormente nos casos, tinicos alids, que parecem dispor de tutela, em que houve
aquisi¢des e alienacBes de valores mobilidrios anteriormente 4 data da entrada
em vigor desta nova lei.

Para este segundo crivo constitucional, do principio da seguranga e da
confianga insitos no do Estado de Direito, e para o “teste” que o Tribunal
certamente ndo deixard de fazer, deixamos ainda as a seguintes trés notas: as
modificagbes do regime de tributagio das mais-valias mobilidrias anteriores
continham regime transitério em que ficou salvaguardade que as decorrentes
de aquisi¢Bes transactas mantinham o regime anterior; os regimes transitGrios
nunca foram expressamente revogados; os nossos tribunais tributdrios superio-
res tém entendido que a dara relevante para a “qualificagdo” dos terrenos como
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dcf construgo, no ambito do regime transitério do IRS, ¢, nﬁoapenas ada
alienagdo, mas, também, a da entrada em vigor do novo regitﬁe:"dé tributacio
em sede de IRS das mais-valias (1/1/ 89), assim tutelando situacSes i cbﬁi’a -
hdada.s 4 dara da modificacio do regime fiscal em causa. o '}' -' °
Ficamos expecrantes e curiosos sobre a apreciagio que os nosso§ tribunais

trzbutjinos ¢ o Tribunal Constitucional, em particular, fardo sobre todas estas
questdes, |

Lisboa, 31 de Dezembro de 2010
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