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CADA COR SEU PALADAR: SOBRE A APLICACAO DO PRINCIPIO
DA IRRETROACTIVIDADE AS TAXAS E ESCALOES DE IRS

COMENTARIO AO ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
N.°399/2010, DE 27 DE OUTUBRO, PROCESSO N.° § 523 E 524/10 — PLENARIO;
RELATORA: CONSELHEIRA ANA GUERRA MARTINS

Antonio Carlos dos Santos*

1. Em 2010, j& depois da aprovacdo do Orcamento para 2011 e no
contexto da apresentacdo de medidas adicionais de consolidacdo orca-
mental no quadro do programa de estabilidade e crescimento (PEC II),
foram aprovadas por Lei duas importantes alteragdes ao Codigo do IRS
(CIRS). A primeira, entrada em vigor em 16 de Junho de 2010, traduziu-
se na criacdo de um escaldo adicional de tributag¢@o, sujeitando a totali-
dade dos rendimentos anuais superiores a 150.000 euros, a taxa de IRS
de 45%. Esta taxa incide sobre os rendimentos auferidos durante o ano
de 2010, incluindo os que tenham sido percebidos em momento anterior
ao da entrada em vigor da lei .

A segunda entrou em vigor em 1 de Julho de 2010 e implicou um
aumento do valor das taxas de todos os escaldes do IRS, incluindo o
da nova taxa de 45%. O legislador procurou, porém, minorar o impacto

* Professor da UAL. Membro do IDEFF, do Conselho Cientifico da RFPDF e do
Gabinete de Estudos da OTOC.

! Cfr. a norma constante do n.° 1 do art. 68.° do CIRS, na redac¢@o que lhe foi dada
pelo art. 1.° da Lei n.° 11/2010, de 15 de Junho, conjugada com o disposto nos arts 2.° e
3.° da mesma Lei. Esta taxa ird aplicar-se aos rendimentos obtidos entre os anos de 2010
e 2013, inclusive. Anteriormente, por forca da Lei do Orgamento de Estado, aprovada
em 28 de Abril de 2010, ao tltimo escaldo (aplicdvel a rendimentos superiores a 64.623
euros) correspondia a taxa da 42%.
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da medida, ao fazer repercutir nos contribuintes um aumento de carga
fiscal correspondente a 7 meses deste ano 2. Tudo se passaria como se as
novas taxas fossem aplicadas a partir de 1 de Junho de 2010. A possibi-
lidade de tributar com as novas taxas os subsidios de férias ndo terd sido
alheia a esta solucfo.

Na sequéncia destas aprovacdes, o Presidente da Republica reque-
reu ao Tribunal Constitucional (TC) a apreciaciio sucessiva e a declara-
¢do, com forca obrigatdria geral, da eventual inconstitucionalidade das
novas normas’. Em ambos os casos poderiamos estar perante normas
fiscais agravadoras de natureza retroactiva, existindo fundadas didvi-
das sobre a sua inconstitucionalidade material, por possivel violagdo
do principio da proibicdo de retroactividade da lei fiscal (agravadora)
expressamente previsto, desde a revisdo constitucional de 1997, no n.° 3

2 Cfr. 0o mesmo n.° 1 do art. 68.° do CIRS, na redacgiio que lhe foi dada pelo
art. 1.°da Lein.® 12-A/2010, de 30 de Junho, quando conjugada com o dispostonon.® 1 do
art. 20.° da mesma Lei. O aumento introduzido nas taxas dos diversos escaldes corres-
ponde a 7/12 do aumento pretendido de 1% até ao 3. escaldo, e de 1,5% a partirdo 4. esca-
ldgo. Com estas alteracdes a tabela das taxas gerais ora em vigor ficou assim estabelecida:

Rendimento Colectéivel (em euros) Taxas (em percentagem)
Normal (A) Média (B)

Até 4793 11,08 1 11,080

De mais de 4 793 até 7 250 13,58 11:927

De mais de 7 250 até 17 979 2408 19,179
De mais de 17 979 até 41 349 3488 28,053
De mais de 41 349 até 59 926 37.38 30,944
De mais de 59 926 até 64 623 40,88 31,667
De mais de 64 623 até 150 000 42,88 38.049

Superior a 150 000 458 | e

3 Cfr.a al. a) do n.° 2 do art. 281.° da CRP e, bem assim, o n.° 1 do art. 51°¢ o
n.° 2 do art. 62.° da Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro.
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do artigo 103.° da Constitui¢do (CRP)* e dos principios constitucionais
da legalidade fiscal, constante do n.° 1 do artigo 103.° e da proteccdo
da confianca, insito no principio do Estado de Direito, consagrado no
artigo 2.° da Constitui¢do.

2. Ha, em teoria, trés posicdes possiveis quanto ao sentido da proi-
bicdo constitucional da retroactividade da lei fiscal entrada em vigor em
meados de um determinado ano (ano N):

a) OIRS é um imposto periddico, de formacao sucessiva, pelo que o
periodo de tributac@o sé se estabiliza em 31 de Dezembro do ano
N (principio da anualidade do imposto). Neste caso ndo haveria
retroactividade mesmo que a lei se aplicasse a partir de 1 de
Janeiro do ano N, podendo, contudo, haver retrospectividade?;

b) A alterac¢@o da taxa de imposto sé pode ser aplicdvel aos rendi-
mentos do ano seguinte, uma vez que a taxa de imposto deveria
ser definida no momento inicial do ano fiscal e, por isso, no dia
1 de Janeiro do ano N+19;

¢) A aplicac@o da nova taxa com base no principio pro rata tempo-
ris, isto €, apenas aos rendimentos auferidos apés a sua entrada
em vigor’. Neste caso, entende-se que o facto tributdrio nasce no
momento da percepc¢do dos rendimentos individualmente consi-
derados, sendo a partir daqui que se constitui a relagdo juridica
tributdria.

4 Artigo 103.°, n.° 3 da CRP: “Ninguém pode ser obrigado a pagar impostos que
ndo hajam sido criados nos termos da Constituicdo, que tenham natureza retroactiva
ou cuja liquidacdo e cobranga se ndo fagam nos termos da lei”.

3 Posi¢io defendida, entre outros, por Napais, J. Casalta, Direito Fiscal, 5. ed.,
Coimbra: Almedina, 2009, p.147 e, mais recentemente, por Faustino, Manuel, “Retro-
actividade, retrospectividade e alguma serenidade”, in Revista de Finangas Piblicas e
de Direito Fiscal,n* 3, Ano 111, 2010, pp. 183-208.

6 Cfr, entre outros, FERREIRA, E. Paz, in MiraNDA, Jorge e MEDEIROS, Rui (0rg.),
Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada, Tomo 11, Coimbra, 2006, p. 223.

7 Vide, por exemplo, Gomes, Nuno Sd, Manual de Direito Fiscal, Vol. I, Lisboa,
DGCI, 1997, p. 417 a 420, na esteira de XAvVIEr, A., Manual de Direito Fiscal, vol. I, Lis-
boa, 1974, p. 190 e ss. e JorGE, P. , Curso de Direito Fiscal, Lisboa (polic.), 1964, p. 131.
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O acdrdido do TC tomou posicdo, de forma previsivel, a favor da
ndo inconstitucionalidade de ambas as alteragdes®. Houve, no entanto,
vdrios votos de vencido com fundamentagdes muito divergentes que
importa aqui considerar.

Escaldo e taxa adicional (Lein.°
11/2010)

Alteracio as taxas gerais (Lei n.°
12-A/2010)

Acordio (com voto de sete
conselheiros)

Nio inconstitucional

A medida é meramente retros-
pectiva, mas de modo ndo in-
tolerdvel, ndo violando o prin-

cipio da confianca legitima dos

cidaddos

Nao inconstitucional

A medida € meramente retrospec-
tiva, mas de modo n#o intolerdvel,
ndo violando o principio da con-
flanca legitima dos cidadios

Conselheiros

Licia Amaral

Rui Moura Ramos

Nio inconstitucional

O escaldo tem, por definicdo,
natureza anual ¢ a medida esta
de acordo com o principio da
progressividade

A norma ¢ retroactiva em sen-
tido impréprio, mas ndo ¢ des-
proporcional nem fere o princi-
pio da confianga legitima

Inconstitucional

A norma € retroactiva em sentido
impréprio, mas ndc passa o teste
da necessidade

A medida ndo era necessdria pois
existem alternativas desprovidas
de retroactividade aptas a obter a
mesma receita

Conselheiros

José Soeiro

Jo@o Cura Mariano

C. Pamplona de Oliveira

Inconstitucional

A retroactividade ¢ objecto
de proibi¢do absoluta A nova
lei deve aplicar-se a partir de
1.1.2011

Aplica-se a partir de 1.1.2011
(funda-se em proibi¢do abso-
luta decorrente do principio da
legalidade)

Aparentemente s6 a partir de
1.1.2011. com base em argu-
mentagdo idéntica a da Conse-
lheira Liicia Amaral

Inconstitucional

A nova lei deve aplicar-se a partir
de 1.7.2010 (pro rata temporis)

Aplica-se a partir de 1.1.2011
(funda-se em proibigio absoluta
decorrente do principio da legali-
dade)

Aparentemente s6 a partir de
1.1.2011, com base em argumen-
tagdo idéntica a da Conselheira
Licia Amaral

¥ Vide, a propésito da previsibilidade, o meu artigo “Retroactivity and Tax
Legislation in Portugal: some considerations”, publicado neste mesmo ntimero (n.”4)

da RFPDF.
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3. Eis, em sintese, a argumentacdo expendida pelo acérddo:

a) Antes da revisdo de 1997, que introduziu o artigo 103.°, n.° 3,
CRP, o TC pronunciou-se em diversas ocasides no sentido de a CRP ndo
conter uma proibi¢do radical de impostos retroactivos’. O principio da
ndo retroactividade da lei fiscal desfavoravel decorria do principio da
proteccdo de confianca ¢ da ideia de Estado de Direito (art. 2.° da CRP),
pelo que a criac@o de impostos retroactivos seria constitucionalmente
vedada apenas quando essa retroactividade fosse arbitrdria e opressiva
e violasse de forma intolerdvel a seguranca juridica e a confianca que
as pessoas tém obrigacdo (e também o direito) de depositar na ordem
juridica que as rege;

b) Ap6s aquela revisdo, a jurisprudéncia do TC ndo podia deixar
de ter em conta a expressa contemplacdo do principio da ndo retroac-
tividade da lei fiscal'®. No entanto, seguindo antiga doutrina defendida
por Alberto Xavier e por Sd Gomes, o TC vem aceitar a distincdo entre
retroactividade prépria ou auténtica e retrospectividade (ou retroactivi-
dade imprépria ou inauténtica), para aplicar o art. 103.°, n.° 3 da CRP
apenas a primeira. Embora ndo haja acordo na doutrina sobre o dmbito
da retrospectividade e da retroactividade, certo € que para quem aceita
a relevancia da distingd@o, a retrospectividade abrange, pelo menos, os
casos em que o facto tributdrio (que a lei nova pretende regular na sua
totalidade) ndo ocorreu totalmente ao abrigo da lei antiga, antes se conti-
nua formando na vigéncia da lei nova.

c¢) Para o efeito o TC baseou-se nos trabalhos preparatérios da IV
Revisdo Constitucional (em particular nas intervengdes de deputados do
PS.do PSD e do PCP') para concluir, por um lado, que o legislador ape-

9 Cfr. Ac6rddos n.° 11/83,n.° 66/84 ¢ n.° 141/85. Bsta doutrina vinha ji da Comis-
sio Constitucional: «A retroactividade tributdria terd o beneplécito constitucional» se a
confianca dos destinatdrios da norma for «materialmente injustificada» ou se ocorrerem
«razdes de interesse geral que a reclamem e o encargo para o contribuinte ndo se mostrar
desproporcionado» (cfr. Parecer n.° 14/82).

10 Cfr., por exemplo, os acérddos n.% 172/00, 604/05 e 63/06 e, mais recentemente
os acorddos n.” 128/2009 e 85/2010.

' Cfr. DAR, II Série, RC, n.° 36, de 10 de Outubro de 1996, p. 1081 ess; DAR,
I Série, RC, n.? 36, de 10 de Outubro de 1996, p. 1081 e ss; DAR, II Série — RC,
1.7 99, de 4 de Junho de 1997, p. 2920 ¢ ss. e DAR, II Série — RC, n.° 99, de 4 de Junho
32 1997, p. 2920 e ss.
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nas pretendeu proibir a retroactividade auténtica, e, por outro, que nio
pretendeu integrar na proibigdo as situacdes de mera retrospectividade.
Excluiu assim aquelas situagGes em que o facto tributério a regular pela
lei nova ndo ocorreu totalmente ao abrigo da lei antiga, antes continuou
a formar-se na vigéncia da lei nova, pelo menos, quando estdo em causa
impostos directos sobre o rendimento. Por outras palavras: uma lei que
altera taxas ou escaldes de IRS saida a meio do ano N poderia aplicar-se
desde o inicio desse ano, mas ja ndo no ano N-1.

d) No caso em andlise ndo haveria retroactividade auténtica, pois
nenhum dos dispositivos em questdo pretende aplicar-se a factos tributd-
rios que tenham produzido todos os seus efeitos ao abrigo da lei antiga.
O TC considerando que o IRS, um imposto periddico, assenta em factos
tributdrios de formacdo sucessiva, defende que o facto tributdrio que da
origem ao imposto, um facto complexo, s6 estd completo no ditimo dia
do perfodo de tributagdo. Neste imposto (anual) néo se tributa cada ren-
dimento percebido per se (embora a retengéo na fonte possa, por vezes,
obnubilar esta realidade), mas sim o englobamento de todos os rendi-
mentos recebidos num determinado ano. O que significa que sé no final
do ano de 2010 se poderd apurar a taxa do imposto, bem como o escaldo
no qual o contribuinte se insere.

e) As leis de natureza retrospectiva estdo, porém, sujeitas ao teste,
decorrente do principio do Estado de Direito, da protec¢io da confianca
que os contribuintes depositaram na norma fiscal. S6 que, no presente
caso, as Leis n. 11/2010 e 12-A/2010 prosseguem um fim constitucio-
nalmente legitimo (a obtengdo de receita fiscal para equilibrar as contas
publicas), tém cardcter urgente e premente e, no contexto de antincio das
medidas conjuntas de combate ao défice € a divida puiblica acumulada,
nao sao susceptiveis de afectarem o principio da confianga legitima, pelo
que ndo € possivel formular um juizo de inconstitucionalidade relati-
vamente as alteragdes havidas. Acresce que a producio de efeitos das
normas em aprego, desde 1 de Janeiro de 2010, no se afigura intolerdvel
nem insuportdvel para os contribuintes: o aumento de 3 pontos percen-
tuais poderia ser excessivo em outros patamares de rendimento, mas nio
0 € em valores que excedem os €150.000,00; 0 aumento de 0,58% das
taxas gerais deste imposto, aplicdveis até ao 3.° escaldo de rendimentos
e em 0,88% a partir do 4.° escaldo, tem igualmente em conta a progres-
sividade do imposto, apresentando-se como moderado em 2010 devido
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ao ajustamento das taxas em funcdo dos meses do ano. Por fim, perante
o principio da confianca, o grau de tolerdncia da medida legislativa ¢é
correspondente ao grau de relevancia do interesse publico constitucio-
nalmente tutelado. Estas altera¢Oes seriam assim justificadas por razdes
de interesse puiblico constitucionalmente tutelado.

O TC nao desconhece que o art. 12, n.® 3 da Lei Geral Tributdria
(LGT) aponta para uma solucdo pro rata temporis. Mas desvaloriza tal
solucdo quanto a ambas as medidas, por razoes pragmadticas. Fazendo
suas as palavras do Ministro de Estado e das Finangas, aceita que o acrés-
cimo de taxa correspondente a apenas 7/12 de 1% ou 1,5%, consoante
0s casos, visava evitar a solugdo de “os contribuintes e 0s servigos terem
de fazer duas liquidacdes de IRS no mesmo ano™ o que seria “imprati-
cavel e impensdvel”'?. De resto, acrescenta, foi rejeitada, em votagio
na especialidade, uma proposta de aditamento que visava a salvaguarda
das situagoes passadas, ou seja, entre 1 de Janeiro e a data da entrada em
vigor da leil?.

4. Posigdo eclética tém os Conselheiros LLicia Amaral e Rui Moura
Ramos, para quem a nova taxa de 45% escaparia a declaragio de incons-
titucionalidade, 0 mesmo n3o acontecendo com a redefinicdo dos esca-
10es. Para a primeira, o que € relevante quanto 2 taxa dos 45% seria a
natureza inevitavelmente anual do escaldo em relagdo com o principic
da progressividade inerente ao IRS. “A anualidade da medida (estrutu-
ral e ndo meramente pratica) tornaria impossivel ao legislador a escolha
de meio mais benigno ou menos ONEroso para as pessocas, que seria —
recorde-se — ndo a de deixar de criar mais um escaldo de imposto (em
conformidade com o principio da progressividade), mas a de deixar
de lhe atribuir efeitos de retroaccio ao inicio do ano”. Para o segundo,
desenvolvendo a mesma linha de argumentacfio, a solucdo pro rata tem-

12 Cfr. a intervengdo do Ministro in DAR [ Série — n.” 64, de 4 de Junho de 2010,
5.

13 Dois argumentos sdo avang¢ados: o primeiro foi o de que esta “ndo [seria] uma
verdadeira retroactividade, porque o rendimento colectdvel ¢ um rendimento anual”. G
segundo foi no sentido de que a cldusuia de ndo retroactividade levantaria um problema
relativamente aos contribuintes da categoria B que tenham o rendimento e 0s custos con-
centrados em um dos semestres (DAR 1 Sériec — n.” 66, de 11 de Junhe de 2010, p. 39).

o

P-
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poris ndo seria aqui possivel, pois “enquanto as taxas podem ser diferen-
tes em diferentes periodos do ano (uma vez que os factos tributérios sdo
autonomizaveis), os escaldes de imposto sdo, pelo contrério, por forca da
lei, necessariamente referidos a todo o ano™. O principio da anualidade
do imposto, um principio com alcance delimitado e ndo geral, teria aqui
uma especifica aplicacdo aos escaldes de imposto'®. Assim sendo, s6
duas solugGes seriam possiveis: a da dilacdo temporal in futurum (a par-
tir de 1.1.2011) e a da aplicacdo retroactiva (retroactividade impropria)
da lei a 1.1.2010. Para este Conselheiro, a retrospectividade seria, neste
caso, constitucionalmente toleravel por responder positivamente ao teste
da justifica¢@o publica e ndo ferir os principios da confianca legitima e da
proporcionalidade. A criacdo do novo escaldo, prevista no Plano de Esta-
bilidade e Crescimento, insere-se num conjunto mais vasto de medidas
de combate ao défice or¢amental. A sua aplicacdo em 2010 seria neces-
sdria para obter com celeridade a receita fiscal pretendida (30 milhdes de
euros). Acresce que nao se vislumbrariam medidas alternativas dentro do
mesmo tipo de medida fiscal e que a medida ndo seria imprevisivel para
os contribuintes por ela afectados, dado o antincio reiterado, de membros
do Governo e ndo s, da necessidade de medidas de combate ao défice
or¢amental e aos custos da divida ptiblica acumulada. Por fim, seria difi-
cil aceitar que um aumento de 3 pontos percentuais fosse excessivo para
patamares de valores que excedem 150.000 euros.

5. Vejamos agora a argumentacdo em favor da inconstitucionali-
dade das duas medidas. Esta posicdo tende a sublinhar o cardcter abso-
lutamente autonomo (a dimensdo “categorica’) do principio da irre-
troactividade dos impostos (das normas agravadoras) em relacdo aos
fundamentos anteriormente aceites pelo TC, decorrentes do principio do
Estado de Direito, bem como a importancia do principio da anualidade
entendido como um principio vélido para o futuro (art. 106.°, n.° 1 da
CRP). Dai a tese que, depois de 1997, ja nao haveria lugar para pondera-

4 Ou seja: especificamente em matéria de escaldes (que, na légica do IRS, res-
peitariam ao rendimento colectdvel anual englobado) ndo seria possivel dividir o ano.
Assim, no quadro legal em vigor, as alteracGes relativas aos escaldes vigorariam neces-
sariamente para todo o ano.
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coes que tenham em conta outros principios ou valores constitucionais.
Ao fazé-lo, privilegia a letra da lei (em detrimento dos elementos hist6-
rico e sistematico de interpreta¢do) e parece ancorar a irretroactividade
sobretudo no principio da legalidade, aproximando-se da forma como
este principio € visto no direito penal. Como refere, no seu voto de ven-
cido, o Conselheiro Cura Mariano, “em matéria fiscal, tal como em maté-
ria penal, apesar das conhecidas diferengas de valoracdo dos interesses
perseguidos, s6 o estrito e absoluto respeito por estas ideias garantird
uma relacdo integra e leal entre o cidaddo e o Estado, que permitird a este
a utilizacdo da designacdo de Estado de direito democratico”.

Trata-se de uma posi¢do ultra-garantista que néo tem comparacdo
em Estados desenvolvidos que sdo reconhecidos como verdadeiros Esta-
dos de direito democratico. Os seus fundamentos parecem-nos pouco
conformes com a filosofia subjacente a CRP, nomeadamente a forma
como esta define os limites e os limites aos limites dos direitos de liber-
dade (art. 18.° da CRP).

6. Quanto a argumentacdo em favor da inconstitucionalidade da
segunda medida (e, em alguns casos, da primeira) ela ndo ¢ uniforme.

Por um lado, como vimos anteriormente, hd quem defenda estar-
mos, pura e simplesmente, perante uma proibicao absoluta de retroacti-
vidade, independentemente do seu grau, fazendo decorrer esta proibicdo
(como ocorre no direito penal com o principio rullum tributum sine lege
praevia ) do principio da legalidade tributdria’®. Neste sentido, o legis-
lador ficaria obrigado a ndo aprovar leis fiscais retroactivas em sentido
proprio ou improprio. Esta posicdo critica a exportacao, para ¢ dominio
fiscal, da distin¢do entre retroactividade auténtica e inauténtica (retros-
pectividade), uma vez que o que releva, face aos principios constitucio-
nais, no seria 0 momento em que se produzem os efeitos de um imposto,
mas sim 0 momento em que ocorre o acto que determina o pagamento
desse imposto. E esse acto que vai dar origem 2 constitui¢io de uma
obrigacdo tributdria, pelo que é nessa altura, em obediéncia ao princi-
pio da legalidade, na vertente fundamentada pelo principio da proteccio

I3 Tnvoca-se, nesse sentido, o recente manual de MacHADO, Jénatas/Costa, Paulo
Nogueira da, Curso de Direito Tributdrio, Coimbra, 2009, p. 60.
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da confianca, que, como medida preventiva, se exige que ja se encontre
em vigor a lei que prevé a criacdo ou o agravamento desse imposto, de
modo a que o cidaddo possa equacionar as consequéncias fiscais do seu
comportamento.

7. Por outro lado. quanto a mesma questdo, ha quem, como a Con-
selheira Licia Amaral, defenda que o TC , no Acérdao n.° 128/09, ndo
quis romper com o lastro anterior da sua jurisprudéncia, ndo pretendeu
sustentar que, apos a revisao de 1997, 0 n.° 3 do artigo 103.° fosse, em si
mesmo, portador de um sentido fixo, invaridvel e desligado das pondera-
¢des que os principios da proporcionalidade e da proteccdo da confianga
(estruturantes do Estado de direito) oferecem ao aplicador do Direito.
O referido acérddo apenas pretendeu retirar consequéncias da consagra-
¢do, em texto, da proibicao da retroactividade, lendo nela um sinal forte
de censura, pelo menos, da retroactividade auténtica.

Para esta perspectiva, o TC, ao afirmar agora no Acérdao 399/10, a
margem de qualquer leitura sistémica, que o n.° 3 do artigo 103.° da CRP
so proibe a retroactividade auténtica, e pretender que seja ponderada
depois se a “retroactividade” (imprépria, ndo proibida expressamente
pelo artigo 103.°) lesa ou ndo os principios do Estado de direito, produz,
pela primeira vez, uma cisdo l6gica e metodoldgica entre o principio do
n.” 3 do artigo 103.° e os principios do artigo 2.° que nenhuma regra de
interpretacdo constitucional legitima. Acresce que é frdgil a argumen-
tac@o do acérddao quando apela sobretudo para elementos histéricos de
interpretacao.

Por isso. no entender desta Conselheira, a questdo em andlise exi-
giria ao TC, a luz dos principios que estruturam o Estado de direito e
que dado corpo ao principio da ndo retroactividade fiscal, a ponderacdo
entre o “tipo” de retroactividade existente nas medidas legislativas sob
Juizo e o fim relevantissimo de interesse ptblico que levou o legislador
a adopta-ias.

Assim sendo, o aumento das taxas nos escaldes de IRS, com apli-
cagdo retroactiva, ainda que imprépria e moderada, operado pela Lei
n.” 12-A/2010, surge como desnecessario e, por isso, excessivo. Exces-
sivo, ndo em fung¢do da escolha “aumento/ndo aumento das taxas”, mas
em fungdo da escolha aumento retroactivo/aumento ndo retroactivo,
pois ficou por provar que ao legislador ordindrio sd restava, como tnico
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meio possivel para os fins de relevante interesse ptiblico que se propunha
alcancar, a via do aumento retroactivo, constitucionalmente censurada.

Em sentido préximo se pronunciou igualmente o presidente do TC,
Conselheiro Moura Ramos, para quem esta medida ndo passa o teste da
necessidade, resultante da inexisténcia de medidas ndo retroactivas via-
veis de idéntica natureza. De facto, no presente caso, teria sido possivel,
obter, no quadro do IRS, receita idéntica a prevista com as normas retro-
activas com a elevacdo das respectivas taxas em 1% e 1,5% apenas a par-
tir da entrada em vigor da lei. Isto implicaria a divisdo do ano fiscal em
dois periodos aplicando-se as novas taxas apenas no periodo subsequente
a entrada em vigor da nova lei (adop¢do do método de parti¢do pro rata
temporis). Solucdo que, desde 1998, ¢, alids, objecto de expressa consa-
gracdo na LGT'S. A expressa consagracdo legal deste critério aplicativo
impede que, contrariamente ao que faz o acérddo, as suas consequéncias
sejam dadas por impraticdveis e impensdveis.

7. Que concluir? Tudo o que foi dito mostra a extrema sensibilidade
politica da questdo juridica em andlise que, de preferéncia, deveria ter
sido resolvida por meio de um regime transitorio.

A evolucdo da doutrina revela esta sensibilidade do tema. Antes
da Constituicdo de 1976, a defesa da pdo retroactividade da lei fiscal
tinha sido afirmada por SaLazar'?. A doutrina tradicional orientava-se,
porém, no sentido de ndo haver regras especiais de Direito Tributario,
aplicando-se, deste modo, as regras gerais do Cédigo Civil, com as adap-
tagdes necessarias. No entanto, A. Xavier derivava ja o principio da ndo
retroactividade do principio da legalidade, em particular da consagragdo
de uma reserva absoluta de lei formal prevista no artigo 70.° da Cons-
tituigdo de 1933, deslocando a questdo para o plano constitucional. O
momento em que ocorreu o facto tributdrio (constitutivo ou impeditivo)

160 n.° 2 do artigo 12° da LGT estabelece que “se o facto tributdrio for de for-
macdio sucessiva, a lei nova s6 se aplica ao periodo decorrido a partir da sua entrada em
vigor”, acolhendo assim a solu¢o preconizada por Alberto Xavier.

17 Cfr. SaLazar, A. O., "Da nfo retroactividade das leis em matéria tributdria”,
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, 1926, p. 53 @ ss.
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é o momento relevante para fixar a norma temporalmente aplicdvel'®.
O mesmo autor distinguia trés graus de retroactividade, segundo a gra-
vidade da mesma'?. Punha-se entdo a questdo de saber quando se verifi-
cava o facto gerador de imposto no caso dos impostos periddicos, como
os impostos sobre o rendimento. No inicio do periodo tributdrio? No
final desse mesmo periodo? Ou, sendo o rendimento um facto complexo
de formacao sucessiva, deveria aplicar-se a lei antiga aos rendimentos
gerados até a data da entrada em vigor da lei nova e esta apenas a partir
deste momento (divisdo pro rata temporis)?*°

A CRP de 1976 ndo consagrou expressamente o principio da ndo
retroactividade das leis tributdrias.Isso nao significa que ndo houvesse
ja na versao origindria da CRP normas proibitivas de retroactividade que
se projectavam no campo fiscal®'. Para além disso, a proibi¢do da retro-
actividade (incluindo da retrospectividade) da lei fiscal também pode-
ria decorrer de principios constitucionais, positivamente plasmados, tais
como os principios da seguranca juridica e da confianga legitima na sua
qualidade de principios densificadores do principio do Estado de direito.

Até a revisdo constitucional de 1997, uma importante parte da dou-
trina defendia a irretroactividade da lei fiscal, embora partindo de fun-

18 XAvViEr, A., Manual de Direito Fiscal, op. cit, p. 190 e ss. Cfr. também JorGe,
Pessoa, Curso, op. cit., p. 131, que, no entanto, ao contrario de XAVIER, aceitava a retro-
actividade que fosse em beneficio do contribuinte.

19 A mais grave, a retroactividade de 1.° grau (perfeita ou prépria), dd-se quando
o facto se verificou por inteiro ao abrigo da lei antiga, tendo produzido todos os seus
efeitos no ambito dessa mesma lei. Na retroactividade de segundo grau (imperfeita,
impropria), embora os factos se tenham produzido inteiramente ao abrigo da lei antiga,
os seus efeitos continuam a produzir-se no dominio temporal da lei nova. Na retroactivi-
dade de 3.° grau o facto ndo se verifica por inteiro ao abrigo da lei antiga, mas prolonga
a sua producio concreta no dominio temporal da lei nova. A doutrina fiscal portuguesa,
ainda hoje, ndo costuma usar expressamente o termo retrospectividade por oposicdo a
retroactividade. No entanto, pode dizer-se que a retroactividade de 1.° grau € a retroac-
tividade total ou auténtica, enquanto a retroactividade de 2.° e de 3.° grau, a retroactivi-
dade parcial ou inauténtica, corresponde ao termo retrospectividade.

20 Esta era a solucdo defendida por Xavier e Pessoa JorGE. Contra, CARDOSO DA
Cosra (p. 242) que defendia a segunda solucdo, também acolhida pelo Supremo Tribunal
Administrativo.

2! Vide os artigos 29.° ¢ 18/3 da CRP, respectivamente, quanto a proibicio da
retroactividade das leis penais e das leis restritivas de direitos.
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damentagOes distintas (principio da legalidade fiscal, principio da igual-
dade contributiva, proibi¢ao de leis restritivas), enquanto outra negava
especificidade ao problema®?. No entanto, o Tribunal Constitucional
(TC) entendeu que a CRP ndo consagrava expressamente um principio
de irretroactividade da lei fiscal nem que tal principio decorria automa-
ticamente do principio da legalidade ou da protec¢@o da confianca legi-
tima. Deste modo, o TC admitia a constitucionalidade de impostos retro-
activos, excepto quando a retroactividade fosse intoleravel e afectasse
de forma inadmissivel e arbitrdria direitos e expectativas legitimamente
fundadas dos contribuintes.??

A revisdo constitucional de 1997 introduziu, no artigo 103.°, n.° 3,
expressamente o principio da proibi¢ao da criacdo de impostos retroac-
tivos. Mas de novo ndo houve unanimidade quanto a oportunidade e ao
alcance desta introdugdo®*.

22 Assim, por exemplo, MiraNDA, J. — in “Retroactividade da lei criadora de
impostos — anotac¢@o”, O Direito, 106/119 (1974-1087), p. 357 e ss. — defendia que a
proibic@o da retroactividade fiscal decorria da proibicdo constitucional de normas que
restringiam direitos, liberdades e garantias. J4 Corte-ReaL, C. Pamplona, Curso de
Direito Fiscal, (I Volume), Lisboa, 1982, p. 125 e ss. era de opinido que no essencial,
seriam de aplicar a lei fiscal os principios gerais de direito decorrentes do Cédigo Civil.

2 Tribunal Constitucional, Acérdédo de 20 de Outubro de 1983, bem como a
doutrina da Comissdo Constitucional que antecedeu o Tribunal Constitucional (Parecer
da Comissdo Constitucional n.° 25/81, de 28 de Julho de 1981). Segundo Saldanha
SaNcHES (“Lei interpretativa e retroactividade em matéria fiscal”, in Fiscalidade, n° 1,
2000, p. 77 € Manual de Direito Fiscal, 3 edigdo, Coimbra, 2007, p. 188), esta posigdo,
que traduzia a procura de um critério material para definir os limites da retroactividade
baseado nos efeitos lesivos da lei retroactiva nas expectativas dos agentes econémicos,
era a posicdo mais correcta. A posicdo do TC aproximava-se assim da jurisprudéncia do
BverG alemao.

2 Vide o n.° 3 do artigo 103 da CRP reafirmado pelo artigo 12.° da LGT. Sobre o
tema MIRANDA, J/MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo II, Coimbra
Editora, 2006, p. 222. A introducdo do principio da ndo retroactividade na CRP (diri-
gido, em primeira linha, ao legislador) foi objecto de importantes criticas por alguns
sectores da doutrina que afirmaram que com essa politica Portugal se afastava da lei dos
paises em cuja tradi¢@o juridica se inclufa para se aproximar de paises como o Brasil
ou 0 México onde o Estado de direito no estaria suficientemente consolidado. E o caso
de Cosrta, Cardoso da, “O enquadramento constitucional do direito dos impostos em
Portugal: a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional™, in Perspectivas constitucionais
nos 20 anos da Constitui¢cdo portuguesa, Coimbra, 1997, p. 419 e ss, SANCHES, Saldanha,
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Aqui chegados, que dizer deste principio hoje?

Pela minha parte, como jd publicamente defendi em varias inter-
vengoes, sou favordvel a uma solugdo pro rata temporis em todos 0s
dominios. Ndo creio na impraticabilidade absoluta desta solu¢do, quer na
sua impraticabilidade administrativa ou informética, quer na sua imprati-
cabilidade juridica no que respeita aos escaldes e as taxas, embora reco-
nheca a dificuldade da sua implantagdo a muito curto prazo, dificuldade
tanto maior quanto o legislador efectuou (de forma muito inusitada e
com abuso do principio da autoreversibilidade das leis) sucessivas alte-
ragdes ao CIRS ao longo do mesmo ano®. Recordo, alids, que a questio
foi ponderada aquando da aprovagdo desta solu¢do no quadro da LGT,
sem que tivesse suscitado qualquer resisténcia. O que serd, sim, estranho,
€ que o mesmo Estado que, ao longo de uma década, nada fez para criar
0s instrumentos necessarios para por em pratica o principio pro rata tem-
poris, venha agora beneficiar do seu préprio incumprimento.

Manual de Direito Fiscal, p. 189 e ss, GUERREIRO, Anténio, Lei Geral Tributdria Ano-
tada, Lisboa: Rei dos Livros., 2000, p. 89-90 e Nasais, Casalta. Direito Fiscal, S* ed.,
Coimbra: Almedina, 2009, p. 146-147. Outros sectores, porém, aplaudiram a medida,
invocando o exemplo das Constituigdes sueca e grega, vendo nela precisamente um
reforgo do Estado de direito (assim, Gouveia; Jorge Bacelar, “a proibigio da retroacti-
vidade da norma fiscal na Constituicdo Portuguesa”, in Campos, D. L. et alii, Problemas
Fundamentais do Direito Tributdrio, Lisboa, 1999, p. 33 e ss.).

» A argumentacdo no sentido de uma solugdo diferenciadora que conduza 2
aceitabilidade da retroactividade num caso (o da alteragdo aos escaldes) e nido no outro
(0 da criagdo da taxa dos 45%) ndo me parece convincente. As duas questdes deverdo
receber a mesma resposta. Note-se que a aplicacdo do novo escalao com a nova taxa de
45% (depois, 45.88%) desde o inicio de 2010 pode levar a situagdes de grande injustica,
como, por exemplo, a de a aplicar a um trabalhador por conta de outrem (v.g.. um infor-
matico muito especializado), sem outras fontes de rendimento. que tenha cessado o seu
contrato em Junho de 2010, entrado posteriormente no desemprego e auferido, apesar
disso, rendimentos em 2010 suficientes para ser sujeito a tributagdo. Nio creio que o
facto de se tratar, até a data da cessacio do contrato, de um trabalhador com um rendi-
mento porventura elevado seja suficiente para justificar neste caso a aplicagdo retroactiva
da lei. Reconhego que tratar de forma idéntica todos os casos por aplicagio do principio
pro rata temporis poderd ser complexo (e até eventualmente originar algumas situagdes
de arbitragem fiscal), mas ter em conta, na alteragdo dos escaldes, a consideragio repar-
tida de custos ndo € impossivel.
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Esta discuss@o deve continuar a situar-se, antes de tudo, no plano
constitucional. A CRP ndo proibe a retroactividade de toda e qualquer
lei, embora em geral, a aceitagdo de leis retroactivas deva ser ponderada
em articulagdo com o principio da seguranc¢a juridica e, consequente-
mente, com o principio da confianca legitima. A CRP, porém, consagra
expressamente a proibicdo da retroactividade em matérias mais sensiveis
como sejam a matéria penal (art. 29.° ), a esfera dos direitos de liberdade
(art. 18.°,n.°3 ) e, desde 1997, o dominio dos impostos (art. 103.°,n.° 3).

Esta dltima proibicdo surge ligada ao direito de resisténcia contra
tributacdes injustas e representa uma garantia de que o dever fundamen-
tal de pagar impostos ndo venha a ser objecto de abuso por parte dos
poderes publicos. Neste sentido €, por for¢a do art. 17.° da CRP, um
direito fundamental (mais concretamente, uma garantia) de natureza and-
loga aos direitos, liberdades e garantias. A sua insercio sistemadtica no
titulo relativo ao sistema financeiro e fiscal explica-se por dizer respeito
auma garantia protectora de um dos poucos deveres constitucionalmente
consagrados, visando a protec¢do dos cidaddos contra impostos que ndo
sejam criados em conformidade com os principios constitucionais, desde
logo impostos que ponham em causa o principio do Estado de direito e
seus coroldrios. A proibi¢do da retroactividade dos impostos ndo assume,
pois, cardcter absoluto, sendo tal proibicdo menos intensa que a cons-
tante em matéria penal, mas € certamente mais intensa que a normal
proibicdo da retroactividade decorrente da lei civil. Numa palavra: como
direito andlogo que €, ela deve ser aferida tendo em conta o disposto
no regime dos direitos de liberdade, ou seja, neste caso, o disposto no
art. 18.° da CRP. E neste quadro que deverd ser ponderada a distin¢io
entre retroactividade e retrospectividade.

A norma de proibicdo constitucional da retroactividade dos impos-
tos ndo fica perfeita com a proclamagdo do principio no art. 103.°,
n.° 3 da CRP. A exemplo de muitos direitos de liberdade (e ndo apenas
de direitos sociais), ela completa-se com regimes previstos em legislacido
infraconstitucional. No caso presente, ela ganha corpo com o disposto no
art. 12.°,n.° 3 da LGT que implica, como € sabido, o recurso a uma solu-
¢do pro rata temporis, isto €, uma soluc@o que excepcionalmente afasta
o principio da anualidade dos impostos.

Do exposto parece ressaitar que o TC, no ac6rddo n.° 389/10, optou,
como era previsivel, por uma posi¢do pragmdtica assente em elemen-
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tos historicos e numa certa leitura da sua jurisprudéncia anterior, tendo
em mente a justificacdo piblica das medidas e as possiveis conse-
quéncias administrativas e financeiras que poderiam resultar de outras
interpretacdes.

E uma solugio excepcional que ndo deveria constituir precedente
para casos futuros.



