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2 SECCAO
VALENTE TORRAO
RETROACTIVIDADE DA LEI FISCAL

I — A tributagdo auténoma sobre encargos com viaturas ligeiras de passageiros
e despesas de representacao incide sobre a despesa, constituindo cada acto de
despesa um facto tributario autbnomo, a que o contribuinte fica sujeito, venha
ou ndo a ter rendimento tributdvel em IRC no fim do periodo respectivo.

IT — Sendo assim, independentemente de a tributagdo auténoma ser devida com
referéncia a um determinado periodo que coincide com o ano civil, a cada acto
de despesa deve ser aplicada a taxa em vigor na data da sua realizagdo.

III — Deste modo, sofre de inconstitucionalidade, por viola¢ao do principio da
nao retroactividade da lei fiscal consagrado no artigo 103.°, n.° 3, da
Constituicdo da Republica, a norma do artigo 5.° da Lei n.° 64/2008, de 5 de
Dezembro, que determinou que o agravamento da taxa de 5% para 10% sobre
despesas de representacdo e encargos com viaturas ligeiras de passageiros,
resultante da nova redac¢ao dada ao artigo 81.°, n.° 3, alinea a), do CIRC,
produzisse efeitos a partir de 1 de Janeiro de 2008, uma vez que o facto
tributdrio que a lei nova pretende regular ja tinha produzido todos os seus
efeitos ao abrigo da lei antiga, relativamente a despesas ja realizadas.

IV — As novas taxas, por isso, apenas podem ser aplicadas aos actos de
despesa posteriores a entrada em vigor da alteracao do citado art® 81°, n° 3,

alinea a) do CIRC.

JSTA000P13092
SA2201107060281
A..., LDA

FAZENDA PUBLICA
UNANIMIDADE

Acordam na Secc¢ao de Contencioso Tributario do Supremo Tribunal
Administrativo:

1. “A..., Ld?”, com os demais sinais nos autos, veio recorrer da
decisdo do Mm?® Juiz do TAF de Sintra que julgou improcedente a
impugnacéo judicial por si deduzida contra a liquidac&o de IRC do
exercicio de 2008, apresentando, para o efeito, alegacdes nas quais
conclui:

1#) - A sentenca recorrida julgou improcedente a impugnacéo judicial
deduzida pela ora Recorrente contra a autoliquidagao de Imposto
sobre 0 Rendimento das Pessoas Colectivas (IRC) do exercicio de
2008, por entender que a norma plasmada no artigo 5%, n® 1 da Lei n®
64/2008, de 5 de Dezembro, na medida em que determinou a
producao de efeitos desde 1 de Janeiro de 2008 do disposto no artigo
1°-A da mesma lei, o qual alterou o artigo 81.°do Codigo do IRC
(actual artigo 88%) agravando de 5% para 10% a taxa de tributagcéo
autonoma incidente sobre 0s encargos com viaturas ligeiras de
passageiros e despesas de representacao, consubstancia um caso de
retroactividade minima n&o sendo violadora da proibicdo da
retroactividade da lei fiscal;

[12) - O Tribunal recorrido incorreu, assim, em erro de julgamento ao
nao relevar, na sua decisao, o disposto no artigo 103°, n.? 3, da CRP,
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o qual consagra a proibicao da retroactividade da lei fiscal, apoiando a
sua decisdo em doutrina e jurisprudéncia anteriores a Revisao
Constitucional de 1997, que introduziu aquele preceito no texto
constitucional;

[112) - Com efeito, o Tribunal recorrido considerou que o juizo de
desconformidade constitucional da norma em apreco néo se basta
com a constatacédo da sua natureza retroactiva, sendo necessario
verificar se daquela nao resultaria uma violacdo do principio da
seguranca juridica e da tutela da confianca, juizo este que era feito
anteriormente a Revisao Constitucional de 1997, sendo certo, porém,
que a luz da actual redaccéao da CRP verificando-se que a norma
controvertida contempla um caso de retroactividade ndo ha que
averiguar circunstancias adicionais;

IV#)- Ora, atento o teor literal da norma em analise, que
expressamente manifesta a intencao do legislador de reportar os
efeitos da redaccao do n® 3 do artigo 812 do Cédigo do IRC a uma data
anterior a da sua publicacao e inicio de vigéncia e portanto a factos
tributarios passados, ndo existem quaisquer duvidas de que se trata de
uma norma retroactiva, sendo manifesta a sua desconformidade como
disposto no n.? 3 do artigo 103.°da CRP;

V#) - Incorreu ainda o Tribunal a quo num outro erro de julgamento,
encontrando-se viciada a sentenca recorrida na apreciacao que faz da
data da verificacdo dos factos tributarios em apreco determinante para
aferir se a norma em analise € retroactiva;

VI2) - Com efeito, n&o podia o Tribunal recorrido ter-se limitado a
invocar o disposto no artigo 8.°do Codigo do IRC sem atender ao
momento da verificacdo do facto tributario e sem se dar conta que néao
estamos face a um imposto sobre o rendimento, mas na presenca de
uma figura diametralmente distinta que é a tributacdo auténoma, sendo
que os factos sujeitos a tributacdo autbnoma sao distintos dos que se
encontram sujeitos a IRC stricto sensu;

VII2) - De facto, as tributacdes autbnomas tributam despesa e nao
rendimento, sao impostos indirectos e nao directos, que penalizam
determinados encargos incorridos pela empresa e apuram-se de forma
totalmente independente do IRC e Derrama devidos no exercicio, ndo
se relacionando sequer com a obtencao de um resultado positivo. Em
boa verdade, as tributagdes autbnomas constantes do Cédigo do IRC
poderiam estar inscritas num outro cédigo ou em diploma auténomo;
VIII2) - Por outro lado, enquanto que o lucro tributavel sujeito a IRC &
de formacgao sucessiva, as despesas sobre as quais incide a tributacao
autonoma constituem factos tributarios instantaneos ou de obrigacao
unica;

IX®) - Note-se ainda que o facto de a tributacdo autbnoma ser devida
com referéncia a um determinado periodo que coincide com o ano civil
tdo pouco afasta a natureza de facto tributario instantaneo, tal como
ninguém discute que o IVA é um imposto de obrigacdo Unica e ndo um
imposto periddico apesar de a respectiva liquidacao ser feita com
referéncia a um determinado periodo de tributacdo mensal ou
trimestral;

X?) - Constatando-se, assim, verificado o facto tributdrio no momento
em que se incorre nas despesas sujeitas a tributacao autbnoma,
conclui-se, contrariamente ao que entendeu o tribunal recorrido, que
nao pode deixar de ser considerado materialmente inconstitucional,
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por violacdo do n.? 3 do artigo 103°da CRP, o artigo 5%, n.? 1, da Lei
n.2 64/2008, de 5 de Dezembro, na parte em que atribui eficacia
retroactiva a redaccao conferida por aguela mesma lei ao n.® 3 do
artigo 812 do Cdédigo do IRC, na medida em que se aplica a factos
integralmente ocorridos antes da sua entrada em vigor;

XI2)- Ainda que as despesas sujeitas a tributacdo autbnoma
consubstanciassem factos tributarios de formacao sucessiva, o que
apenas por hipotese de raciocinio se equaciona, sempre a norma sub
judice configuraria uma norma retroactiva e, em consequéncia,
inconstitucional, porquanto se aplica a factos parcialmente ocorridos
antes da sua entrada em vigor, devendo neste caso proceder-se a
divisao do periodo de tributacido pro rata temporis, caso em que aquela
norma se aplicaria apenas as despesas realizadas ap6s a data da sua
entrada em vigor, tal como peticionou a Recorrente na reclamacao da
autoliquidacao que apresentou;

XII2) - De resto, de outro modo se nao poderia concluir, bastando para
tal atentar no artigo 12°, n.2 2 da LGT, o qual tendo sido ignorado pelo
Tribunal recorrido, determina que “Se o facto tributario for de formacao
sucessiva, a lei nova so se aplica ao periodo decorrido a partir da sua
entrada em vigor”.

XIlI#) - E nem sequer se invoque, como faz a sentenga recorrida, o
disposto no artigo 82, n® 9, do Codigo do IRC para afirmar que no
momento da entrada em vigor da norma sub judice ainda se n&o havia
verificado por completo o facto tributario, desde logo porque
verificando-se o facto tributario no momento da realizacdo das
despesas sobre as quais incide a tributacdo autbnoma, nao releva
para este concreto efeito a referida norma;

XIV?) - Contudo, ainda que assim ndo se entendesse, 0 que por mera
cautela de patrocinio se equaciona, refira-se que também quanto ao
IRC stricto sensu 0 n.? 9 do artigo 8° daquele Cédigo ndo determina o
momento de verificacdo do facto tributario, contrariamente ao que se
invoca na sentenca recorrida, consagrando uma mera autorizagao de
cobranca do imposto por parte do Estado, fixando o momento a partir
do qual aquele se toma exigivel;

XV?) - Em face do exposto, conclui-se que mesmo quanto aos
rendimentos obtidos no periodo de tributacdo ndo é o disposto no
artigo 8°, n.2 9, do Codigo do IRC que € determinante para apurar o
momento da verificacdo do facto tributario, pelo que, por maioria de
razao, também n&o autoriza que se “ficcione”, para efeitos de
aplicacéo da lei no tempo, a ocorréncia dos factos tributarios sujeitos a
tributacao autbnoma em data diversa daquela em que efectivamente
ocorreram;

XVI8) - E mesmo que se entendesse que a lei cuja constitucionalidade
se contesta nao contende com a proibicdo expressa de retroactividade
em matéria fiscal sempre seria atentatoria do principio da confianga e
da seguranca juridica, corolario do principio do Estado de Direito
democrético, plasmado no artigo 2.° da CRP, porquanto ao duplicar a
carga fiscal relativa a tributacdo autonoma frustra as expectativas dos
contribuintes, afectando-as de forma inadmissivel, arbitraria e
excessivamente onerosa, na medida em que o contribuinte ndo podia
com ela contar, ao que acresce nao se vislumbrar qualquer interesse
protegido prevalecente que justificasse a afectagao das expectativas
legitimamente fundadas. Pelo contrario, a norma em analise foi
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enxertada num diploma que se apelidava anti-ciclico e que introduzia
desagravamentos fiscais;

XVI112) - Note-se que sempre seria possivel medida menos onerosa,
uma vez que era perfeitamente praticavel a aplicagao do principio pro
rata temporis no caso em apreco, bastando que o sujeito passivo
pudesse inscrever o valor da tributagdo autonoma calculada de acordo
com aquele principio no campo 365 do Quadro 10 da Declaracéo
Modelo 22;

XVIII2) - Atentos os fundamentos acima descritos, resulta inequivoco
que o n® 1 do artigo 5°da Lei n.® 64/2008, de 5 de Dezembro, na parte
em que determina a eficacia retroactiva da alteracdo do n® 3 do artigo
81.°do Cddigo do IRC, enferma de inconstitucionalidade material por
violacdo dos artigos 103°, n.2 3 e 2.°da CRP, impondo-se a sua
desaplicacao, bem como a anulacao da decisao recorrida e, por
conseguinte, da autoliquidagao sub judice, devendo a Recorrente ser
reembolsada do montante de tributagdo autbnoma pago em excesso.
Por todo o exposto, € 0 mais que o ilustrado juizo desse Tribunal
suprira, deve o presente recurso ser julgado procedente, por provado,
com a consequente revogacao da sentenca recorrida e, nessa medida,
a correccao do acto tributario em crise nos termos peticionados, assim
se cumprindo com o DIREITO e a JUSTICA!

2. Nao houve contra alegagdes.

3. O MP nao emitiu parecer.

4. Colhidos os vistos legais, cabe decidir.

5. Com interesse para a decisao foram dados como provados em 12
instancia os seguintes factos:

a) A impugnante procedeu a autoliquidacao de IRC do exercicio de
2008, com base na apresentacdo da declaragao periédica de
rendimentos Modelo 22, em 29.05.09, na qual indicou 0 montante de €
364.024,67 referente a tributacdo autonoma, a qual foi corrigida para
um valor de € 363.469,70, através de uma declaracdo de substituicdo
entregue em 22.06.09, nao considerada na liquidacado de imposto para
esse ano - cfr. D.P. de fls. 35 a 38, dos autos e “Prints Informaticos” de
fls. 39 a 42, do P.A. apenso.

b) O acto tributario referido supra foi objecto de reclamacao graciosa,
com fundamento na ndo consideragao do valor corrigido através da
declaracéo de substituicdo e da aplicagao indevida da taxa de 10%,
sobre o0s encargos com viaturas ligeiras e despesas de representacéo,
a qual foi deferida parcialmente quanto aos valores corrigidos e
indeferida quanto a tributacdo daqueles encargos, por despacho de
29.01.2010, emitido pela D.J. Adm., cujo conteudo se da aqui por
reproduzido, devidamente notificada ao interessado. — cfr. fls. 28 a 33,
dos autos e fls. 4 a 33, do Proc Recl. Graciosa apenso.

6. A Unica questao a conhecer no presente recurso € a de saber se a
norma contida no art® 5°, n? 1 da Lei n? 64/2008, de 5 de Dezembro,
que determinou a producao de efeitos desde 1 de Janeiro de 2008 do
disposto no art® 1°-A da mesma Lei, o qual alterou o art® 81° do CIRC,
agravando de 5% para 10% a taxa de tributacdo autbnoma incidente
sobre 0s encargos com viaturas ligeiras de passageiros e despesas de
representacao, consubstancia um caso de retroactividade fiscal, com
ofensa do disposto no art® 103%, n°s 2 e 3 da CRP.

A decisao recorrida entendeu que tal norma nao era inconstitucional
uma vez que ‘tendo apenas determinado um agravamento da taxa
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aplicada autonomamente sobre o0 encargo, o que nao resulta qualquer
lesdo inaceitavel da sequranca juridica por esse facto, ja que néo é a
circunstancia de se verificar aquele agravamento fiscal de tais
encargos que determina de per si, um certo comportamento dos
Sujeitos passivos e no sentido de o mesmo ser condig¢do para a
decis&o de efectuar aquelas despesas inerentes a actividade da
sociedade”’.

Ja a recorrente entende que sendo intencéo do legislador reportar os
efeitos da redacc¢ao do n® 3 do artigo 812 do Cédigo do IRC a uma data
anterior a da sua publicacao e inicio de vigéncia e portanto a factos
tributarios passados, esta € uma norma retroactiva, sendo manifesta a
sua desconformidade como disposto no n.? 3 do artigo 103.°da CRP;
Por outro lado, ndo podia o Tribunal recorrido ter-se limitado a invocar
o disposto no artigo 8.°do Cddigo do IRC sem atender ao momento da
verificacdo do facto tributario e sem se dar conta que nao estamos
face a um imposto sobre o rendimento, mas na presenca de uma
figura diametralmente distinta que € a tributacao autbnoma, sendo que
os factos sujeitos a tributacdo autonoma sao distintos dos que se
encontram sujeitos a IRC stricto sensu;

De facto, as tributagdes autdnomas tributam despesa e néao
rendimento, sdo impostos indirectos e nao directos, que penalizam
determinados encargos incorridos pela empresa e apuram-se de forma
totalmente independente do IRC e Derrama devidos no exercicio, ndo
se relacionando sequer com a obtencédo de um resultado positivo

Por outro lado, enquanto que o lucro tributavel sujeito a IRC é de
formacéao sucessiva, as despesas sobre as quais incide a tributacao
autonoma constituem factos tributarios instantaneos ou de obrigacao
anica;

O facto de a tributacdo autbnoma ser devida com referéncia a um
determinado periodo que coincide com o ano civil tdo pouco afasta a
natureza de facto tributario instantaneo.

Assim, o facto tributario verifica-se no momento em que se incorre nas
despesas sujeitas a tributacao autébnoma, pelo que se conclui que,
contrariamente ao que entendeu o tribunal recorrido, ndo pode deixar
de ser considerado materialmente inconstitucional, por violagdo do n.°
3 do artigo 103°da CRP, o artigo 5° n.? 1, da Lei n.® 64/2008, de 5 de
Dezembro, na parte em que atribui eficacia retroactiva a redaccao
conferida por aquela mesma lei ao n.? 3 do artigo 812 do Codigo do
IRC, na medida em que se aplica a factos integralmente ocorridos
antes da sua entrada em vigor;

Ainda que as despesas sujeitas a tributagdo autonoma
consubstanciassem factos tributarios de formacao sucessiva,
configuraria uma norma retroactiva e, em consequéncia,
inconstitucional, porquanto se aplica a factos parcialmente ocorridos
antes da sua entrada em vigor, devendo neste caso proceder-se a
divisdo do periodo de tributacido pro rata temporis, caso em que aquela
norma se aplicaria apenas as despesas realizadas ap6s a data da sua
entrada em vigor, de acordo, alids, com o artigo 12°, n.® 2 da LGT, o
qual determina que “Se o facto tributario for de formagdo sucessiva, a
lei nova so se aplica ao periodo decorrido a partir da sua entrada em
vigor”.

Mas, mesmo que se entendesse que a lei cuja constitucionalidade se
contesta ndo contende com a proibigcdo expressa de retroactividade
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em matéria fiscal sempre seria atentatoria do principio da confianga e
da seguranca juridica, corolario do principio do Estado de Direito
democrético, plasmado no artigo 2.° da CRP, porquanto ao duplicar a
carga fiscal relativa a tributacdo autonoma frustra as expectativas dos
contribuintes, afectando-as de forma inadmissivel, arbitraria e
excessivamente onerosa, na medida em que o contribuinte ndo podia
com ela contar, ao que acresce nao se vislumbrar qualquer interesse
protegido prevalecente que justificasse a afectacao das expectativas
legitimamente fundadas. Pelo contrario, a norma em analise foi
enxertada num diploma que se apelidava anti-ciclico e que introduzia
desagravamentos fiscais.

Vejamos entao.

6.1. “O artigo 81.2 do CIRC, sob a epigrafe «Taxas de tributagdo
autonoma», na redaccao dada pela Lei n® 55-B/2004, de 30 de
Dezembro, entretanto alterada pela Lei n.? 67-A/2007, de 31 de
Dezembro, determinava, na parte relevante, o seguinte:

1 — As despesas ndo documentadas sao tributadas autonomamente,
a taxa de 50 %, sem prejuizo da sua n&o consideracdo como custo
nos termos do artigo 23.°

2 — A taxa referida no numero anterior € elevada para 70% nos casos
em que tais despesas sejam efectuadas por sujeitos passivos total ou
parcialmente isentos, ou que nao exercam, a titulo principal,
actividades de natureza comercial, industrial ou agricola.

3 — Sé&o tributados autonomamente, a taxa de 5% 0s encargos
dedutiveis relativos a despesas de representacao e os relacionados
com viaturas ligeiras ou mistas, motos ou motociclos, efectuados ou
suportados por sujeitos passivos nao isentos subjectivamente e que
exergcam, a titulo principal, actividade de natureza comercial, industrial
ou agricola.

4 — S&o tributados autonomamente, a taxa de 15 %, 0s encargos
dedutiveis respeitantes a viaturas ligeiras de passageiros ou mistas
cujo custo de aquisicao seja superior a € 40 000, quando suportados
pelos sujeitos passivos mencionados no humero anterior que
apresentem prejuizos fiscais nos dois exercicios anteriores aquele a
que os referidos encargos digam respeito.(...)

Apés a redaccao introduzida pela Lei n.? 64/2008, de 5 de Dezembro,
0s n.%s 3 e 4 do mesmo preceito passaram a determinar o seguinte:

3 — S&o tributados autonomamente, excluindo os veiculos movidos
exclusivamente a energia eléctrica:

a) A taxa de 10 %, os encargos dedutiveis relativos a despesas de
representacao e os relacionados com viaturas ligeiras de passageiros
ou mistas, motos ou motociclos, efectuados ou suportados por sujeitos
passivos nao isentos subjectivamente e que exergam, a titulo principal,
actividade de natureza comercial, industrial ou agricola;

b) A taxa de 5 %, 0s encargos dedutiveis, suportados pelos sujeitos
passivos mencionados no numero anterior, respeitantes a viaturas
ligeiras de passageiros ou mistas cujos niveis homologados de
emissao de CO2 sejam inferiores a 120 g/km, no caso de serem
movidos a gasolina, e inferiores a 90 g/km, no caso de serem movidos
a gaséleo, desde que, em ambos 0s casos, tenha sido emitido
certificado de conformidade.

4 — S&o tributados autonomamente, a taxa de 20 %, 0s encargos
dedutiveis, suportados pelos sujeitos passivos mencionados no
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namero anterior, respeitantes a viaturas ligeiras de passageiros ou
mistas cujo custo de aquisicao seja superior a € 40 000, quando os
sujeitos passivos apresentem prejuizos fiscais nos dois exercicios
anteriores aquele a que os referidos encargos digam respeito.

A Lei n.? 64/2008 entrou em vigor no dia seguinte ao da sua
publicacdo, conforme prevé o seu artigo 6°, mas a producéao de efeitos
retroage a 1 de Janeiro de 2008, em funcdo do que estabelece o artigo
5% do mesmo diploma.

Deste modo, a Lei n.? 64/2008, através da nova redaccédo dada a
alinea a) do n.? 3 do artigo 81.%2 do CIRC, operou um agravamento da
taxa de tributacao aplicavel aos encargos mencionados no anterior n.®
3 dessa disposi¢ao, que se torna aplicavel, por virtude da retroacgao
de efeitos, aos encargos e despesas ja realizados pelos contribuintes
no decurso do ano de 2008 e até a data em que a lei iniciou a sua
vigéncia.

6.2. O tribunal recorrido considerou que esta norma (art® 5° da citada
Lei) n&o viola o principio da proibigdo da retroactividade fiscal
consagrado no artigo 103.2, n.? 3, da Constituicdo, que dispde:
«ninguém pode ser obrigado a pagar impostos que ndo hajam sido
criados nos termos da Constituicdo, que tenham natureza retroactiva
ou cuja liquidagao e cobranga se nao fagcam nos termos da lei»

Outro entendimento, como resulta das conclusdes das alegacdes, tem
e recorrente, uma vez que se pretende a aplicacao de uma lei fiscal a
factos passados (conclusao 1V#).

Cabe entdo apurar se estamos perante um caso de retroactividade da
lei fiscal ofensivo do disposto no art® 1032, n® 3 da CRP. (Seguiremos
aqui o Acérdao n® 399/2010 do Tribunal Constitucional)

6.4. O artigo 103.2, n.? 3, da CRP, introduzido no texto constitucional
na revisao de 1997, estabelece o seguinte:

"Ninguém pode ser obrigado a pagar impostos que ndo hajam sido
criados nos termos da Constituicdo, que tenham natureza retroactiva
ou cuja liquidacao e cobranca se ndo facam nos termos da lei".

Antes dessa revisao constitucional, porém, a Comissdo Constitucional
(cfr. Parecer n.2 25/81, Acordao n.? 444, Parecer n.? 14/82) e,
posteriormente, o Tribunal Constitucional (cfr. Acérdao n.® 11/83 e
Acdrdaos n.? 66/84 e n.? 141/85) decidiram que, apesar de ndo se
poder retirar da Constituicdo uma proibicao radical de impostos
retroactivos, tal deveria considerar-se constitucionalmente vedado
quando essa retroactividade fosse «arbitraria e opressiva» e violasse
«de forma intoleravel a seguranca juridica e a confianga que as
pessoas tém obrigacéo (e também o direito) de depositar na ordem
juridica que as rege». «A retroactividade tributaria tera o beneplacito
constitucional» se a confianga dos destinatarios da norma for
«materialmente injustificada» ou se ocorrerem «razdes de interesse
geral que a reclamem e o0 encargo para o contribuinte ndo se mostrar
desproporcionado» (cfr. Parecer n.? 14/82).

Também na doutrina J. M. Cardoso da Costa - "O Enquadramento
Constitucional do Direito dos Impostos em Portugal”, in Perspectivas
Constitucionais nos 20 anos da Constituicgo, Vol. ll, Coimbra, 1997, p.
418).- considerava que “[a] linha demarcadora do &mbito da
retroactividade fiscal constitucionalmente admissivel passara, desde
logo, pela distincdo entre situacées tributarias «permanentes» e
«periodicas» e «factos» cuja eficacia fiscal se esgota ou se firma
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«instantaneamente», para cada um deles «de per si» (maxime, pela
distincdo entre «impostos periodicos» e «impostos de obrigacdo
unica»), e passara provavelmente, depois, no que concerne aquele
primeiro tipo de situagbes, pela distancia temporal que ja tiver mediado
entre o periodo de produgcdo dos rendimentos e a criacdo (ou
modificacdo) do correspondente imposto. Isto, de todo o modo, sem
prejuizo do relevo de outras circunstancias, cujo possivel peso nao
podera ignorar-se.”

Recentemente, no acérdao n.? 128/2009, o Tribunal Constitucional
considerou que a natureza necessariamente fluida dos critérios
utilizados levou a que, “em diversos arestos, o Tribunal viesse dar
como boas leis fiscais retroactivas. Foi o que sucedeu, por exemplo,
nos Acordaos n.° 11/83 e 66/84 (este ultimo em Acordaos, 4.° Vol. p.
35) e ainda nos Acdrdaos n.°s 67/91, 1006/96, 1204/96 e 416/02.).
Noutros casos, ao invées, o Tribunal entendeu que, por inexistirem
razées de interesse publico que prevalecessem sobre o valor da
seguranga juridica, as normas retroactivas seriam intoleraveis e,
consequentemente, constitucionalmente ilegitimas (Cfr., por exemplo,
0s Acordéao ns.? 409/89, 216/90, 410/95 e 185/2000, também
disponiveis no mesmo lugar).”

6.5. Apds a revisdo constitucional de 1997, houve consagragao
expressa do principio da proibicdo da retroactividade da lei fiscal, mas
0 seu sentido ndo é univoco.

Como sustenta Alberto Xavier, ndo basta afirmar que a lei fiscal ndo
pode ser retroactiva, pois a concretizagao deste principio envolve
sérias dificuldades, atendendo a que se podem descortinar dentro dele
diversos graus, sendo que, do ponto de vista constitucional, alguns séo
mais gravemente desvalorados do que outros (Alberto Xavier, Manual
de Direito Fiscal, Lisboa 1974, p. 196 e segs; idem, "O problema da
retroactividade das leis sobre imposto de renda", in Textos
Seleccionados de Direito Tributario, coord. de Sampaio Déria, Sdo
Paulo, 1983, p. 77 e segs. Mais recentemente, cfr. Américo Fernando
Bras Carlos, Impostos — Teoria Geral, 32 ed., Coimbra, 2010, p. 142 e
segs).

Assim, um caso em que o facto tributario que a lei nova pretende
regular ja tenha produzido todos os seus efeitos ao abrigo da lei antiga
e um outro caso em que o facto tributario tenha ocorrido ao abrigo da
lei antiga, mas os seus efeitos, designadamente os relativos a
liquidacao e pagamento, ainda ndo estejam totalmente esgotados nédo
terdo necessariamente o0 mesmo desvalor constitucional, uma vez que
a primeira situacao € do ponto de vista da eventual afectacédo da
situacdo juridica do contribuinte mais grave que a segunda. E estes
dois casos diferenciam-se também de um terceiro em que o facto
tributario que a lei nova pretende regular na sua totalidade n&o ocorreu
totalmente ao abrigo da lei antiga, antes se continua formando na
vigéncia da lei nova, como acontece nos presentes autos.

A qualificagao que a doutrina atribui a cada uma destas situagdes nao
é de todo convergente, verificando-se, todavia, um certo consenso em
considerar a primeira situacao descrita como retroactividade auténtica
(cfr. Casalta Nabais, Direito Fiscal, p. 147; Américo Fernando Bras
Carlos, Impostos, p. 145 e segs.; Nuno Sa Gomes, Manual de Direito
Fiscal, Vol. ll, Lisboa, 1996, p. 414 e segs.). Em relacao aos segundo e
terceiro casos enunciados, ha quem considere que ambas as situacdes
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se enquadram na retroactividade inauténtica, enquanto outros apenas
incluem a segunda situacao nesta categoria, defendendo que o
terceiro caso ja ndo se integra em qualquer tipo de retroactividade,
mas sim na retrospectividade (cfr. Américo Fernando Bras Carlos,
Impostos, p. 145 e segs.; Nuno Sa Gomes, Manual de Direito Fiscal,
Vol. Il, Lisboa, 1996, p. 419 e 420).

6.6. Independentemente dos graus de “retroactividade” que a doutrina
consagra, os trabalhos preparatérios da IV Revisao Constitucional
elucidam-nos sobre o espirito do n® 3 do art® 103° citado. (V. discussao
na reunido da Comissao Eventual para a Revisdo Constitucional, de 9
de Outubro de 1996 (cfr. DAR, Il Série, RC, n.® 36, de 10 de Outubro
de 1996, p. 1081).

Assim, de acordo com a proposta apresentada pelo PS: «A lei fiscal
ndo pode ser aplicada retroactivamente, sem prejuizo de as normas
respeitantes a impostos directos poderem incidir sobre os rendimentos
do ano anterior».

Segundo a proposta apresentada pelo PCP: «A lei que criar ou
aumentar impostos nao pode ter efeito retroactivo, sendo vedada a
tributacao relativa a factos geradores ocorridos antes da respectiva
lei».

Finalmente a proposta apresentada pelo PSD foi a seguinte «Ninguem
poder ser obrigado a pagar impostos que ndo hajam sido criados nos
termos da Constituicdo, que tenham natureza retroactiva ou cuja
liquidacdo e cobranca se ndo facam nos termos da lei».

Parece entado resultar daqui que o legislador apenas pretendeu incluir,
no n.? 3 do artigo 103.°2 da CRP, a proibicdo da retroactividade
auténtica, propria ou perfeita da lei fiscal, o0 que ndo é contrariado pela
letra do preceito, uma vez que o texto constitucional apenas se refere
a natureza retroactiva tout court. Por outro lado, resulta igualmente dos
trabalhos preparatorios, de forma cristalina, que nao se pretenderam
integrar no preceito as situacées em que o facto tributario que a lei
nova pretende regular nao ocorreu totalmente ao abrigo da lei antiga,
antes continuando a formar-se na vigéncia da lei nova, pelo menos,
quando estao em causa impostos directos relativos ao rendimento
(como é claramente o caso dos presentes autos).

6.7. Também o Tribunal Constitucional, na sua mais recente
jurisprudéncia em matéria fiscal, designadamente nos acordaos n.os
128/2009 e 85/2010, considerou que a retroactividade consagrada no
artigo 103.%, n.? 3, CRP & somente a auténtica. Disse-se no primeiro
acordao:

“Decorre deste preceito constitucional que qualquer norma fiscal
desfavoravel (ndo se entrando aqui na questao de saber se normas
fiscais favoraveis podem, e em que medida, ser retroactivas) sera
constitucionalmente censurada quando assuma natureza retroactiva,
sendo a expressdo «retroactividade» usada, aqui, em sentido proprio
ou auténtico: proibe-se a aplicacdo de uma lei fiscal nova,
desvantajosa, a um facto tributario ocorrido no ambito da vigéncia da
lei fiscal revogada (a lei antiga) e mais favoravel.”

E mais adiante:

“A retroactividade proibida no n.° 3 do artigo 103.° da Constituicdo é a
retroactividade propria ou auténtica. Ou seja, proibe-se a
retroactividade que se traduz na aplicacdo de lei nova a factos (no
caso, factos tributarios) antigos (anteriores, portanto, a entrada em
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vigor da lei nova).”

Na doutrina, e defendendo a retroactividade auténtica e ndo a
impropria ou "inauténtica" V. Casalta Nabais, Direito Fiscal, p. 147; Rui
Guerra da Fonseca, Comentario a Constituicdo Portuguesa, |l volume,
coordenacao de Paulo Otero, pp. 872 e segs., Américo Fernando Bras
Carlos, Impostos, p. 145 e segs.); em sentido contrario V. Paz Ferreira
- Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, org. Jorge Miranda e
Rui Medeiros, Tomo I, Coimbra, 2006, p. 223, seguindo a posi¢ao de
Diogo e Moénica Leite de Campos e Jorge Bacelar Gouveia.

6.8. Aqui chegados importa entao apurar se o art® 5° da Lei n® 64/2008,
de 5 de Dezembro pode aplicar-se retroactivamente a tributacao
autbnoma prevista no art® 83°, n® 1, alinea a) do CIRC.

Adoptando o entendimento de que artigo 103.%, n.® 3, da CRP apenas
pretendeu consagrar a proibicao da retroactividade auténtica, ou
prépria, da lei fiscal, abrangendo apenas os casos em que o facto
tributario que a lei nova pretende regular ja tenha produzido todos os
seus efeitos ao abrigo da lei antiga, excluindo do seu ambito aplicativo
as situacoes de retrospectividade ou de retroactividade imprépria, ou
seja, aquelas situagdes em que a lei € aplicada a factos passados mas
cujos efeitos ainda perduram no presente, como sucede quando a lei é
aprovada até ao final do ano a que corresponde o imposto, a situagcao
dos autos ndo é idéntica a tratada no Acérdao 399/2010 do Tribunal
Constitucional, tal como se escreveu Acérdao 18/11, de 12 de Janeiro
de 2011, do Tribunal Constitucional, proferido no Processo n®
204/2010.

E que, no caso dos presentes autos ndo estd em causa imposto sobre
o rendimento (como sucedia no citado acérdao 399/2010), mas sim
tributacdo autbnoma sobre a despesa. Como bem refere a recorrente
“as tributacées autonomas tributam despesa e ndo rendimento, sgo
impostos indirectos e ndo directos, que penalizam determinados
encargos incorridos pela empresa e apuram-se de forma totalmente
independente do IRC e Derrama devidos no exercicio, ndo se
relacionando sequer com a obtengcdo de um resultado positivo. Em boa
verdade, as tributacbes autonomas constantes do Codigo do IRC
poderiam estar inscritas num outro codigo ou em diploma

autonomo” (Concluséao VII2 das alegacdes).

Por outras palavras, como salienta o sr® Conselheiro Vitor Gomes no
seu voto de vencido, aposto no citado acordao n® 204/2010, “Embora
formalmente inserida no CIRC e o montante que permita arrecadar seje
liquidado no seu ambito e a titulo de IRC, a norma em causa respeita a
uma imposicao fiscal que € materialmente distinta da tributacdo nesta
cédula, pelo que ndo podem ser invocados argumentos semelhantes
aqueles que naquele segundo acorddo foram mobilizados no sentido
de ndo se configurar um caso de retroactividade proibida pelo n.° 3 do
artigo 103.° da Constituicdo. Com efeito, estamos perante uma
tributacdo auténoma, como diz a propria letra do preceito. E isso faz
toda a diferenca. Nao se trata de tributar um rendimento no fim do
periodo tributario, mas determinado tipo de despesas em si mesmas,
pelas compreensiveis razées de politica fiscal que o acorddo aponta”.
Deste modo, o facto revelador de capacidade tributaria que se pretende
alcancar € a simples realizacdo dessa despesa, num determinado
momento. Cada despesa é, para este efeito, um facto tributario
autonomo, a que o contribuinte fica sujeito, venha ou n&o a ter
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rendimento tributdvel em IRC no fim do periodo, sendo irrelevante que
esta parcela de imposto sé venha a ser liquidada num momento
posterior e conjuntamente com o IRC.

Sendo assim a taxa a aplicar a cada despesa é a que vigorar a data da
sua realizac&do, uma vez que o facto tributario se verifica no momento
em que se incorre nas despesas sujeitas a tributacao autobnoma.

Em resumo e concluindo como no voto de vencido acima referido, “O
facto gerador de imposto em IRC determina-se por relagcao ao fim do
periodo de tributacdo (n.° 9 do artigo 8.° do CIRC), mas a tributacdo
autonoma agora em causa ndo comunga desse pressuposto, porque
n&do atinge o rendimento (artigo 1.° do CIRC) mas a despesa enquanto
tal”.

Por isso, as novas taxas introduzidas pela Lei n® 64/2008, de 5 de
Dezembro, sé sao aplicaveis as despesas realizadas apés a sua
entrada em vigor, uma vez que nao estamos perante rendimento
reportado a determinado periodo e norma publicada nessa fase final
do periodo de tributacédo, a semelhanca do decidido relativamente ao
n.° 1 do artigo 68°do Cédigo do IRS, na redacc¢ao que lhe foi dada
pelo artigo 1°da Lein.°11/2010, de 15 de Junho, quando conjugada
com o disposto nos artigos 2.° e 3.2 da mesma Lei e, também, do
mesmo n.° 1 do artigo 68°do Codigo do IRS, na redaccao que lhe foi
dada pelo artigo 1°da Lei n.°12-A/2010, de 30 de Junho, quando
conjugada com o disposto no n.° 1 do artigo 20°da mesma Lei.
(Acérdao 399/2010).

Assim sendo, estamos perante retroactividade auténtica ou propria da
lei fiscal, proibida pelo n® 3 do art® 103% da CRP, uma vez que o facto
tributario que a lei nova pretende regular ja tinha produzido todos os
seus efeitos ao abrigo da lei antiga, relativamente a despesas ja
realizadas.

O recurso, merece, por isso provimento.

7. Nestes termos e pelo exposto concede-se provimento ao recurso,
revogando-se a decisao recorrida e julgando-se procedente a
impugnacao judicial, com a consequente anulagao da liquidagao no
respeitante a tributacao autbnoma em causa.

Custas pela recorrida Fazenda Publica apenas em 12 instancia.
Lisboa, 6 de Julho de 2011. — Valente Torrgo (relator) — Dulce Neto —
Casimiro Gongalves.
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