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Omissao legislativa e procedimento tributario — a propdésito de um défice estrutural
de concretizacao (strukturell Vollzugsdefizif) (Reflexdes sobre o acordao do

Bundesverfassungsgericht de 09 de Marc¢o de 2004 'y«

I. No seguimento de uma solicitacdo do Tribunal Financeiro Federal
(Bundesfinanzhof), foi o Tribunal Constitucional Federal Alemao chamado a pronunciar-
se acerca da conformidade constitucional de uma norma constante do Codigo do Imposto
sobre o rendimento das pessoas singulares (Einkommensteuergesetze - EStG) que
sujeitava a tributagdo os ganhos auferidos resultantes de operagdes de especulagao
(Spekulationsgeschdifte), em respeito ao periodo de tributagdo relativo aos anos de 1997 e
1998.

A questao ganhou contornos de litigio apds uma reclamagao apresentada junto do
Tribunal Tributario de Schleswig-Holstein — que a considerou improcedente —, com o
fundamento de que a sujeicdo a imposto dos ganhos derivados de operacdes de
especulacdo seria inconstitucional % pois haveria, em relagdo ao preceito material-
substantivo que a fundamenta, um défice de concretizagdo normativa que geraria uma
desigualdade na tributagdo. Da decisdao daquele tribunal foi interposto recurso para o
Tribunal Financeiro Federal que, por sua vez, suspendeu o respectivo processo €, como
dissemos, solicitou ao Tribunal Constitucional a pronuncia acerca da questdo em apreco.
Neste contexto, a questao colocada ao 6rgado maximo da jurisdi¢cdo constitucional foi, em
concreto, a seguinte:

se a norma em causa, em referéncia ao periodo de tributacao de 1997 — na
medida em que (i) colida com obstaculos estruturais de concretizaciao (strukturellen
Vollzugshindernisse) e (ii) possa malograr a adequada execucio do crédito tributario

gerando, assim, desigualdades —, é compativel com a Constituicio.

Trata-se, como se v€, da questdo juridica da eventual violagdo do principio da

igualdade decorrente da omissdo legislativa resultante da nao concretizagao adequada de

'V.BVerfG, 2 BvL, 17/02, 09/03/2004, in http://www bundesverfassungsgericht.de/enstcheidungen.
- Texto originalmente publicado em Scientia Iuridica, tomo LIII, n.° 298, 2004, paginas 105 e ss.
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um artigo de um codigo substantivo. Tal omissdao poderia consubstanciar um tratamento
desigual para determinados sujeitos — os que auferissem rendimentos derivados da
alienacdo de bens mobilidrios em operacdes de especulagdo— em comparacdo com
outros — o0s que auferissem outros rendimentos, nomeadamente os resultantes da
alienacdo de bens imdveis (casos em que a omissao referida se ndo verificaria).

Deve-se salientar que as criticas ao preceito referido ja ndo eram novas e nao se
pode dizer que o legislador tenha sido com elas apanhado desprevenido, na medida em
que ja por varias vezes os 6rgdos da Administracdo tributaria e os proprios Tribunais

tinham chamado a atengdo para o problema °.

2. Em relagdo ao principio da igualdade, reitera o Tribunal que o seu significado,
em matéria fiscal, passa pela circunstancia de que os sujeitos passivos de imposto devem,
juridicamente e de facto, ser tributados de forma igual. Esta exigéncia constitucional de
nao discriminacdo deve ser observada niao apenas ao nivel das normas substantivas —
que constituem os fundamentos (legais) da tributacio —, mas também ao nivel das
correspondentes normas adjectivas (processuais e procedimentais), através do
estabelecimento de idénticas (rectius: igualitarias) formas de concretizagdo e de execucao
das primeiras. Por conseguinte, reclama-se da parte do legislador uma adequada
densificacdo das normas tributarias substantivas, verificando-se uma oposi¢ao estrutural
entre o Tatbestand substantivo e as correspondentes normas tributarias adjectivas
naqueles casos em que, mediante a aplicacdo destas, o crédito tributdrio ndo possa ser
executado *. Assim, e no que 4 matéria de procedimento tributario diz respeito, se existir
uma contradicdo entre o ambito normativo da norma substantiva tributaria ¢ a nao
concretizagao desse ambito através das adequadas regras de cobranga — por exemplo,
nos casos em que os sujeitos passivos forem objecto de distintos procedimentos de
cobranca sem razdo que o justifique —, a primeira podera ser considerada

inconstitucional, pois impende sobre o 6rgdo densificador-concretizador das normas

? Para estes efeitos, “operacdes de especulacio” seriam as resultantes da alienagio de titulos de crédito, nos
casos em que entre a data da realizacdo e da aquisicdo dos mesmos ndo tivesse decorrido mais de 6 meses
[V.art.°23.°,n.° 1, pardgrafo primeiro, alinea b) da EstG.].

3 Cfr. BVerfG, 2 BvL, cit., 17 e ss.

4V.BVerfG, 2 BvL, cit., 65 ¢ 66.



substantivas “abertas” (o legislador) um especial dever de evitar estas contradig¢des,
nomeadamente através de mecanismos especiais de cobranca como a institui¢do de
mecanismos de retengdo na fonte ou de pagamento de impostos por avenca.

Nas situagdes em que esse especial dever ndo seja cumprido, corre-se o risco de
uma ineficiéncia das normas juridicas derivada da sua inexistente ou insuficiente
concretizagao, falando-se, a proposito, em défice de concretizagdao que, nos casos em que
ndo seja meramente temporario ou conjuntural, se pode afirmar como um défice

estrutural de concretizacao (strukturellen Vollzugsdefizit).

3. O estabelecimento desse défice passa pela consideragdo de obstaculos facticos
e juridicos e podera ser feito a partir de varios parametros:

a) em primeiro lugar, deve-se procurar averiguar se, existindo
densificacao, concretizagdo ¢ execu¢dao da norma tributdria material ou
substantiva, as formas de cobranca ou as “praticas tributarias” no quadro
do desenvolvimento normal dos procedimentos tributarios massificados,
impedem ou colocam em causa a adequada arrecadacao do tributo. Nestes
casos, haverd uma contradicdo entre a norma substantiva ¢ a norma
adjectiva, que poderd inviabilizar o objectivo de atingir uma tributagao
justa. Interessara verificar, nomeadamente, (i) se a violagao dos deveres de
colaboracdo dos sujeitos passivos (v.g., ndo cumprindo as denominadas
“obrigacdes acessoOrias declarativas”, o que se verificard quer nas situagoes
de auséncia de declaragdes, quer nas situacdes em que tais declaragoes,
existindo, contém, todavia, dados desconformes com a realidade) esta
ligada uma “alta probabilidade de descoberta” (Entdeckungsrisiko), e (i1)
se os instrumentos especiais de verificagdo dessas declaragdes sao habitual
e regularmente aplicados ou se, pelo contrario, assumem caracter
excepcional.

Assim, e porque na prossecucao do objectivo de atingir e apreender
a efectiva capacidade contributiva dos sujeitos passivos, as normas
materiais devem estar em relacdo estreita com as normas adjectivas,

nomeadamente as normas de procedimento, o direito procedimental devera



ser aperfeicoado de forma a que seja assegurada, no quadro das normais
praticas administrativas, uma cobranga uniforme dos tributos, devendo tais
formas de cobranca — e os inerentes instrumentos de controlo — estar
adequados as normas substantivas. Pode-se indiciar um défice estrutural de
concretizagdo quando existam dificuldades efectivas de cobranga do

tributo °, que impecam a aplicacdo da norma substantiva.

b) Em segundo lugar, também se devera procurar saber se as
formas de cobranga e de controlo se aplicam de forma uniforme e
igualitaria, pois havera também défice estrutural de concretizacdo se a
tributacdo de determinadas manifestacdes de capacidade contributiva, em

comparac¢ao com outras, apresenta falhas na aplicagdo e arrecadacao.

4. Pois bem. A partir de tudo isto, decidiu o BVerfG que existe no caso em
concreto um défice de cobranga e execucao pois, por um lado, existe em relagdo a
determinados rendimentos um baixo risco de a ndo declaracdo ou a falsidade das

~ .. . 6 .
declaracdes dos sujeitos passivos serem descobertas °, e, por outro lado, existem em
relacdo a esses mesmos rendimentos diferengas substanciais em face de rendimentos de

7. Por conseguinte, a norma em analise ¢ inconstitucional, violando o

outros tipos
principio da igualdade e, por via disso, est4 ferida de nulidade ®. Tal inconstitucionalidade
fica a dever-se a circunstancia de, sendo da competéncia do legislador as relagdes entre as
normas substantivas e as normas adjectivas °, aquele, ao ndo efectuar a adequada
concretizagao da norma referida, e ao violar o dever que sobre ele impende de correcta e
igualitaria concretizagdo e densificacao das normas que delas carecem, introduzir factores

de desigualdade no ambito da cobranga dos impostos.

>V.BVerfG, 2 BvL, cit., 72.

®V.BVerfG, 2 BvL, cit., 93.

"V.BVerfG, 2 BvL, cit., 121.

8 V.BVerfG, 2 BvL, cit., 61.

° V. BVerfG, 2 BvL, cit., 129. Em termos doutrinais, de resto, também é feita referéncia a uma
Rechtsanwendungsgleichheit. Cfr, por exemplo, TIPKE / LANG, “Steuerrecht”, Otto Schmidt Vlg, 16.2
edicdo, Koln, 1998, 786 ¢ ss.



5. Que comentario se nos oferece fazer a esta decisdo, em referéncia ao
ordenamento juridico-constitucional e tributario portugués?

Deve-se comegar por assinalar a sua relevancia neste segmento do conhecimento
juridico. Nao ¢ comum a referéncia dos oOrgdos jurisdicionais, em particular, dos
Tribunais Constitucionais, ao problema das omissdes de concretizagdo em matéria
procedimental tributaria.

Por outro lado, parece-nos conveniente fazer uma distingdo entre duas situagdes
aparentemente, mas apenas aparentemente, proximas: por um lado, aquelas situagdes em
que nao existe intervencdo do legislador, sendo tal intervencdo exigida
constitucionalmente (a) e, por outro lado, aquelas situagdes em que a intervengao existe,
contudo ndo ¢ suficiente e adequada e, por via disso, introduz factores de desigualdade
(b). No primeiro grupo de casos, falar-se-a em inconstitucionalidade por omissao; ja no
segundo, em inconstitucionalidade por ac¢ao.

Vejamos melhor estes aspectos.

a) Sao bastante frequentes as situagdes em que os 6rgaos do Estado, em concreto
os orgaos legislativos, sdo o destinatario de um comando constitucional que tem por
objectivo tornar as normas da Constitui¢ao aptas a produzir os seus efeitos. Aqui, pode-se
dizer que, face aos dados juridico-positivos e a jurisprudéncia do nosso Tribunal
Constitucional, s3o maioritariamente relevantes, em termos de verificagdo de
inconstitucionalidade por omissao, aquelas situagdes em que o legislador ordinario esta
obrigado a agir mediante uma imposi¢ao concreta emanada pelo legislador constituinte
(norma constitucional impositiva). Vale isto por dizer que apenas naqueles casos em que
a propria Constituicdo ordena (i) a determinado orgdo (i) a emanacdo de uma
determinada norma juridica — em regra uma lei, sendo usual a designagao de ordens de

legislar '° — ¢ possivel sindicar jurisdicionalmente a omissdo resultante da eventual nio

actuacdo, podendo nestes casos falar-se, com propriedade, em omissao

V., a propésito da distingio em relagio as imposicdes legiferantes, GOMES CANOTILHO, “Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢ao”, 5.* edicdo, Almedina, Coimbra, 2003, 1156.



constitucionalmente relevante ou em inconstitucionalidade por omissio ''. Ora, bem
vistas as coisas, ndo existe, na nossa Constituicdo, qualquer imposicdo concreta (e
directa) dirigida ao legislador em matéria de procedimento tributario de liquidacao e
cobranca, pelo que dificilmente se poderia vislumbrar, deste enfoque, um desrespeito
daquela.

Contudo, ndo apenas nestas situagdes se pode, com rigor, fazer referéncia a
inconstitucionalidade por omissdao. Também naqueles casos em que as normas
constitucionais (nao se configurando como normas impositivas em sentido estrito) nao
sdo, por si mesmas, suficientemente densas para que possam produzir os seus efeitos com
plenitude — mas antes reclamam uma concretizagdo nesse sentido —, a figura em
questao pode ter relevancia juridica. Estamos a falar, em concreto, daqueles casos em que
a norma constitucional ¢ uma norma que carece de preenchimento através da adopgao de
medidas vérias, legislativas e nao legislativas, que a tornem exequivel e sem as quais
correrd o risco de nao passar “letra morta”. Nestas situagdes, ficam os 6rgados estaduais
obrigados a tomar medidas no sentido de evitar que os preceitos mais abstractos previstos
ao nivel constitucional possam estar aptos a maximizar as suas potencialidades e possam,
assim, despoletar a producdo de todos os efeitos que, em poténcia, poderiam produzir.

Ora, neste sentido, o tema em andlise, em referéncia ao mesmo tipo de
rendimentos (recorde-se, os rendimentos derivados da alienagdo onerosa de certos bens
mobiliarios, como partes sociais), podera ter uma importancia acrescida. Com efeito,
refere o n.° 1 do art.® 103.° da CRP que “o sistema fiscal visa a (...) reparticdo justa dos
rendimentos e da riqueza”, para acrescentar o n.° 1 do artigo seguinte que “o imposto
sobre o rendimento pessoal visa a diminui¢ao das desigualdades...”.

A partir de tudo quanto foi até aqui referido, ndo se torna dificil concluir que ¢

obrigacao do legislador densificar estas normas de modo a que os seus efeitos se possam,
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" Também a doutrina coloca em relevo tal aspecto ao afirmar que “...as omissdes legislativas

inconstitucionais derivam do ndo cumprimento de imposi¢des constitucionais em sentido estrito, ou seja, do
ndo cumprimento das normas que, de forma (...) concreta vinculam o legislador a adop¢do de medidas
legislativas concretizadoras da constituicdo”. Neste sentido, GOMES CANOTILHO, “Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo”, 6.* edi¢do, Almedina, Coimbra, 2002, .... V. também, do mesmo
autor, “Constitui¢do dirigente e vinculagao do legislador”, 2.* edicdo, Coimbra editora, 2002, ... e VIEIRA
DE ANDRADE, “Os Direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 2. ed., Almedina,
Coimbra, 2001, 380.



com plenitude, produzir e as suas finalidades se possam atingir, o que significa que, em
relagdo aos rendimentos sob analise, devem ser consagradas:

(1) as adequadas regras de cobranca dos impostos relativos aos mesmos, o que
passara, nomeadamente, pela tributagdao através da substitui¢do tributaria e retengao na
fonte;

(i1) formas adequadas de controlo da veracidade dos dados constantes dos varios
elementos que consubstanciam as obrigacdes acessorias dos sujeitos passivos
(declaragoes, livros de registo e de contabilidade, etc.);

(i11) formas adequadas de controlo das omissdes respeitantes a esses mesmos
elementos.

Parece-nos que estas exigéncias estao suficientemente cumpridas.

Por um lado, em alguns casos, teve-se o cuidado de fazer impender a obrigagao de
retencdo na fonte sobre entidades que, em principio, terdo uma relacdo menos ténue e
mais fortalecida com o titular dos valores mobiliarios (as entidades registadoras ou
depositarias, em detrimento das entidades emitentes dos titulos) '*; Além disso, estdo
legalmente previstos, e com suficiente densidade, bastantes mecanismos de comunicacao
e de controlo que acrescem as obrigagdes genéricas de colaboragdo dos sujeitos passivos
1. Finalmente, estdo previstos mecanismos suficientes ¢ adequados de prevencdo e
repressdao, nomeadamente ao nivel criminal e contra-ordenacional, das condutas
fiscalmente elisivas '*.

Se tais medidas legislativas encontram, na sua aplicagdo pratica, obstaculos
facticos que escapam ao controlo do legislador, ¢ questao relativamente a qual este pouco

pode fazer, ainda para mais quando se tiver presente que nao ¢ devido a sua actuacao ou

omissao que tais obstaculos existem.

b) Diferentes de todos estes casos sdo aqueles em que o legislador actua e,

actuando, introduz factores de desigualdade injustificada na tributagdo. Vejamos se € o

"2 Cfr. art. 101.°,n.° 3 do CIRS.

B Cfr., por exemplo, art.® s 120.°, 124.° ¢ 125.° do CIRS. V. também, com interesse, ALBERTO XAVIER,
“Conceito e natureza do acto tributario”, Almedina, Coimbra, 1972 ¢ CASALTA NABAIS, “Direito
Fiscal”, 2.* edi¢do, Almedina, Coimbra, 2003, 300 e ss.



que se verifica no que diz respeito a tributacao, em sede de IRS, dos ganhos resultantes
da alienagdo onerosa de partes sociais, em comparagdo, a titulo exemplificativo, com os
rendimentos derivados da alienagdo onerosa de direitos reais sobre bens iméveis. Quatro
aspectos poderdo aqui ser analisados como susceptiveis de introduzir factores de
desigualdade na tributacdo dos tipos de rendimentos referidos; se tais factores de
desigualdade sdo injustificados ou ndo, procuraremos averiguar adiante. Esses factores
s30 os seguintes:

- em primeiro lugar, devemos considerar a obrigacdo de englobamento. A este
proposito, impde o CIRS a obrigagdo de englobamento para os rendimentos qualificados
como mais-valias resultantes da alienag¢ao de direitos reais sobre bens imoveis, enquanto
para as mais-valias resultantes da alienagao onerosa de partes sociais tal englobamento ou
nao existe de todo (casos em que os rendimentos sejam auferidos por nao residentes) ou €
facultativo (casos em que os rendimentos sejam auferidos por residentes) '°;

- em segundo lugar, devem ser trazidas a analise algumas consideragdes atinentes
as taxas do imposto. Aqui, as diferencas sdo acentuadas, pois enquanto o primeiro tipo
das mais-valias referidas estd sujeito as taxas (progressivas) gerais do CIRS '°, ja o
segundo tipo esta sujeito a uma “taxa especial” de 10%;

- em terceiro lugar, deve-se ter presentes as possibilidades de consideragdo parcial
ou total dos rendimentos para efeitos de tributacdo e também a este proposito se podem
apontar diferencas significativas. Com efeito, as mais-valias resultantes da alienagdo de
direitos reais sobre bens imdveis apenas sao consideradas, para efeitos de tributacao, em
50% do seu valor, enquanto, em oposi¢do, as mais-valias resultantes da alienagao onerosa
de partes sociais sdo tributadas na sua totalidade '’;

- finalmente, chama-se a atengdo para as regras de calculo de cada uma das mais—
valias. Assim, enquanto que nas mais-valias “imobilidrias”, entre outros aspectos, se deve
ter em conta a actualizacdo do respectivo valor de aquisi¢do, tal ndo sucede no que

respeita as mais-valias mobiliarias '®.

14 Cfr., por exemplo, art.° s 103.°,113.°,e 116.° e ss. do RGIT (regime geral das infrac¢des tributdrias.
5 Cfr.art.°s22.°¢ 72.°,n.° 3 do CIRS.

V. art.° 68.°.

" Cfr. a<rt.° 43.°,n.° 2 do CIRS.



6. Estaremos em presenca de factores de desigualdade perturbadores que possam,
a semelhanca do que entendeu o BlVerfG, conduzir a correspondente
inconstitucionalidade da norma do CIRS que prevé a tributagdo dos rendimentos
qualificados como mais-valias “mobilidrias”?

Parece-nos que nao.

Parece ser de identificar uma tentativa levada a cabo por parte do legislador fiscal
de procurar fazer com que a tributacao dos rendimentos derivados da alienagdo onerosa
de partes sociais nao constitua um desincentivo as aplica¢des financeiras /ato senso € um
entrave ao sadio desenvolvimento do mercado de capitais. Neste sentido, entendeu-se que
a sujei¢ao de tais rendimentos as taxas gerais de IRS (recorde-se, progressivas) poderia
ser penalizadora e fortemente desincentivadora, pelo que, a dois tempos, se optou por (i)
nao juntar esses rendimentos aos restantes rendimentos do sujeito passivo, a nao ser que
ele opte nesse sentido e, em consequéncia, (il) sujeitd-los a uma taxa menos gravosa
(como vimos, 10%). Ainda nesta linha de argumenta¢do, serd de considerar que, face a
tributacdo substancialmente mais leve de que estes rendimentos sdo alvo, ndo se
justificaria o beneficio da consideragdo em apenas 50% do seu valor, aplicdveis as
restantes mais-valias. Por conseguinte, parece que, neste aspecto, estdo afastados os
fantasmas de uma eventual tributacao desigual injustificada e inconstitucional.

Quanto ao outro aspecto acima referido — a necessidade de actualizagdo do
respectivo valor de aquisicdo num caso ¢ a desnecessidade no outro —, a conclusdo
parece-nos ser a mesma, embora com fundamentacao diversa. Com efeito, na medida em
que o caso mais visivel de mais-valias “mobiliarias” — o resultante da aliena¢ao onerosa
de accdes — apenas estd sujeito a imposto quando os respectivos titulos sejam detidos
pelo seu titular durante menos de 12 meses (e dai se falar em “ganhos especulativos”, o
que nao acontece nas mais-valias “imobiliarias™), ndo se justifica a actualizacdo, para
efeitos de correccao monetaria, do valor de aquisicdo de um titulo adquirido no préprio
ano.

Em conclusdo, entendemos que existem efectivamente factores de desigualdade
introduzidos pelo legislador no tratamento das diversas espécies de mais-valias, mas tais

factores de desigualdade sdo justificados pelo que serd de afastar uma eventual

"® Cfr. art.® 50.° do CIRS.



inconstitucionalidade deles derivada. Como tal, ndo nos parece que a doutrina vertida no

acordao do BVerfG mereca, face ao nosso ordenamento juridico, ter acolhimento.
Contudo, tal nao lhe retira o importante valor norteador que uma decisdo

jurisprudencial de um tribunal superior pode encerrar, nem a pertinéncia das presentes

reflexoes.
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