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NOVAMENTE A QUESTAO DA RETROACTIVIDADE
DA LETFISCAL NO CAMPO DA TRIBUTACAO AUTONOMA
DE ENCARGOS

COMENTARIO AO ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO,
PROCESSO N°0281/11, DE 6 DE JULHO DE 2011, 2.* SECCAO

Paula Rosado Pereira’

Introducio

No presente acérddo, o Supremo Tribunal Administrativo (adiante
“STA”) pronuncia-se sobre a questio da retroactividade da lej fiscal, a
propdsito do agravamento da tributacio auténoma de encargos.

Estd em causa, uma vez mais, a questfio da constitucionalidade da
norma do artigo 5.° da Lei n.° 64/2008, de 5 de Dezembro, na medida em
que faz retroagir a 1 de Janeiro de 2008 a alteracdo introduzida por essa
lei ao artigo 81.°, n.° 3 do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Colectivas (“IRC”), referente a taxas de tributacdo auténoma.

No seu acérddo, o STA considera que a norma em apre¢o sofre de
inconstitucionalidade, por violagdo do principio da n3o retroactividade da
lei fiscal consagrado no artigo 103.°,n.° 3, da Constituigdo da Reptblica
Portuguesa (adiante também designada apenas por “Constitui¢do”).

A mesma questdo tinha sido recentemente apreciada pelo Tribunal
Constitucional, a propésito de um outro caso, mas mereceu uma decisio
distinta. Referimo-nos ao Ac6rdéio n.° 18/2011 do Tribunal Constitucional,
de 12 de Janeiro de 2011 (3.2 Secc¢do), relativo ao Processo n.° 204/2010,
e no qual foi Relator o Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha. No seu
ac6rddo, o Tribunal Constitucional pronunciou-se pela ndo inconstitu-
cionalidade material da norma do artigo 5.° da Lei n.° 64/2008, de 5 de
Dezembro, quer face ao principio da nio retroactividade da lei fiscal, quer
face ao principio da protecgfio da confianga.

! Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Advogada.
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Agravamento da taxa de tributacéo auténoma de encargos — enqua-
dramento legal

A Lei n.° 64/2008, de 5 de Dezembro, alterou a redacgdo dos n.* 3e
4 do entdo artigo 81.° do Cédigo do IRC, designadamente aumentando de
5% para 10% a taxa de tributacfo auténoma incidente sobre 0s encargos
dedutiveis relativos a despesas de representagfo e os relacionados com via-
turas ligeiras de passageiros ou mistas, motos ou motociclos, efectuados ou
suportados por sujeitos passivos ndo isentos subjectivamente e que exergam,
a titulo principal, actividade de natureza comercial, industrial ou agricola.

A referida lei entrou em vigor no dia seguinte ao da sua publicagdo.
Contudo, o respectivo artigo 5.° determinou que as alteragdes introduzi-
das pela lei ao artigo 81.° do Cédigo do IRC produzissem efeitos desde
1 de Janeiro de 2008.

Deste modo, a Lei n.° 64/2008, de 5 de Dezembro, a0 alterar a redac-
¢dio dada aon.°3 do artigo 81.° do Cédigo do IRC, operou um agravamento
da taxa de tributacio auténoma aplicdvel as despesas de representacdo e
a0s encargos com certas viaturas. Destacava-se a particularidade de, em
virtude da retroacgio de efeitos da lei a 1 de Janeiro, tal agravamento ser
aplicdvel aos encargos jd suportados pelos contribuintes no decurso do
ano de 2008 e até a data de entrada em vigor da referida lei.

Face ao exposto, suscita-se a questdo da constitucionalidade da norma
do artigo 5.° da Lei n.° 64/2008, de 5 de Dezembro, na medida em que
faz retroagir a 1 de Janeiro de 2008 a alteragdo introduzida por essa lei
ao artigo 81.°,n.° 3 do Cédigo do IRC, relativa ao agravamento das taxas
de tributagdo auténoma.

Origem do recurso para o STA

O Tribunal Administrativo e Fiscal (TAF) de Sintra julgou improce-
dente a impugnagdo judicial deduzida pela contribuinte, uma sociedade
por quotas, contra a liquidagdo de IRC do exercicio de 2008. No enten-
der do TAF de Sintra, a norma do artigo 5.° da Lei n.° 64/2008, de 5 de
Dezembro, ndo era inconstitucional,

Inconformada com a referida decisfo, a contribuinte recorreu para 0
STA. Este concedeu provimento ao recurso, revogando a decisdo recorrida.
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Decisdo do STA

No seu ac6rddo de 6 de Julho de 2011, o STA conclui que sofre de
inconstitucionalidade — por violac@o do principio da ndo retroactividade
da lei fiscal consagrado no artigo 103.°, n.° 3, da Constitui¢do — a norma
do artigo 5.°da Lei n.° 64/2008, de 5 de Dezembro, que determinou a pro-
ducdo de efeitos a partir de 1 de Janeiro de 2008 do agravamento, de 5%
para 10%, da taxa de tributag@o auténoma sobre despesas de representacdo
e encargos com viaturas ligeiras de passageiros, resultante da nova redac-
¢do dada por aquela mesma lei ao n.° 3 do artigo 81.° do Cédigo do IRC.

Parece-nos de aplaudir a conclusio do STA, bem como a caracte-
rizacdo que faz da natureza do facto tributario nos casos de tributagido
auténoma — a qual, conforme veremos, € determinante na conclusgo pela
inconstitucionalidade da norma fiscal em apreco.

Podemos sistematizar da seguinte forma os principais argumentos
avangados pelo STA em defesa da inconstitucionalidade da norma:

i) A tributacdo auténoma das despesas de representacdo e dos encar-
gos com viaturas ligeiras de passageiros € uma tributacdo que incide sobre
a despesa, e ndo sobre o rendimento.

ii) A referida tributacio auténoma apura-se de forma totalmente
independente do IRC e da Derrama devidos no exercicio, nfo se relacio-
nando sequer com a obtenc¢do de um resultado positivo.

iii) Apesar de a tributacdo auténoma ser devida com referéncia a
um determinado periodo anual, cada acto de despesa constitui um facto
tributédrio auténomo.

iv) As despesas sobre as quais incide a tributac@o auténoma cons-
tituern factos tributdrios instantaneos ou de obrigagdo tnica, verificando-
-se o facto tributdrio no momento em que se incorre na despesa sujeita a
tributacdo auténoma.

v) Assim, a cada acto de despesa deve ser aplicada a taxa em vigor
na data da sua realizacdo.

vi) As novas taxas de tributagcdo auténoma introduzidas pela Lei
n.° 64/2008, de 5 de Dezembro, devem ser aplicadas apenas as despesas
realizadas apds a sua entrada em vigor (a qual ocorreu no dia seguinte ao
da publicacdo da lei).

vii) Os factos tributdrios que o artigo 5.° da Lei n.° 64/2008,de 5 de
Dezembro, pretende ver abrangidos pelo agravamento da taxa de tributa-
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¢do auténoma, previsto na nova redacgo do n.° 3 do artigo 81.° do Cédigo
do IRC (ou seja, as despesas realizadas anteriormente  entrada em vigor
da referida lei) ja produziram todos os seus efeitos ao abrigo da lei antiga.

viii) Aaplicagdo das novas taxas de tributacio auténoma a despesas
realizadas a partir de 1 de Janeiro de 2008 consubstancia uma retroactivi-
dade auténtica ou prépria da lei fiscal, proibida pelo n.° 3 do artigo 103.°
da Constitui¢do, na medida em que representa uma aplicagdo da lei nova
a factos tributdrios integralmente ocorridos antes da sua entrada em vigor.

O acérddo do STA segue, portanto, um entendimento oposto ao
sustentado pelo Acérddo n.° 18/2011 do Tribunal Constitucional sobre a
matéria em apreco.

A argumentacio e as conclusdes do STA aproximam-se, em contra-
partida, do defendido pelo Conselheiro Vitor Gomes, no Voto de Vencido
que apresentou no Ambito do referido acérddo do Tribunal Constitucional?.

Importa salientar, a este propésito, que cada uma das aludidas deci-
sbes judiciais produz efeitos apenas relativamente ao caso concreto em
que foi proferida.

Decisao do Tribunal Constitucional

O Tribunal Constitucional, no Acérddo n.° 18/2011, de 12 de Janeiro
— emitido cerca de seis meses antes do ac6rddo do STA acima anali-
sado — pronunciou-se pela ndo inconstitucionalidade material da norma
do artigo 5.° da Lei n.° 64/2008, de 5 de Dezembro, quer face ao principio
da ndo retroactividade da lei fiscal, quer face ao principio da proteccdo
da confianga®.

2 O Conselheiro Vitor Gomes votou no sentido da inconstitucionalidade, por vio-
laggo do n.° 3 do artigo 103.° da Constituigiio, da norma do artigo 5.° da Lei n.° 64/2008,
de 5 de Dezembro, na parte em que faz retroagir a 1 de Janeiro de 2008 a alteragdo do
artigo 81.°, n.° 3 do Cédigo do IRC.

* Tal como no caso apreciado pelo STA, o acérddo do Tribunal Constitucional foi
proferido na sequéncia de uma impugnagéo judicial apresentada por um contribuinte,
quanto 2 liquidago de IRC do ano de 2008, no que respeita 2 tributagfo auténoma inci-
dente sobre as despesas de representagio e encargos com viaturas ligeiras de passageiros.
O contribuinte tinha invocado a inconstitucionalidade do artigo 5.° da Lei n.° 64/2008,
de 5 de Dezembro, obtendo decisdo favordvel do TAF de Braga. Este tribunal declarou
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Entendeu o Tribunal Constitucional que se estava perante um caso
de retrospectividade ou de retroactividade imprépria, ou seja, em que a lei
fiscal nova € aplicada a factos passados mas cujos efeitos ainda perduram
na vigéncia dessa lei nova. E o que sucede nos impostos periédicos, cujo
facto tributdrio s6 ocorre a 31 de Dezembro, quando a lei nova é aprovada
até ao final do ano a que corresponde o imposto.

Consequentemente, o Tribunal Constitucional entendeu que a norma
em aprego ndo violava a proibigdo de retroactividade da lei fiscal prevista
no artigo 103.°, n.° 3, da Constituigdo, por ndo se tratar de um caso de
retroactividade auténtica.

O Tribunal Constitucional considerou, portanto, que era aplicdvel
a0 caso em aprego o entendimento exposto no Acérddo do Tribunal
Constitucional n.° 399/2010, de 27 de Outubro de 2010 — o qual, por seu
turno, jd seguia a linha condutora de jurisprudéncia anterior do mesmo
tribunal — no sentido de que o artigo 103.°n.° 3 da Constitui¢do apenas
proibe a retroactividade auténtica ou propria da lei fiscal, encontrando-se
excluidas do 4mbito da aludida proibigio as situagdes de retroactividade
imprépria®.

Ora, a caracteriza¢do da norma fiscal em apreco como um caso de
retrospectividade ou de retroactividade impropria, bem como a aplicagio, a

a inconstitucionalidade material da norma em questdo, na parte em que fazia retroagir a
1 de Janeiro de 2008 a aplicagdo do novo regime de tributag@o aut6noma resultante da Lei
n.° 64/2008, de 5 de Dezembro. Contudo, na sequéncia desta decisdo, o Ministério Piblico
interpds recurso obrigatério para o Tribunal Constitucional, o qual revogou a decisdo recor-
rida e se pronunciou pela ndo inconstitucionalidade material da norma. Curiosamente, no
caso agora decidido pelo STA, as posigGes assumidas pelos virios niveis jurisdicionais
sdo inversas. Com efeito, conforme j4 referimos, o TAF de Sintra tinha considerado que a
norma do artigo 5.° da Lei n.° 64/2008, de 5 de Dezembro, ndo era inconstitucional, tendo
sido o STA que, na sequéncia de recurso do contribuinte, revogou a decisdo recorrida e
se pronunciou pela inconstitucionalidade.

4 Recorde-se que, no Acérddo n.° 399/2010, de 27 de Outubro de 2010, o Tribunal
Constitucional se pronunciou pela ndo inconstitucionalidade das alteragGes introduzidas
pela Lei n.° 11/2010, de 15 de Junho, e pela Lei n.° 12-A/2010, de 30 de Junho — respec-
tivamente a criagdio de um escaldo adicional de tributacio em sede de IRS, com a taxa de
45%, € o aumento do valor das taxas de todos os escaldes de IRS. A apreciagfio sucessiva
da eventual inconstitucionalidade das normas em apreco, por violagdo do principio da ndo
retroactividade da lei fiscal, teve lugar na sequéncia de pedido de apreciago apresentado
pelo Presidente da Reptiblica.
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uma tributago auténoma, do entendimento presente no Acérdio do Tribu-
nal Constitucional n.° 39972010, afiguram-se-nos altamente contestaveis.

No Ac6rddo n.° 18/2011, o Tribunal Constitucional analisou também
a questdo a luz do principio da proteccdo da confianga, acabando por
concluir que ndo se encontravam preenchidos, no caso em aprego, todos
0s requisitos de que dependeria o direito 3 tutela juridico-constitucional
da confianga. Assim, na opinido do Tribunal Constitucional, também por
esta via ndo se verificava a inconstitucionalidade da norma em apreco —o
que, novamente, nos parece bastante contestivels.

Conclusées

A diferenga das posices assumidas pelo STA e pelo Tribunal Consti-
tucional a propésito da questao da constitucionalidade da norma do artigo
5.°da Lei n.° 64/2008 ,de5de Dezembro, assenta, fundamentalmente, na
diferente natureza atribuida porum e por outro tribunal ao facto tributdrio,
nas situagdes de tributagdo auténoma de encargos.

Enquanto o STA sustenta — a nosso Vver, correctamente — que as
despesas sobre as quais incide a tributagdo auténoma constituem factos
tributérios instantineos ou de obrigagdo unica, o Tribunal Constitucional
assimila a tributagdo auténoma a um imposto periédico, com factos tri-
butdrios de formagio sucessiva.

Retirando as correspondentes ilagGes, considera o STA que as des-
pesas realizadas anteriormente 3 entrada em vigor da Lei n.° 64/2008, de
5 de Dezembro, sio factos tributdrios que ja produziram todos os seus
efeitos ao abrigo da lei antiga, ao passo que o Tribunal Constitucional
entende que os factos tributdrios em causa na tributagdo auténoma con-
tinuam a formar-se no decurso do ano fiscal, até ao seu fim, e portanto j&
na vigéncia da nova lej.

Deste modo, para o STA trata-se de uma situagdo de retroactividade
auténtica ou prépria da lei fiscal, proibida pelo artigo 103.°,n.° 3 ,da Cons-
tituicdo, enquanto que para o Tribunal Constitucional a situacdo em aprego

*> Remetemos, a este propdsito, para o que tivemos oportunidade de referir no nosso
comentrio a0 Acérdio n.° 18/2011, publicado no nimero anterior da Revista de Financas
Priblicas e Direito Fiscal (n.° 2, Verdo — 2011).
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consubstancia uma retroactividade imprépria, ndo abrangida pela proibi-
¢o de retroactividade da lei fiscal da aludida disposic@o constitucional.

Pela nossa parte, e conforme tivemos jd oportunidade de sustentar
em anota¢do ao Acérddo n.° 18/2011 do Tribunal Constitucional, con-
sideramos que, na tributagio auténoma, cada despesa corresponde a um
facto tributdrio auténomo e de formagdo instantdnea. Ndo se trata, pois,
de tributar um rendimento no fim do periodo tributdrio, mas determinado
tipo de despesas em si mesmas. Precisamente por esta ordem de motivos,
ndo podem ser invocados, na anélise das questdes de retroactividade no
contexto da tributagdo auténoma de encargos, argumentos semelhantes
aqueles que sdo aplicados relativamente aos impostos periédicos, uma
vez que as situagdes sdo distintas.

Embora a tributa¢do auténoma de encargos esteja formalmente inse-
rida no Cédigo do IRC e o respectivo montante seja liquidado no 4mbito
daquele imposto, a tributagdo auténoma é uma imposi¢go fiscal material-
mente distinta da tributagdo em IRC. O apuramento do montante tributével
em sede de tributagdo auténoma é uma mera soma de valores correspon-
dentes a factos tributdrios auténomos (cada despesa ou encargo), para
efeitos da aplicagdo da taxa de tributagio auténoma legalmente prevista.

Deste modo — contrariamente ao que ocorre no IRS ou no IRC,
impostos periédicos — na tributagdo auténoma no existe um facto tribu-
tdrio de formago sucessiva, que apenas estd integralmente concretizado
no fim do periodo de tributagio, mas sim um facto tributério de formagéo
instantanea.

Concordamos, portanto, com o STA, quando sustenta que a aplica-
¢do de um agravamento da taxa de tributagdo auténoma, relativamente a
encargos incorridos previamente a entrada em vigor da nova lei que prevé
tal agravamento, corresponde a uma aplicagdo de lei nova a um facto
tributério inteiramente ocorrido no passado. Verifica-se, portanto, nesse
caso, uma situagio de retroactividade auténtica, inconstitucional por forga
do n.° 3 do artigo 103.° da Constituicdo.

6 Vide nota anterior.



