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1. Este breve apontamento, a proposito da mais recente jurisprudéncia do Tribunal Constitucional em
matéria fiscal e sobre a questéo da retroactividade fiscal, chama a atencdo para algumas das medidas
ja tomadas pelo Governo e em alguns dos diplomas cuja aprovagdo promovet j& 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 escaido de rendimento
anual no IRS para os contribuintes com rendimento colectavel superior a 150.000 euros, ao 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 introduzida pela citada
Lei n® 11/2010. Ambas as leis se inserem no ambito do Plano de Estabilidade e Crescimento (PEC) e
pretendem, assumidamente e entre o mais, fazer face a urgéncia da reducdo do défice e dos custos

associados a divida publica acumulada, através da obtengo de uma maier receita fiscal.
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A questao, constitucional, que se colocou — e que ¢ Presidente da Repablica desde logo apresentou,
em sede de fiscalizacdo abstracta — foi a de saber se seria admissivel aplicar tais agravamentos fiscais,
resultantes do aumento das taxas e do minimo de escaltes, erﬁ duas modificagbes sucessivas e quase
simultaneas da tabela gerat 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 aplicaveis a
rendimentos auferidos desde 1 de Janeiro de 2010. £ o Tribunal Constitucional pronuncicu-se ja, atento
o caracter de urgéncia suscitado no pedido do Presidente da Replblica, no sentido de néo declarar a
inconstitucionalidade das normas em causa nas referidas leis (n%. 11/2010 e 12-A/2010). No seu
acordao n° 399/10, de 27 de Qutubro — foi votado por maioria e que teve (muitos) votos de vencido -, 0
Tribunal decidiu que, ndo obstante estes preceitos se destinarem a produzir efeitos a partir de 1 de
Janeiro de 2010, ndo existe nem violagdo do principio da proibicdo da retroactividade da lei fiscal
(decorrente do artigo 103° n° 3, da Constituigdo), nem desrespeito do principio da seguranga,

enquanto manifestacdo do Estado de Direito {insifo no artigo 2° da Constituigao).

Comegou por lembrar que a proibigdo, expressa, da refroactividade fiscal s6 foi consagrada, na
Constituic@o, na revisao de 1997, mas que o principio, da néo retroactividade da lei fiscal desfavoravel,
ja decorria daguele principio da protecgéo da confianga e da ideia do Estado de Direito antes da sua
expressa consagracdo. Referiu, depois, que a Constifligio apenas quis proibir, expressamente, a
refroactividade auténtica, propria ou perfeita, da lei fiscal, apesar de o texto constitucional se referir a
natureza retroactiva tout court, mas que essa sua interpretagéo se retiraria dos trabalhos preparatorios.
Por seu lado, referiu também que a refroactividade proibida, como resultaria da discussdo em

Comiss&o, era, s0, as leis que criem ou aumentem impostos, e ndo que as que diminuam ou eliminem
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impostos, ou seja, SO para a retroactividade (dita) desfavoravel. E resultou claro, tambem para o
acorddo em causa, que o legistador constitucional r&o pretendeu integrar na proibigdo de
retroactividade as situagtes em que o facto tributario que a iei nova pretende regular ndo ccorre,
totalmente, ao abrigo da leu antiga, antes continuando a formar-se na vigéncia da lei nova, pelo menos

quando estao em causa impostos, directos, relativos ao rendimento, como era claramente ¢ caso dos

aufos.

O Tribunal Constitucional reafirmou, ainda, jurisprudéncia sua anterior, sequndo a qual, "se a
conjugacao da proibicao de normais fiscais retroactivas na Constituicde se traduz na necessaria
auséncia de ponderaches, sempre gue ocorram casos de leis tributarias retroactivas em sentido préprio
ou auténtico — sendo a norma retroactiva come que “automaticamente” inconstitucional, tal ndo
significa, porém, que essas outras situagbes ~ ditas de retroactividade impropria ou, ate, de néo
retroactividade, ndo convoguem a questdo constitucional da tutela da confianga”. Apds o cue,
chamando jurisprudéncia constitucional anteriar (Acordéo 297/90, de 30/10) chegou a conclusdo que as

normas em causa passavam ainda o “teste da proteccao da confianga”,

3. Contrariamente ac que sucedeu com os dois diplomas referidos (Lei 11/2010 e Lei 12-A/2010), a Lei
n® 15/2010C, de 26 de Julho, e que introduziu um novo regime, mais gravoso, na fributagdo das mais-
valias mobiliarias em sede de IRS, néo foi objecto de apreciagéo pelo Tribunat Constitucional, em sede
de fiscalizagao abstracta, por nao lhe ter sido remetida pelo Presidente da Republica. Mas, no entanto,
parece suscitar problemas idénticos e que, muito provavelmente, chegardo ao Tribunal Constitucional

pela via da fiscalizagao concreta.



DM 954025

Também aqui, a Lei n® 15/2010 surge motivada, a atender ao respectivo projecto, quer com base no
programa do Governe, quando se refere & “aproximagdo do regime de tributacdo das mais-valias
mobiliarias ao praticado na generalidade dos paises da OCDE’, quer no Programa de Estabilidade e
Crescimento {2010-2013), onde se indica a tributagdo das mais-valias “como medida para a reparticdo
justa e igualitaria do esforco de recuperagdo da economia e de consolidagdo das contas plblicas”.
Como as duas anteriores, entrou em vigor no dia seguinte ao da sua publicacdo e também como os
dois diplomas anteriores ja referidos, agrava a carga fiscal, prevendo que o saido positivo entre as mais
e as menos-valias mobiliarias, anteriormente tributado & taxa especiat de 10%, passa a ser tributado a
faxa de 20%, revogando, simultaneamente, a anterior exclusio de tributacdo das mais-valias
provenientes da alienagao de obrigagdes e outros titulos de divida e, bem assim, revogando, ainda, a
excluséo de tributagao das acgdes detidas durante mais de 12 meses, passando, ainda, a ser tributado
metade do saldo positivo entre mais e menos-valias provenientes da alienacdo onerosa de

participagbes sociais em micro e pequenas empresas ndo cotadas em balsa,

4. Ora, entrando a nova Lei em vigor no dia seguinte ac da sua publicacdo - isto &, a 27 de Juiho de
2010 - e ndo se encontrando, uma vez mais, disponivel uma norma transitoria que regule a sua
aplicag@o no tempo, coloca-se a questdo de saber se a mesma se podera, ou ndo, aplicar as mais (e
as menos-valias) provenientes de alienagles onerosas de valores mobiliarios, incluindo quotas e

acgles, ocorridas antes da sua entrada em vigor, isto &, a partir de 1 de Janeiro e até 26 de Julho de

2010.
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Um paréntesis, apenas, para uma declaragdo de intengao e interesses. Sou, desde ha muito, a favor da
abolicdo da excluséo de tributagéo anterior das mais-valias mobiligrias, ainda que entenda que ha
razGes, tecnicas, e efeitos préprios decorrentes do principio da realizagio {bunching effect) que
implicam, nestas matérias, tratamentos fiscais especiais. A proposta de Lei do Orgamento do Estado,
em que participei mais activamente, de 2002 esta, af, a demonstra-lo, prevendo, para a generalidade
das mais-valias mobiliarias, como nas imobiliarias, incluindo SGPS, um englobamento de 50% (logo
revogado em 2003, ano em que foi “repristinado” o anterior regime de exclusao e de tributagéo, 3 taxa

especial de 10%).

Havera certamente, agora, apds o ja referido Acdrddo do Tribunal Constitucional, de Outubro de 2010,
probabilidade mais alta de este Tribunal, confrontado com a questao, vir a afirmar, também aqui, que
nao estamos perante uma retroactividade auténtica e propria e que € a convocada, segundo o mesmo,
pela proibigao expressa da nao retroactividade fiscal. Ha ja vozes autorizadas, a subscrever a tese
segundo a qual o facto fributario relevante, sendo o saldo positivo entre mais e menos-valias apuradas
em alienagBes onerosas ocorridas (desde e) entre 1 de Janeiro e 31 de Dezembro deste ano, ndo

colidira, assim, com o principio da néo retroactividade da iei fiscal,

Estou certo, porém, que havera quem sustente tambem que o facto gerador do imposto €, aqui,
reportado a0 momento em que se realiza a mais-valia € em que ocorre a alienagao. Para o que se
socorrera, quer do propric Codigo do IRS - que, em matéria de incidéncia, dispde que “constituem
mais-valias 0s ganhos obtidos que (...) resultem da afienacdo onerosa de partes sociais e de outros

valores mobiliaries™ {cfr. art. 10° n° 1, b)) e que “os ganhos consideram-se obtidos no momento da
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alfenagao” (cfr. art. 10, n® 3) -, quer, provavelmenie, ainda, do proprio Codige do IRC | quando
excepciona os ganhos resuftantes da transmissao onerosa (de imoveis), em que o facto gerador se
considera verificado na data da fransmissdo, da regra de verificacdo do facto gerador do imposto no

(ltimo dia do periodo de tributagdo (cfr. art. 8°, n%. 9 e 10, a)).

Havera também, certamente, quem advogue que o apuramento do saldo em causa constitui mera
operacdo de agregagdo de mais ¢ de menos-valias verificadas ao longo do ano e, por natureza, nao
reveladoras de uma situagdo suficieniemente "estavel” e "duradoura”, por se tratar, de actos isolades
(wind falls), e ndo se fratar de uma "aclividade”, geradora de rendimentos recorrentes ao longo do ano
fiscal. Isto &, haverd quem sublinhe que o saldo em causa constitui, afinal, uma mera operagdo de
determinagdo do rendimento colectavel, (e ndo uma “norma de incidéncia, antes considerando, pois,
como facto e como data relevantes os da prépria alienag8o onercsa e que ocorrem em momento
preciso, ao longo do ano fiscal, e, aqui, antes da propria alteragéo fiscal em causa. E, assim sendo,
certamente se considerardo tais fransmissdes como factos tributarios instantdneos (como no IMT),
reportados & momenios concretos e precisos - 0s da transmisséo — e, mais facitmente, se entendera
também que podera afinal, haver retroactividade, propria e auténtica, essa sim, como vimos, segundo o

Tribunal Constitucional, proibida pela Coastituigao.

De resto, & a propria organizagdo sistematica do Codigo do iIRS que parece suportar este Gltimo
entendimento, uma vez que a referéncia legal feita ao saldo positivo entre as mais e as menos-valias
decorrentes das “alienagdes” em causa encontra-se inserida, precisamente, no capitulo que ¥rata da

determinacdo do rendimento colectavel e ndo ja no da incidéncia do imposto. Ora, o facto tributario
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deve ser localizado no tempo de acordo com a respectiva norma de incidéncia e nao de acordo com
uma norma de determinagao do rendimento colectavel, pois se fossem estas normas de determinagao
do rendimento colectavel a determinar 0 momento da formagéo e verificagao do facto tributario (que,
aqui, sera, assim, "instantaneo”, resulta de um ou mais actos isolados e ndo pressupde, por natureza
qualquer actividade), entao, todos os factos tributarios em sede de IRS e de IRC ocorreriam no final do
ano, 0 Gue nao parece suceder, designadamente em sede de tributagfes autonomas, em que os factos
tributarios inerentes ndo sao complexos, nem de formagdo sucessiva, mas autonomos €
temporalmente precisos, ou até mesmo no momento da apresentacdo das declaragbes de
rendimentos, pois so nesse momento, afinal, se apura o rendimenio colectavel, incluindo o saldo das

mais e das menos-valias.

5. Para quem sustente esta posic@o, parece, alids, que o Tribunal Constitucional, e, em sede,
precisamente, de mais-valias, ja revelou, como momento tributario determinante, o da "alienaggo’.
Assim, no seu Acordao 85/2010, de 3 de Margo, e a propdsito da questdo da aplicacéo retroactiva da
“limitagdo em apenas metade da diferenca negativa entre as mais e as menos-valias realizadas com a
transmissao onerosa de partes de capital’, considerou como facto gerador da obrigagao fributéria o da
“alienacéo” dos activos e que, ai, ocorreu na vigéncia da lei nova e em que, portanto, ndo considerou
existir retroactividade da lei fiscal. E tudo isto para dizer que, ndc obstante o teor do Acorddo de
Outubro de 2010 ja emitido quanto & néo retroactividade das normas pertinentes das Leis n%. 11/2010
e 12-A/2010 e quanto as taxas de RS, falvez seja possivel que o Tribunal Constitucional considere
violadora da proibigao expressa da retroactividade da lei fiscal desfavoravel a aplicagéo do novo regime
das mais-valias mobiiidrias &s alienagdes ocorridas antes da entrada em vigor da Lei n® 15/2010, de 26

de Julho. E discutivel {e discutido, certamente) serd, entdo, o tratamento e a questdo de saber se as
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menos-valias provenientes de alienagfes onerosas de valores mobiliarios também ocorridas antes de
27 de Julho do corrente ano poderdo, essas, ser tidas em conta no saldo final reportado ao ana por
inteiro, com base no entendimento segundo o qual o principio da néo retroactividade fiscal constitui
“garantia” do contribuinte e, como tal, serd aplicavel, apenas, no que se Ihe apresente como

"desfavoravel”,

6. Mas, se a leitura do Tribunal Constitucional ndo for essa, nesse primeiro crivo da
inconstitucionalidade decorrente da proibicdo da retroactividade fiscal, ndo deixara de analisar o
problema & luz do ja referido principio da confianga, insito no do Estado de Direito. Muito embora néo
exista, como o Tribunal Constitucional por varias vezes o afirmou ja, um direito a imutabilidade da lei,
certamente poderd e deverd questionar a aplicagido da nova lei sobre mais-valias provenientes de
alienacties de valores mobiliarios ocorridas, quer antes, quer depois, da entrada em vigor da nova lei,
pois tal aplicagdo poderd, ainda, redundar em violagée desse principio da seguranga e da confianga,
insitc no do Estado de Direito, podendo frustrar, com um grau de (in) tolerabilidade que lhe competira
apreciar, quem confiou no regime anteriormente em vigor para decidir da oportunidade de venda dos
seus activos, fendo, porveniura, tomado decisdes que ndo teria tomado, ou tomado nas mesmas
condicdes. Mormente nos casos, Unicos alids que parecem dispor de tutela, em que houve aquisigbes e

alienagbes de valores mobiliarios anteriormente a 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 “feste” que o Tribunal certamente néo deixard de fazer, deixamos ainda as a
sequintes trés notas: as modificagdes do regime de fributagdo das mais-valias mobiliarias anteriores
continham regime transitorio em que ficou salvaguardado que as decorrentes de aquisicées transactas

mantinham o regime anterior, os regimes ftransitbrios nunca foram expressamente revogados; os
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nossos tribunais tributarios superiores tém entendido que a data relevante para a "qualificagdo” dos
terrenos come de construgao, no ambiio do regime transitdrio do IRS, &, ndo apenas a da alienagao,
mas, também, a da entrada em vigor do novo regime de fributacio em sede de IRS das mais-valias

(1/1/89), assim tutelando situagdes ja consolidadas & data da modificagao do regime fiscal em causa.

Ficamos expectantes e curiosos sobre a apreciagdo que 0s nossos tribunais tributarios e o Tribunal

Constitucional, em particular, fardo sobre todas estas questdes.

Lishoa, 31 de Dezembro de 2010



