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DOUTRIM

O PEDIDO DA DECLARACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE DO
IRS: AS CONSEQUENCIAS POSSIVEIS

O pedido de declaragdo de inconsti-
tucionalidade, feito pelo Provedor de
Justica, de algumas das disposigoes da
Lein.? 106/88 (lei de autorizago) e do
Cédigo do IRS veio colocar sob o signo
da possivel desapari¢do algumas das
principais disposi¢gdes do IRS: tribu-
tagdo dos agregados familiares, taxas
liberatdrias e regime das mais-valias.

Se o pedido de inconstitucionalida-
de fosse aceite, total ou parcialmente,
com efeitos ex tunc ou com eleitos
limitados para o futuro, poderiamos
assistir auma mutagdo de 180 por cento
no regime de tributagdo do rendimento
pessoal: poderiam, por exemplo, vir a
deparar-se-nos mais-valias tributadas
2 mesma taxa que o rendimento com
natureza periédica, sem quaisquer das
atenuagbes (reporte) que costumam
acompanbhar este tipo de tributago.

O objectivo deste texto ndo € discu-
tir o bem ou mal-fundado do pedido de
inconstitucionalidade. E, antes, discu-
tir as vérias possibilidades que podem
dcparar-se-nos se o pedido tivesse pro-
vimento. E uma delas, ndo de todo
impensivel, seria o Tribunal Consti-
tucional considerar que a declaragio de
inconstitucionalidade dos artigos que
sdo alvo da peti¢ao de declaragio de
inconstitucionalidade acarreta a neces-
sidade de revogar o Cédigo e restabe-
lecer o regime existente antes da re-
format

Impossivel tal resultado por o tribu-
nal conhecer ultra petitum? Argumento
execessivo, uma vez que a retoma da
situagdo anterior criaria enormes difi-
culdades administrativas? Também es-
tas questdes nio serdo aqui discutidas.
Mas saliento apenas as grandes difi-
culdades da declaragio de inconstitu-
cionalidade com problema do regime
que subsistird se algumas normas fo-
rem declaradas inconstitucionais.

J. L. Saldanha Sanches *

Which regime would subsist
if certain IRS provisions were
declared as unconstitucional?
Which possible combinations
among the different hypothe-
sis of unconstitucionality?
This paperoffersanapproach
to some of these assumptions.

Se algumas disposi¢oes do
IRS fossem declaradas in-
constitucionais qual o regime
que iria subsistir? E quais as
combinagdes possiveis entre
as varias hipéteses de incons-
titucionalidade? Abordam-se
algumas das possibilidades
no presente trabalho.

Vamos tentar sumariar estes pro-
blemas.

A. O regime fiscal do agregado
familiar

O rcgime adoptado pelo IRS foi,
como se sabe, a tributagdo dos rendi-
mentos do agregado familiar.

O sistema mais simples ¢ 0 que
causaria menores dificuldades adminis-
trativas seria a adopgao da tributagao
individual. O casamento seria ignorado
pela lci fiscal (casar sé diminui a ca-
pacidade contributiva se se considerar
que € dever do marido assegurar o sus-
tento da mulher) ¢ as desoneragdes
surgiriam com o nascimento dos filhos,
que constituem, como ¢ sabido, a gran-
de causa para a diminuig¢io da capaci-
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dade contributiva dos agregados fami-
liares.

A tal sistema deparava-se, contudo,
0 obstdculo de na Constituigdo se pre-
ver expressamente a tributagdo segun-
do as necessidades e os rendimentos do
agregado familiar. A preocupagio de
obedecer aletrada Constituigio apesar
da defesa que foi feita da compatibili-
dadec cntre a tributago individual Con-
stitui¢do?, levou a tributagio do agre-
gado familiar com desoneragdes fis-
cais, que decorrem imediatamente do
casamento ¢ ndo da existéncia de
filhos.

Para dar apenas um exemplo, um
contribuinte com 3000 contos/ano se
casar com alguém sem rendimentos,
passard a pagar menos 13 contos por
més do que antes do casamento. /dem
se transformar uma unido de facto em
unifo conjugal.

E isto acontece apesar do splitting
mitigado (divisdo do rendimento por
1,85), pois haveriaainda maior desvan-
tagem para os ndo casados se a cisdo se
fizesse pelo factor 2.

Mas, considerando que mesmo as-
sim haveria discriminagio contra 0
casamento, pede-se a declaragdo de
inconstitucionalidade dos artigos da lei
dc autorizagdo que criam este regime.

A saber:

— N.? 4 do artigo 5.° da Lei de
Autorizagdo(LA) — declara que, se 08
contribuintes forem casados, ambos 0s
cOnjuges ficardo sujeitos ao IRS relati-
vamente aos rendimentos do agregado
familiar.

—N21e2doartigodo11.2dalLA
—no n.2 1 e artigo 72.2 do CIRS que
contém as taxas para aplicar os rendi-
mentos; no n.? 2 cria o regime dos
splitting para os contribuintes casados.

E o que parece estar aqui em causa
¢ o facto de que quando um dos conju-
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ges tem mais de 95 por cento do rendi-
mento do agregado familiar o splitting
¢ feito com o factor 1,85.

-—— N.22 do artigo do CIRS. dispde
que, «existindo agregado familiar, o
imposto ¢ devido pelo conjunto dos
rendimentos das pessoas que o consti-
tuem, considerando-se como sujeitos
passivos aquelas a quem incumbe a sua
direcgdo».

A redacgdo que transcreve o mode-
lo do antigo imposto complementar é
bastante infeliz®: o que ela prectende
dizer é que os sujeitos passivos siao
membros do agregado familiar que
reccbem rendimentos. E que osdeveres
declarativos cabem aos pais, mesmo a
respeito dos rendimentos dos filhos.
Que sdo sujeitos passivos do imposto,
uma vez que os seus rendimentos 0
suportam;

—N.21doartigo 80.°do CIRS, que
contém as dedugdes a colecta de 20 mil
escudos por cada sujeito passivo casa-
do, 15 mil por cada sujeito passivo
casado e 20 mil escudos por cada de-
pendente.

Sdo, por isso, postas em causa
as solug¢des principais do CIRS em
relagiio ao agregado familiar, que cons-
titui a unidade tributdria por este esco-
lhida. No caso de o pedido de incons-
titucionalidade ser totalmente acolhido
quais seriam as consequéncias legais?

Vamos tentar esquematiza-las.

Esquema I
Ant. 58 A Tributagio
ne4® separada
LA as taxas
Agregado do IRS
familiar
Unidade fiscal
Inconstitucional
Art. 148, Repristinagio
ne2 do Imp.
CIRS complementar

No pedido de inconstitucionalidade
ndo se diz qual a solugdo desejada, mas
pOe-se em causaas normas respeitantes
ao agregado familiar. Se elas fossem
declarudas inconstitucionais poderia
supor-se que se preferia a tributagio
separada dos casados, mas € evidente
que isso iria prejudicar as pessoas que

hoje beneficiam com o splitting. A
reposi¢do em vigor do imposto com-
plementar também nio seria dccerto
solugiio possivel, uma vez que equiva-
lia a ressuscitar 0 imposto muiiltiplo
sobre o0 rendimento, cada vez mais in-
constitucional 4 medida que contin-
uava por cumprir 0 modclo consti-
tucional.

Esquema II
Mantém-se
A= astaxas
AL 119 doart, 712
Metes o Taws do CIRS
LA

Inconstitucional g

Repristinagéo
do Imp.
Complementar

No pedido impugna-se a inconsti-
tucionalidade dastaxascontidasnaLA,
mas nio as mesmas aprovadas pelo
artigo 71.2do CIRS.

Serd que a declaragao da inconsti-
tucionalidade das taxas da LA arras-
taria as do CIRS? Ou estas poderiam
manter-se? Ou a sua declaragdo de
inconstitucionalidade visaria forgar o
Governoea AssemblciadaRepiblicaa
legislar de forma diferente?

Esquema III
A= Tributagao
At 720 _ separada
do CIRS Splitting
Inconstitucional g
Fim no
splitting
mitigado

Aqui trata-se de saber se se poria
fim ao splitting (na fundamentagdo do
pedido parece achar-se que o melhor
sistema é o do quociente familiar)
ou apenas a0 uso em certos casos do
factor 1.85, com generalizagio do fac-
tor 2. Neste caso, haveria necessidade
de legislar nesse sentido, mas haveria
indicagdes seguras do que o Tribu-
nal Constitucional considerava e ndo
considcrava constitucional. Mas o pe-

15

Nf9ISJUNI1989 m

dido parece limitar-se a esta norma,
sem pedir a inconstitucionalidade de
outras.

Salienta-se, contudo, que a divisio
por 2 em todos 0s casos nao sO iria
aumentar a discriminagdo contra ndo
casados, mas também criar um incen-
tivo ainda maior que o actual ao tra-
balho da mulher no lar, pela economia
fiscal que proporcionaria.

Como pura exigéncia de legisla-
¢do nova teria de ser entendido o pe-
dido dc inconstitucionalidade don.? 1
do artigo 80.2 que cria dedugbes a
colecta. A sua supressdo seria penali-
zadora para o contribuinte, dircctamente
penalizadora, ao contrdrio da supressio
dosplitting, esta apenas indirectamente
penalizadora, para alguns contribuin-
tes.

Como conclusio final para esta parte
salicntemos apenas que a grandg varie-
dadc de combinagdes possiveis aumen-
ta a complexidade da situagdo. Quanto
apossibilidade de nova legislagio, serd
abordada no final deste trabalho.

B. Regime das taxas liberatérias:
rendimentos de capital

O que estd aqui em causa € a possi-
bilidadc da opgao dos contribuintes que
recebem rendimentos de capital pelo
pagamento de uma taxa que dispensa o
englobamento do rendimento.

Neste caso poderia serameagado de
desaparigio essencialmente o artigo 74.°
do IRS, juntamente com os artigos da
LA que ji o configuravam.

Do ponto de vista dos regimes que
se seguiriam 2 declaragdo de inconsti-
tucionalidade deste artigo, os proble-
mas seriam menos agudos do que no
caso do agregado familiar.

Mas ficariam as questdes de no pedido
se ndo distinguirentre os virios tipos de
taxas libcratdrias. Se todo este artigo
fosse declarado inconstitucional, pode-
riam ser tributados a taxa de 40 por
cento os rendimentos do jogo (o que
scria quase confiscatério, uma vez que
0 jogo ¢ um monopdlio fiscal que pro-
porciona importantes rendimentos ao
Estado), os rendimentos de ndo resi-
dentes, o que colocaria vérios proble-
mas dc exquibilidade, os depdsitos a
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prazo, afectando a sua escassa renta-
bilidade, o segredo bancério, e todos os
rendimentos de titulos nominativos ou
ao portador.

Neste caso, apesar da fragilidade
das solugdes encontradas no CIRS, a
passagem para o regime comum poria
muitos problemas, em especial do ponto
de vista da transi¢do em relagdo ao
regime anterior.

C. O regime das taxas liberatoérias:
mais-valias

Aqui, os problemas sdo mais com-
plexos, uma vez que se pede nao sé a
declaragdo de inconstitucionalidade nio
s6 do artigo 13.2da LA como do artigo
75.2do CIRS, quecria ataxa liberatéria
para os ganhos de mais-valias.

Comecemos com um esquema sobre
o contetdo do artigo 13.2 da LA,

Esquema IV

Taxa-10%
sobre
partes sociais
alienadas

Obrigagdes

Art.Crv" Excluses —‘F Inveslimenlos‘

Detidas
mais de 24
meses

Acgles

Adquiridas
antes de
1 Janeiro

Mais-valias
de venda
de habitagdo
reinvestidas

Um dos problemas que se pode pdr
sobre o real conteido do pedido de
inconstitucionalidade é que as exclu-
soes contidas no artigo 13.2 da LA
(obrigagdes, fundos dc investimento,
ac¢oes detidas mais de 24 meses, ga-
nhos com transmissdo de habitagdes
usados para comprar nova habitagao)
estdo também contidas no artigo 10.°
do CIRS, cuja inconstitucionalidade ndo
¢ pedida.

Tal como ndo ¢ pedida a inconsti-
tucionalidade do artigo 5.% do Decreto-
-Lei n.® 442/88, que aprova o CIRS ¢
que limita a aplicagdo das normas sobrc
mais-valias, nos casos em que antes
ndo eram tributadas aos dircitos ad-
quiridos apés a cntrada em vigor deste
Cédigo.

Mas, ainda que considcrando que
este artigo 5.°, contido num diploma
que nem sequer ¢ referido no pedido de
inconstitucionalidade, se manteria sem-
pre em vigor, abrem-s¢ contudo varias
hipdteses.

a) O Tribunal Constitucional con-
sidera inconstitucional a norma da LA
que exclui vérias realidades do con-
ceito de mais-valia e, com elas, torna
também inconstitucionais as normas do
IRS que procedem a mesma exclusio.
Declara também a inconstitucionali-
dade da norma que permitc a taxa libe-
ratdria (artigo 75.2do IRS)edan.? Sdo
artigo 13.2da LA, que manda englobar
por metade.

Temos, pois, um conceito muito
amplo de mais-valia e todas elas s#o tri-
butadas a taxa de 40 por cento, se for
caso disso. Seria uma solugdo extrema-
mente violcnta, dada a natureza especi-
fica destcs ganhos, muitas vezes com
natureza irrepctivel. Por isso, a genera-
lidade das IcgislagGes permitc 0 seu re-
porte para varios anos, por causa das ta-
xas progressivas. O problema scria menos
agudo com menor progressividade.

b) O Tribunal Constitucional man-
tém as exclusoes do artigo 10.° do Cédigo
do IRS, (que englobam os ganhos com
a venda de habitagio, reinvestidos nou-
tra habitagdo), mas elimina a taxa libe-
ratdria. A forte tributagfio sé € atenuada
pela nio aplicagio a genhos dc titulos
adquiridos antes de 1 de Janeiro dc
1989, mas mantém-se grande parte dos
inconvenientes acima verificados.

¢) O TC elimina a taxa libaeratéria,
mas conserva o n.? 5 do artigo 13.° da
LA: englobamento por 50 por cento do
valor realizado. Nesse caso, a taxa ma-
xima passa para 20 por cento. Alguma
atenuagdo na tributagao das mais-valias:
o principal problema € que a taxa libe-
ratdria se dirige a tributagao dos ganhos
realizados com a alicnacio das partes
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sociais que até aqui escapavam com-
pletamente a qualquer imposto.

A taxa dc 10 por cento Jestina-se a
tornar esta transicio mais suave, tal
como a exclusdo da aplicagao as ad-
quiridas antes de reforma. Mas se se
aumenta a difcrenga entre as que conti-
nuam a ndo ser tributadas ¢ as que pas-
sam a sé-lo, lcvantam-se¢ novamente
problemas muito delicados dec igual
dadc cntre os contribuintes, com tra-
tamento bastante mais duro para os que
adquiriram dircitos depois dc 1 de
Janeiro.

Mas repare-s¢ no nimero quase
infinito de combinagbes que podem
aqui efectuar-se e a delicadeza das opgocs
do TC: que neste caso ndo poderia
repristinar o regime anterior, quando as
mais-valias nunca eram englobadas no
rendimento pessoal.

C. Problemas gerais

Mas, para além dos problemas
especificos de cada um dos regimes
legais, resta ainda o problema dos
momentos em que o Tribunal Consti-
tucional tome a sua decisdo e dos re-
gimes até entdo seguidos.

Se eventualmente viesse a declarar
Ja ainconstitucionalidade do modo como
o agregado familiar é tratado pelo IRS
¢ se limitasse acabar com o splitting
mitigado, o sistema podcria manter-se
quase sem alteragio.

A liquidagdoem 1989 far-sc-iacom
umaregra distinta. Mas se se fosse mais
longe, pareceria indispensavel que fosse
entretanto publicada uma lei nova.

Mas quanto mais tardia for a de-
claragiao mais complicado isto serd?
E se em 1990 houvesse dividas quanto
a lci a aplicar? Ou se se aplicasse
nesse ano de novo o imposto comple-
mentar?

Mas nas mais-valias ¢ ganhos de
capital, a questdo seria ainda mais dificil.

Se a inconstitucionalidade fosse
declaradacomefeitos extunc, teriamos
mais um caso de retroactividade fiscal,
desta vez criada pela jurisprudéncia.

Se optasse pelos efeitos ex nunc,
poderiam contudo verificar-se até a
entrada em vigor da nova Ici. Caso
fosse publicada.
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A situagdo ¢, pois, de alguma in-
certeza. E a forma pouco cuidada como
estd fundamentado o pedido de incons-
titucionalidade ndo pode deixar de a
aumentar.

Em particular porque nem sempre
fica muito claro qual o julgamento que
leva ao pedido de inconstitucionali-
dade.

Nio se procede a uma defini¢io

Nf9I5JUN 198 W

minima dos principios que sc julgam
violados nem se esbogam as solugdes
alternativas, dando um ambito muito
vasto as opgdes do Tribunal Consti-
tucional,

!Em principio, s6 pode declarar-se ainconstitucionalidade das normas expressamente impugnadas. Mas tudo isto levanta inimeros problemas fora do alcance
deste texto. Ver Vitalino Canas, Introdugdo ds Decisées de Provimento do Tribunal Constitucional, Lisboa, 1984, p. 86.
2 Carlos Pamplona Core-Real, «Reflexdes Criticas sobre as Recentes Alteragdes Legislativas em Matéria de Tributagdo da Familia em Porugal», Ciéncia

e Técnica Fiscal n.2 2657267, 1981, p.90.

3 Sobre as confusas concepgdes tedricas que conduzem a esta solugdo ver Manuel Pires, «Relatério Nacional de Portugal», Ciéncia e Técnica Fiscal, n.? 265/

267,emespecial p. 34. Ai se sustentava que os dependentes, embora suportando imposto complementar sobre os seus rendimentos, no eram sujeitos passivos

deste imposto.

* O pedido de declaragdo de inconstitucionalidade refere o n.2 5 do artigo 5.2 da LA, mas como esse artigo s6 tem quatro ndmeros trata-se certamente do

n24,

* Jurista. CEF/FDL
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