Exmo Sr.º

Director de Finanças

Direcção de Finanças de …………..
Nome do professor reclamante……………, contribuinte nº ……….., com morada e domicilio fiscal em ………….., professor na ..........indicar estabelecimento........, tendo verificado ter-lhe sido retido na fonte por conta da sobretaxa extraordinária (aprovada pela lei 49/2011, de 7-09, que aditou os artigos 72º-A e 99º-A ao Código do IRS)  o montante de €...,....… do seu subsídio de natal, vem, ao abrigo do artigo 68º e sgts., nº4 do artigo 132º e nºs 2, 3 e 4 do artigo 133º do Código de Procedimento e de Processo Tributário, apresentar RECLAMAÇÃO GRACIOSA nos termos e com os seguintes fundamentos:

1º

No dia .../.../... foi pago ao reclamante o Subsidio de Natal, porém o mesmo encontrava-se reduzido no montante  €........,00 (cfr. Doc. 1 – nota de abonos e descontos de Remu. Subsídio de Natal).

2º

Montante que foi retido na fonte pela entidade empregadora ..............................identificar entidade empregadora, com o NIPC............... , ao abrigo do previsto no artigo 99º-A (Retenção na fonte – Sobretaxa extraordinária) do Código do IRS, a titulo de retenção por conta da sobretaxa extraordinária sobre os rendimentos sujeitos a IRS aprovada pela Lei nº 49/2011, que aditou o o artigo 72º-A (Sobretaxa extraordinária) e o referido 99º-A ao código do IRS.

3º

Ora, a referida retenção na fonte por conta do imposto/sobretaxa extraordinária de 3,5% sobre o rendimento sujeito a IRS no ano 2011 é, como se demonstrará infra, manifestamente ilegal.

4º

Sendo que, os actos de retenção na fonte por conta do imposto devido a final, como refere Jorge Lopes de Sousa: 

«(...) têm reflexos imediatos na sua esfera jurídica [do substituído] e, por isso, devem considerar-se como lesivos para efeitos do preceituado no nº 4 do art. 268.º da CRP e no n.º2 do art. 9.º da LGT.

Na verdade, como é evidente, embora os pagamentos a mais efectuados através de retenção na fonte venham a ser tidos em conta na liquidação final, a não disponibilidade das quantias indevidamente retidas a mais constitui um prejuízo autónomo para o devedor do tributo.

Aliás, esse carácter potencialmente lesivo dos actos de pagamento por conta é mesmo expressamente reconhecido na alínea a) do nº2 do art. 95.º da LGT.

Por isso, estas situações deverão considerar-se abrangidas no art. 133º do CPPT, que se refere à impugnação nos casos de pagamento por conta, sendo essa previsão especial que justifica a ressalva efectuada na parte final do nº 4 deste art. 132º.»
 (sublinhado nosso).

5º

Prejuízo autónomo resultante da retenção que assume especial relevância na presente situação, atendendo ao momento e montante da retenção ("uma importância correspondente a 50 % da parte do valor devido do subsídio de Natal ou da prestação adicional correspondente ao 13.º mês que, depois de deduzidas as retenções previstas no artigo 99.º e as contribuições obrigatórias para regimes de protecção social e para subsistemas legais de saúde, exceda o valor da retribuição mínima mensal garantida").

6º

Sendo que, não só o reclamante não previu nem podia prever a aplicação de uma "sobretaxa extraordinária" sobre o rendimento do seu trabalho auferido ao longo do ano de 2011 por uma lei publicada apenas em 07/09/2011 (quando já haviam transcorrido quase dois terços do ano) e que lhe iria ser retido na fonte por conta desse imposto uma grande parte do seu subsídio de natal.

7º

Tendo o reclamante organizado a sua vida e as suas finanças familiares na pressuposição de que iria ter disponível na íntegra o subsídio de Natal, como nos anos anteriores, utilizando o mesmo para equilibrar as suas finanças pessoais que se viram depauperadas ao longo do ano.

8º

Retenção na fonte efectuada por conta da sobretaxa extraordinária aprovada pela Lei 49/2011, para pagamento do imposto que resultará da aplicação da sobretaxa extraordinária de 3,5% sobre a parte do rendimento colectável de IRS que resulte do englobamento nos termos do artigo 22.º, acrescido dos rendimentos sujeitos às taxas especiais constantes dos n.os 3, 4, 6 e 10 do artigo 72.º, auferido por sujeitos passivos residentes em território português, que exceda, por sujeito passivo, o valor anual da retribuição mínima mensal garantida (cfr., art. 72º-A e 99º-A aditados ao CIRS pelo art. 1º da referida lei).

9º

Tal sobretaxa extraordinária, apesar da denominação utilizada pelo legislador, trata-se – como se demonstrará de seguida – de um novo imposto que incide, essencialmente, sobre os rendimentos do trabalho auferidos durante o ano de 2011 por sujeitos passivos residentes em território português.

10º

Não sendo aplicável aos rendimentos de capitais não englobados, como os juros ou os dividendos, pelos quais o legislador, arbitrária e inexplicavelmente, nutre maior consideração e respeito do que pelos rendimentos provenientes do trabalho!

11º

A própria "retenção na fonte –  Sobretaxa extraordinária" prevista no artigo 99º-A do CIRS apenas incide sobre o rendimento do trabalho dependente e pensões, não se verificando retenção na fonte no caso dos rendimentos do trabalho independente e muito menos nos rendimentos resultantes do capital ou prediais (ao que acresce o facto previamente referido de não incidir sobre os juros ou dividendos), assim diferindo das regras de retenção na fonte do IRS.

12º

Note-se que este novo imposto apenas prevê como dedução à colecta "2,5 % do valor da retribuição mínima mensal garantida por cada dependente ou afilhado civil que não seja sujeito passivo de IRS" (vide em contrapartida o regime de deduções à colecta previsto nos artigos 78º e segts do CIRS).

13º

Refira-se ainda na caracterização desta denominada "sobretaxa extraordinária", que a taxa fixada de 3,5% não é progressiva.

14º

Estamos assim perante uma "sobretaxa extraordinária" com regras de incidência (real e pessoal), taxa, regime de deduções à colecta e de retenção próprias (note-se, nomeadamente, a previsão do nº 5 do artigo 99º-A que impõe que as quantias retidas devem ser entregues no prazo de 8 dias e nunca depois de 23 de Dezembro), diferentes das que são aplicadas em sede de IRS, pelo que se trata de um novo imposto.

15º

Ora, este novo imposto – sobretaxa extraordinária – (e, consequentemente, a retenção na fonte efectuada por conta do seu pagamento) criado pela Lei 49/2011 viola a Constituição da República Portuguesa.
16º

Residindo a ilegalidade da retenção na fonte efectuada na própria inconstitucionalidade das normas criadas pela Lei 49/2011, de 07-09, que aprovou a sobretaxa extraordinária a aplicar aos rendimentos auferidos durante todo o ano de 2011 (cfr. Nº2 do artigo 2º da Lei 49/2011).

17º

Os artigos 72º-A e 99º-A,  aditados ao CIRS pelo artigo 1º da Lei nº49/2011, e o artigo 2º desta mesma lei, que criaram a sobretaxa extraordinária (a aplicar aos rendimentos auferidos durante todo o ano de 2011) por conta da qual se procedeu a retenção na fonte, são – como se demonstrará de seguida – inconstitucionais e violadores da Lei de Enquadramento Orçamental (Lei nº 91/2001, de 20-08).

18º

Inconstitucionalidade e violação de lei de valor reforçado que acarreta a ilegalidade da retenção efectuada no montante de €....,......... (bem como a ilegalidade da liquidação que venha a efectuar-se).

A - Da inconstitucionalidade dos artigos 72º-A e 99º-A aditados ao CIRS pelo artigo 1º da Lei nº49/2011 e do artigo 2º desta Lei.
A. 1 – Violação do principio constitucional da igualdade (art. 13º da Constituição da Republica Portuguesa)

19º
A sobretaxa extraordinária sobre os rendimentos sujeitos a IRS auferidos no ano de 2011 aprovada pela Lei nº 49/2011, ao isentar de tributação os rendimentos de capitais não englobados, como os juros ou os dividendos, discrimina favoravelmente os contribuintes que auferem predominantemente esse tipo de rendimentos sem qualquer razão atendível.

20º
Fazendo recair sobre os contribuintes que auferem predominantemente rendimentos provenientes do trabalho (que, regra geral, têm um rendimento menor em comparação com quem obtém os seus rendimentos de juros ou dividendos).

21º
Ora, tal tratamento discriminatório dos contribuintes que auferem predominantemente rendimentos do trabalho é manifestamente contrário ao princípio da igualdade constitucionalmente imposto pelo artigo 13º.

22º
Não se vislumbrando qualquer razão atendível que justifique que aos rendimentos decorrentes de juros e dividendos não seja aplicada a sobretaxa extraordinária e, ao invés, a mesma seja aplicada aos rendimentos do Trabalho.

23º
Termos em que, os artigos os artigos 72º-A e 99º-A aditados ao CIRS pelo artigo 1º da Lei nº49/2011, ao isentarem de tributação os rendimentos resultantes de juros e dividendos, violam claramente o principio da igualdade constitucionalmente consagrado no artigo 13º da CRP.
A.2 - Violação do nº1 do artigo 104º da CRP

24º

O nº1 do artigo 104º da Constituição da República Portuguesa impõe que:

«O imposto sobre o rendimento pessoal visa a diminuição das desigualdades e será único e progressivo, tendo em conta as necessidades e os rendimentos do agregado familiar.»

25º

Ora, desde logo a sobretaxa extraordinária aprovada pela Lei nº 49/2011 não visa nem contribui para a diminuição das desigualdades. 

26º

Pelo contrário,  não só tem como objectivo único a obtenção de receitas, como ainda contribui para o aumento das desigualdades ao incidir sobre os rendimentos do trabalho e isentar de tributação os rendimentos resultantes de juros e dividendos bolsistas. 
27º

Por outro lado, o referido normativo constitucional determina que todos os rendimentos do trabalho devem ser englobados num único imposto sobre o rendimento pessoal de forma a que se tenha em conta o rendimento global do contribuinte.

28º

Ora, como vimos, a sobretaxa extraordinária consubstancia um novo imposto (com regras de incidência, real e pessoal, taxa, regras de retenção na fonte e deduções à colecta próprias e específicas) sobre o rendimento pessoal que acresce ao IRS, pelo que viola o referido princípio da unicidade constitucionalmente imposto. 

29º

Acresce que o novo imposto também não é progressivo, já que a taxa aplicada, de 3,5 %, é fixa, não variando em função do maior ou menor rendimento.

30º

Ora, para o presente imposto respeitar a progressividade constitucionalmente imposta devia impor uma taxa tão mais elevada quanto maior fosse o rendimento global do contribuinte.

31º

Progressividade que não é suficientemente assegurada pela mera existência de uma isenção de base, correspondente ao valor anual da retribuição mínima garantida mensal, e pela dedução à colecta de 2,5% do valor da retribuição mínima mensal garantida por cada dependente ou afilhado civil que não seja sujeito passivo de IRS.

32º

Uma vez que, para além de não estarem incluídos os rendimentos decorrentes de juros e capital, a referida isenção de base e dedução à colecta é igual para todos os escalões de rendimento, não variando em função do maior ou menor rendimento auferido.

33º

Termos em que, por violação do nº1 do artigo 103º da CRP, os artigos 72º-A e 99º-A aditados ao CIRS pelo artigo 1.º da Lei nº49/2011 e o artigo 2.º desta lei são inconstitucionais.

A.3 – Violação da proibição de impostos retroactivos – nº 3 do artigo 103.º da CRP

34º

Dispõe o nº 3 do artigo 103.º da CRP que:

«Ninguém pode ser obrigado a pagar impostos que não hajam sido criados nos termos da Constituição, que tenham natureza retroactiva ou cuja liquidação e cobrança se não façam nos termos da lei.»

35º

O Princípio de proibição de impostos retroactivos decorre, nomeadamente, do princípio da protecção da confiança, ínsito ao princípio do Estado de Direito e determina que são inconstitucionais as normas que criem impostos que incidam sobre rendimentos auferidos em data anterior à entrada em vigor da lei que os cria.

36º

Princípio que também se encontra expressamente previsto no artigo 12.º da Lei Geral tributária.

37º

Ora, a sobretaxa extraordinária, apesar de apenas ter sido criada por uma lei de 7/09/2011, vai ser aplicada, nos termos do artigo 2º nº2 da Lei 49/2011, aos rendimentos auferidos durante todo o ano de 2011.

38º

A sobretaxa extraordinária, aprovada pela Lei nº 49/2011 (lei que entrou em vigor no dia seguinte ao da sua publicação), sobre os rendimentos sujeitos a IRS auferidos no ano de 2011 é assim um imposto retroactivo na medida em que se aplica a rendimentos auferidos previamente a 08/09/2011.

39º

Termos em que – também por violação da proibição da retroactividade constitucionalmente previsto no artigo 103.º nº 3 – os artigos 72º-A e 99º-A aditados ao CIRS pelo artigo 1º da Lei nº 49/2011 e o artigo 2º são inconstitucionais.

B. – Violação do principio da tipicidade qualitativa da receita – nº 3 do art. 42º da redacção vigente da Lei 91/2001 (numeração dada pela Lei 48/2004, de 24-08), Lei de Enquadramento Orçamental

40º

Dispõe o nº 3 do artigo 42.º da Lei de Enquadramento Orçamental:

«Artigo 42.º Princípios
(...)

3 - Nenhuma receita pode ser liquidada ou cobrada, mesmo que seja legal, sem que, cumulativamente:

    a) Tenha sido objecto de correcta inscrição orçamental;

    b) Esteja adequadamente classificada.» 

41º

Este princípio determina que só podem ser liquidadas e cobradas receitas da qualidade das que se que encontram previamente inscritas no Orçamento de Estado. 

42º

Sendo que esta é uma lei de valor reforçado (vide art. 3º da Lei de Enquadramento Orçamental e artigo 122º nº3 da CRP), a qual deve ser respeitada por todas as leis que, nomeadamente, prevejam a cobrança de receitas. 

43º

Ora, tratando-se a sobretaxa extraordinária, como vimos, de um novo imposto (de uma nova receita) a sua cobrança tinha que ter sido objecto de inscrição orçamental.

44º

Nestes termos, o respeito do principio da tipicidade qualitativa da receita sempre teria imposto um orçamento rectificativo que autorizasse a cobrança da referida taxa extraordinária já neste ano de 2011.

45º

Não se tendo verificado qualquer orçamento rectificativo, a previsão de cobrança de receita no ano de 2011 pelo artigo 99.º-A do CIRS é manifestamente ilegal. 

46º

Não se tendo verificado qualquer orçamento rectificativo, a cobrança de receita por conta da sobretaxa extraordinária através da retenção na fonte "de uma importância correspondente a 50 % da parte do valor devido do subsídio de Natal ou da prestação adicional correspondente ao 13.º mês que, depois de deduzidas as retenções previstas no artigo 99.º e as contribuições obrigatórias para regimes de protecção social e para subsistemas legais de saúde, exceda o valor da retribuição mínima mensal garantida" (cfr. Artigo 99-A do CIRS aditado pelo artigo 1º da Lei 49/2011) padece de vício de violação de lei.

Concluindo, 

47º

A retenção na fonte de parte do subsídio de Natal do ora reclamante por conta da sobretaxa extraordinária é manifestamente ilegal pois fez aplicação de normas (artigos 72º.-A e 99º-A aditados ao CIRS pelo artigo 1º da Lei nº49/2011 e do artigo 2º desta Lei) inconstitucionais por serem violadoras do artigo 13.º, nº 3, do artigo 103.º, do nº 1 do artigo 104.º e do nº 3 da CRP e ilegais por violarem o nº 3 do artigo 42.º da Lei de Enquadramento Orçamental. 

48º

É pois ilegal o acto de retenção na fonte do montante de €....,........ do subsidio de natal do ora reclamante por conta da sobretaxa extraordinária devida a final (bem como será ilegal a liquidação que se venha a efectuar).

49º

Acto de retenção, do qual ora se reclama, que deve ser declarado nulo ou anulado, e consequentemente restituído o montante ilegalmente retido.

50º

Acresce que, nos termos do artigo 100.º da Lei Geral Tributária, a "administração tributária está a obrigada, em caso de procedência total ou parcial de reclamação, impugnação judicial ou recurso a favor do sujeito passivo, à imediata e plena reconstituição da legalidade do acto ou situação, compreendendo o pagamento de juros indemnizatórios, se for caso disso, a partir do termo do prazo da execução da decisão".

51º

À presente reclamação graciosa do acto de retenção na fonte por conta da sobretaxa extraordinária devida a final é aplicável o disposto no nº 4 do artigo 133.º (vide supra, o afirmado por Jorge Lopes de Sousa na obra citada), pelo que decorridos que sejam 90 dias após a sua apresentação sem que tenha sido indeferida a mesma considera-se tacitamente deferida.

Por tudo o exposto, face à ilegalidade do acto de retenção na fonte do montante de €....,........ do subsidio de Natal do ora reclamante por conta da sobretaxa extraordinária devida a final, requer-se seja o mesmo declarado nulo ou anulado e restituído o referido montante ilegalmente retido.

Junta: 1 documento.

__________________, ___ de _____________________ de 2011

O reclamante,

__________________________________________

____________(nome do reclamante)___________

� In código de Procedimento e de processo tributário, Anotado e comentado, Volume II,  6º Edição, pag. 421 e 422, anotação 9 ao artigo 132º.





