Processo: R-4479/06 (A6)

Assunto: Imposto sobre o Valor Acrescentado. Dupla tributacdo. Alegada
inconstitucionalidade da norma constante do art.’ 16.°, n.” 5, alinea a), do
Codigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado.

1. Solicitou V.* Ex.?, conjuntamente com outros cidaddos, a intervencdo deste
Orgdo do Estado, ao abrigo da competéncia prevista no art.° 20.°, n.° 3, do
Estatuto do Provedor de Justica', com vista a apresentacdo, junto do Tribunal
Constitucional, de pedido de declaracdo da inconstitucionalidade, com forca
obrigatoria geral, da norma constante do art.® 16.°, n.° 5, alinea a), do Codigo do
Imposto sobre o Valor Acrescentado (CIVA).

2. Dispde a norma citada o seguinte:

Artigo 16.°
()
5 - O valor tributavel das transmissoes de bens e das prestagoes de servigos
sujeitas a imposto, incluird:
a) Os impostos, direitos, taxas e outras imposi¢oes, com excep¢do do
proprio imposto sobre o valor acrescentado;(...).

3. Tendo por base a situacdo de incidéncia do imposto sobre o valor acrescentado
(IVA) sobre o imposto sobre produtos petroliferos e energéticos (ISP), alude-se,
na peticdo em apreco, a uma «situacdo de dupla tributagcdo», qualificada de
«altamente injustay», alegando-se, outrossim, que «a inclusdo de outros impostos
no valor tributavel em sede de IVA (...), determinada pela referida disposi¢do
legal, é marcadamente inconstitucionaly. No entendimento dos peticionarios,
estar-se-4 perante uma violagdo do principio da capacidade contributiva, dos
principios da igualdade e da justica material em matéria de tributagdo, dos
principios constitucionais em sede de tributacio do consumo e, ainda, do
principio da proporcionalidade ou da proibicdo do excesso, no ambito das leis
restritivas de direitos, liberdades e garantias. Analisada a exposicdo apresentada,
cumpre, agora, transmitir as conclusdes alcancadas.

I. Da matéria colectavel em sede de IVA: regime comunitirio e sua
transposi¢cio para o ordenamento juridico nacional

"'Lei n.° 9/91, de 9 de Abril, alterada pela Lei n.° 30/96, de 14 de Agosto, ¢ Lei n.° 52-A/2005, de 10 de
Outubro.
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1. Como V.* Ex.* seguramente ndao desconhece, a edificagdao do sistema do IVA
no nosso ordenamento juridico teve no direito comunitério o ponto de referéncia
basico. Ora, a norma em aprego consubstancia, na parte pertinente, uma medida
estadual de execucao da Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de
Maio de 1977, relativa a harmonizagdo das legislacoes dos Estados-membros
respeitantes aos impostos sobre o volume de negocios — sistema comum do IVA:
matéria colectavel uniforme (doravante, Sexta Directiva).

1.1. Com efeito, esta directiva comunitdria procedeu a uniformiza¢do da base
tributavel do IVA a aplicar em todos os Estados-membros da entdo CEE,
determinando, no art.® 11.°, A), n.° 2, alinea a), que a matéria colectavel inclui,
precisamente, «[0]s impostos, direitos aduaneiros, taxas e demais encargos, com
excepgdo do proprio imposto sobre o imposto acrescentadoy.

Significa isto, por conseguinte — e volto a sublinha-lo —, que a solugdo legal
questionada configura, antes de mais, uma norma de direito interno de
transposi¢ao da citada disposicdo de direito comunitario derivado, traduzindo o
cumprimento, pelo Estado portugués, da obrigacio de dar execucdo, no
ordenamento juridico nacional, a Sexta Directiva.

1.2. A possibilidade do «exercicio em comum, em coopera¢do ou pelas
instituicoes da Unido, dos poderes necessarios a construgdo e aprofundamento
da unido europeia» encontra-se constitucionalmente firmada no art.° 7.°, n.° 6, da
Lei Fundamental, preceito cuja redac¢do em vigor € a resultante da sexta revisao
constitucional®.

Desnecessario sera expender, aqui, sobre o significado da participagdo do Estado
portugués na Unido Europeia (desde logo, ao nivel de uma “comunitarizagdo de
poderes”) e das obrigagdes pelo mesmo assumidas enquanto membro desta.
Importa, em todo o caso, ndo perder de vista que, como tive ja oportunidade de
afirmar noutro momento, «a atribuicdo de competéncias a Unido pelos Estados-
membros corresponderd sempre uma limitagdo, em maior ou menor medida, de
poderes deste, no dgmbito de cada uma dessas matérias objecto de atribuicdo»”’.

Neste sentido, em matéria de fiscalidade e como escreve José Casalta Nabais (in
Direito Fiscal, 4. ed., Coimbra: Almedina, 2006, p. 137), «o nosso ordenamento
juridico fiscal, também ao nivel constitucional, sofre a contengdo e as limitagoes
decorrentes do direito comunitdrio».

2 Lei Constitucional n.° 1/2004, de 24 de Julho.
3 PROVEDOR DE JUSTICA. Relatério a Assembleia da Republica — 2005, Vol. 11, Lisboa, 2006, p.
1348.
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No que especificamente releva para a esfera de tributacdo ora questionada, J.J.
Gomes Canotilho e Vital Moreira afirmam, por seu turno, em comentario ao art.’
104.° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), que, em matéria de
impostos indirectos, e, entre eles, os impostos sobre o consumo, «ndo poderdo
deixar de ser tidas em consideracdo as disposi¢oes do Tratado CEE em matéria
de impostos indirectos e harmonizagdo fiscal (art.” 93.°), bem como as regras
comunitarias obrigatorias sobre o regime do IVA, que condicionam a liberdade
de conformacdo legislativa interna nesta matéria»” (sublinhado meu).

Ora, em ultima analise, a discordancia expressa na peti¢ao, de que V.* Ex.? ¢ o
primeiro signatario, vem dirigida, em bom rigor, ao teor da norma constante do
art.® 11.°, A), n.° 2, alinea a), da Sexta Directiva, porquanto ¢ esta que estd na
origem do preceituado no art.®° 16.°, n.° 5, alinea a), do CIVA, sendo ao nivel
comunitdrio que vem determinada ex lege a incidéncia do IVA sobre outros
impostos, com excepgao do proprio IVA.

1.3. A este respeito € for¢oso mencionar, por outro lado, que na jurisprudéncia do
proprio Tribunal de Justica das Comunidades Europeias ndo vem questionada a
bondade do normativo plasmado no art.® 11.°, A), n.° 2, alinea a), da Sexta
Directiva. Efectivamente, conforme se explicita no Acoérdio do Tribunal de
Justica (Primeira Seccdo), de 1 de Junho de 2006 (Dstre Landsret, Processo C-
98/05), com base ja em jurisprudéncia comunitaria precedente:

15. Segundo o artigo 11.° A, n.° 1, alinea a), da Sexta Directiva, a matéria
colectavel no territorio do pais é constituida, no caso de entregas de bens,
por tudo o que constitui a contrapartida que o fornecedor recebeu ou deve
receber do adquirente. Os n.” 2 e 3 do mesmo artigo enumeram certos
elementos que devem incluir-se na matéria colectavel e outros que ndo
devem incluir-se nela (...).

16. Em conformidade com o disposto no artigo 11.°, A, n.° 2, alinea a), da
Sexta Directiva, a matéria colectavel inclui os impostos, direitos
aduaneiros, taxas e demais encargos, com excepg¢ao do proprio IVA.

17. Como salientou a advogada-geral nos n.” 16 e 17 das suas conclusoes,
para que tais elementos possam ser incluidos na matéria colectdvel do IVA,
mesmo que ndo representem valor acrescentado e ndo constituam a

* CANOTILHO, J.J. Gomes ¢ MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1,
4.2 ed. rev., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 1101 (V).
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contrapartida economica da entrega do bem, devem apresentar uma
NG 5
ligagdo directa com essa entrega (...).

Sublinhe-se, de resto, que o Tribunal de Justi¢a, neste mesmo Acordao, concluiu
que os distribuidores dinamarqueses, a operar no ramo automoével, vinham
cobrando IVA sobre o pre¢o do automdvel acrescido do imposto de matricula e
que essa actuacdo era irregular, ndo porque a incidéncia de IVA sobre outros
impostos fosse considerada irregular ou injusta (como se aduz na presente
peti¢dio), mas antes porque o imposto de matricula, & luz do direito dinamarqués®,
traduz uma despesa que o distribuidor suporta em nome e por conta do
adquirente final do wveiculo, ndo configurando uma contrapartida do bem
entregue. Nessa medida, ndo estd incluido no conceito de “impostos, direitos
aduaneiros, taxas e demais encargos”, a que alude o n.° 2, alinea a), do art.® 11.°,
A), da Sexta Directiva para efeitos da determinacdo da base tributavel do IVA,
constituindo antes uma despesa do tipo das referidas no n.° 3, alinea c), excluida,
portanto, da matéria colectavel daquele imposto.

1.4. A constatagdo, segundo a qual a discordancia expressa na peti¢do em aprego
vem, em ultimo termo, dirigida ao teor da norma constante do citado art.® 11.°,
A), n.° 2, alinea a), da Sexta Directiva, implica, outrossim, que ndo se perca de
vista o primado do direito da Unido sobre o direito interno, no qual o legislador
constituinte optou por consentir, de modo explicito, na sequéncia da sexta revisao
constitucional. Temos, naturalmente, em mente o disposto no n.° 4 do art. 8.° da
CRP, que estabelece que «[al]s disposi¢oes dos tratados que regem a Unido
Europeia e as normas emanadas das suas institui¢ées, no exercicio das
respectivas competéncias, sao aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos
pelo direito da Unido, com respeito pelos principios fundamentais do Estado de
direito democraticoy.

Socorrendo-nos, uma vez mais, da explanagao de J. J. Gomes Canotilho e Vital
Moreira (in ob. cit., p. 270 (XXII)), a primazia em apreco «significa, acima de
tudo, que o direito interno ndo pode servir de obstdculo a vigéncia e aplicacdo
[do direito da UE] na ordem interna. Isto quer dizer desde logo que o direito da
UE ndo pode ser declarado inconstitucional nem desaplicado por alegada
inconstitucionalidade ou por qualquer outro tipo de desconformidade com

> Pedido de decisio prejudicial do @stre Landsret — Dinamarca — De Danske
Bilimportorer/Skatteministeriet (Acorddo acessivel através do portal do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias: <http://www.curia.europa.eu/pt/index.htm>).

% Distinta, em todo o caso, é a questdo, que ndo nos ocupa aqui, de saber se o entendimento sufragado
pelo Tribunal de Justica das Comunidades Europeias no caso dinamarqués ¢ ou ndo aplicavel a situagéo
portuguesa, relativamente ao imposto automoével, atentas as caracteristicas especificas deste tributo no
ordenamento juridico nacional.
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normas de direito interno (...). Nem o Tribunal Constitucional nem os demais
tribunais podem julgar sobre a conformidade das suas normas com a
Constituicdo ou outro instrumento de direito interno. Sob esse ponto de vista, a
primazia do direito da UE traduz-se na sua imunidade face ao sistema
constitucional de fiscalizagdo da constitucionalidade e da «legalidade
refor¢ada». A norma do art.” 8.°-4 implica portanto uma derrogagdo das normas
constitucionais de garantia da Constituicdo em relagdo ao direito comunitario,
ndo valendo para este a norma do art.” 277.°-1 da CRP (...)».

Se assim ¢ quanto ao direito comunitario, cumprira, de igual modo, indagar qual
a solucdo relativamente as disposicdoes nacionais de aplicacdo do direito
comunitario. Segundo os mesmos constitucionalistas (ibid., pp. 270-271 (XXII)),
«questdo especial é a que tem a ver com as normas do direito interno destinadas
a implementar o direito da UE, designadamente as normas de transposicdo de
directivas (...). Na medida em que se trata de uma competéncia vinculada, entdo
parece que também essas normas internas se tornam imunes ao escrutinio do
sistema constitucional de garantia da constitucionalidade e da legalidade. De
outro modo ficaria frustado o alcance da regra da primazia, pois o direito da UE
ver-se-ia impedido de aplicagdo na ordem interna por motivo de
incompatibilidade com a Constitui¢do», ressalvando, contudo, «que as normas
incluidas em «transposicoes» para la do regime normativo das directivas estdo
sujeitas ao regime normal de controlo da constitucionalidade».

Quanto a esta excepcao, duvidas ndo existirdo quanto ao alinhamento da norma
do CIVA, cuja inconstitucionalidade vem alegada, com o regime normativo da
Sexta Directiva, o que implica reconhecer, prima facie, a sua imunidade
relativamente ao sistema de controlo da constitucionalidade e da legalidade
consagrado na Constitui¢ao de 1976.

Nao obstante, considerando, por um lado, que o primado do direito da Unido se
encontra condicionado pela clausula constitucional de salvaguarda dos principios
fundamentais do Estado de direito democratico (art.° 8.°, n.° 4, in fine, da CRP) —
sendo certo, porém, que ndo se procurard aqui, de modo algum, delimitar o que
seja esse nucleo duro da Lei Fundamental — e, por outro lado, assumindo que, a
luz do principio da Kompetenz der Kompetenz (ou seja, a competéncia que todo o
orgdo jurisdicional tem de determinar a sua propria competéncia), ¢ ao Tribunal
Constitucional que compete decidir quanto ao exercicio da sua competéncia em
matéria de fiscalizacdo da inconstitucionalidade e ilegalidade de normas, nos
termos constitucional e legalmente recortados, considero que nao serd inutil
transmitir a V.* Ex.* a apreciagdo que fiz do fundo da questao objecto da peticdo
em apreco, assim como dos argumentos em que a mesma se estriba, com vista ao



eventual exercicio da legitimidade processual activa que me € reconhecida em
sede de fiscalizacdo abstracta sucessiva da inconstitucionalidade de normas.

II. Da sobreposicdo tributaria em sede de IVA e da apreciacio da sua
conformidade com a Constituicio portuguesa

1. No ensinamento de Nuno de Sa Gomes, em matéria de IVA «[o] valor
tributavel é o conceito equivalente a matéria colectavel dos impostos sobre o
rendimento e sobre o patrimonio, consistindo, portanto, no valor dos bens e
servigos sobre o qual se aplica a taxa para cdlculo do imposto devido»’.

A luz da legislagdo aplicavel, nas transacgdes internas e como regra geral, «o
valor tributavel das transmissoes de bens e das prestacoes de servigos sujeitas a
imposto sera o valor da contrapresta¢do obtida ou a obter do adquirente, do
destinatadrio ou de um terceiro» (art.° 16.°, n.° 1, do CIVA).

Este valor inclui, inter alia, «os impostos, direitos, taxas e outras imposigoes,
com excep¢do do proprio imposto sobre o valor acrescentado» (art.° 16.°, n.° 5,
alinea a), do mesmo Cddigo). Como clarifica Patricia Noiret Cunha, «[t]rata-se
de um conceito amplo de prestagoes patrimoniais publicas que sdo incluidas
necessariamente no valor tributdvel, ndo a titulo de pagamento do bem ou do
servigo, mas por implicarem um dispéndio efectivo. Estdo abrangidos todos os
tributos que incidam sobre as operagoes tributaveis, com excep¢do do proprio
IVA. A nado inclusdo do IVA na contrapresta¢do deve entender-se como
referindo-se ao IVA liquidado na correspondente prestacio (...)»".

E esta incidéncia do IVA sobre outros impostos que motiva, pois, a presente
demanda, alegando-se a existéncia de uma «situacdo de dupla tributacdo». E
dado o exemplo da cobranca de IVA sobre o imposto sobre produtos petroliferos
e energéticos (ISP), sendo certo que idéntica situacdo ocorre, nos termos da lei
em vigor, no caso do imposto sobre o alcool e as bebidas alcodlicas (IABA), do
imposto sobre o tabaco (IT) e do imposto automovel (IA).

2. Coloca-se, pois, o problema de saber se estamos perante uma situagao de dupla
tributagdo e, a verificar-se semelhante efeito, se 0 mesmo encontra justificagao
no quadro juridico-constitucional vigente.

7 GOMES, Nuno de S&. Manual de Direito Fiscal, Vol. 1, 112 ed. com Adenda, Lisboa: Rei dos Livros:
2000, p. 248.

¥ CUNHA, Patricia Noiret. Imposto sobre o Valor Acrescentado: Anota¢ées ao Cédigo do Imposto sobre
o Valor Acrescentado e ao Regime do IVA nas Transacgoes Intracomunitdrias, Instituto Superior de
Gestdo, 2004, p. 264.
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Da laboragdo doutrindria em torno do conceito em discussdo retira-se que «a
dupla tributa¢do configura uma situa¢do de concurso de normas, isto é, uma
situagdo em que o mesmo facto tributario se integra na hipotese de incidéncia de
duas normas tributdrias diferentes, o que implica, de um lado, a identidade do
facto tributario e, do outro, a pluralidade de normas tributarias» (José¢ Casalta
Nabais, Direito Fiscal, op. cit., p. 235).

Tal como adianta o mesmo Autor (ibid.), «[clomo requisito da identidade do
facto tributario, costuma exigir-se a regra das quatro identidades, ou seja, a
identidade do objecto, a identidade do sujeito, a identidade do periodo da
tributagdo e a identidade do impostoy». Das observacdes tecidas por Casalta
Nabais a este proposito, destaco aqui trés, que passo a citar:

Uma primeira, para referir que hd quem entenda que a identidade de
sujeito ndo ¢ exigida, bastando-se assim a dupla tributagdo com as
restantes trés identidades. Todavia, a posi¢ao que colhe melhor adesdo é a
que distingue entre a dupla tributacdo juridica, em que essa identidade esta
presente, da dupla tributacdo economica (ou sobreposi¢do de impostos),
em que essa identidade esta ausente (...).

Uma segunda, para assinalar que a identidade do periodo de tributagdo
apenas releva em sede dos impostos periddicos (...), ndo se aplicando (...)
aos impostos sobre a transmissdo de bens ou sobre o consumo. Pois, neste
o que releva é a identidade do objecto, ou seja, da transmissdo do bem ou
da mercadoria.

Uma terceira, para chamar a aten¢do para o facto de que, tanto no
respeitante a identidade do sujeito, como no respeitante a identidade do
imposto, (...) as mesmas se verificam sempre que haja uma identidade
substancial. Por exemplo, no respeitante a identidade do imposto, o que é
necessario é que dos aspectos materiais e bases de cdlculo ou de outras
caracteristicas resulte uma analogia substancial.’

o

3. Em face do que antecede, ndo negando que a norma constante do art.’ 16.°, n.
5, alinea a), do CIVA tem esse efeito, ou seja, que a acumulagdo de IVA e outros
impostos indirectos, como ¢ o caso dos impostos especiais sobre o consumo
supramencionados, consubstancia uma situacao de dupla tributacdo — desde logo,
pela identidade do objecto e pela sobreposi¢do tributdria decorrente do quantum
do IVA ser ja calculado sobre o montante daqueles outros impostos — havera que
aquilatar, seguidamente, da sua legitimidade em face dos normativos
constitucionais.

? Ibid., pp. 235-236.



Neste contexto, importa, em primeiro lugar, evidenciar que inexiste no texto
constitucional «gualquer referéncia expressa ao fenomeno da dupla tributacdo e
muito menos uma sua proibi¢cdo expressa», para me socorrer da formulacao do
Acérdido do Tribunal Constitucional n.° 363/01'° (sublinhado meu).

3.1. Na verdade, este orgao jurisdicional ja se pronunciou sobre a questdo da
relevancia constitucional directa da dupla tributacao, referindo, num outro aresto,
que a dupla tributagio «ndo é, per se, constitucionalmente proibida»''. De igual
modo, apreciando questao juridico-constitucional sobre matéria de tributacao do
rendimento, em sede de imposto sobre o rendimento das pessoas singulares, o
mesmo Tribunal afirmou «ndo se encontra[r] na Constituicdo da Republica
qualquer explicita proibicdo de uma “dupla tributacdo” do rendimento —
analoga, por exemplo, a proibi¢do do ne bis in idem penal. Tal consideragdo so
poderia, pois, relevar (...) de forma indirecta, enquanto tal "dupla tributag¢dao”
implicasse a viola¢do de uma regra ou principio constitucional, como, por
exemplo, o artigo 104° n° 1, da Constituicdo, ou o principio da
proporcionalidade»?.

3.2. Também a doutrina perfilha semelhante entendimento. Na verdade, ja José
Casalta Nabais, na sua dissertacao de doutoramento sobre O Dever Fundamental
de Pagar Impostos, escreve que «a dupla tributagdo qua tale ndo estd
constitucionalmente proibida [acrescentado em nota: num certo paralelismo com
0 que acontece no dominio da dupla tributagdo internacional, ja que também o
direito internacional publico ndo conhece nenhum principio geral que a
interdite], sendo a mesma contestavel se e na medida em que envolva a violagdo
de principios juridico-constitucionais ou especificas disposi¢oes constitucionais,
que possam ser interpretadas nesse sentido, como nos parece ser a da nossa
Constituicdo que exige unicidade na tributagdo do rendimento pessoal. (...)
Também na chamada sobreposicdo de impostos (ou a dupla tributagcdo
economica) (...) se pode apelar a ideia de sistematicidade para se apurar se o
legislador, ao estabelecé-la foi coerente consigo mesmo, conformando-se com o
sistema jl'igtrz'dico por ele adoptado e respeitando assim a logica material do
sistemay» .

' Publicado no Diério da Republica, IT Série, n.° 238, de 13 de Outubro de 2001, p. 17 097 e seg.

" Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 338/2006 (publicado no Diario da Republica, II Série, n.° 125,
de 30 de Junho de 2006, p. 9548 e seg.).

12 Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 489/02 (publicado no Diario da Republica, IT Série, n.° 9, de 11
de Janeiro de 2003, p. 485 ¢ seg.).

3 NABALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: Contributo para a compreensdo
constitucional do estado fiscal contempordneo. Coimbra: Livraria Almedina, 1998, pp. 602-603.
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3.3. Tais consideragdes valem, mutatis mutandis, para a questdo que ora nos
ocupa: ndo decorrendo da Lei Fundamental portuguesa a proibi¢ao expressa das
situacdes de dupla tributagdo, a questdo suscitada na presente peticdo resume-se a
indagar se a referida sobreposi¢do tributaria em sede de consumo implica a
ofensa a Constituicao, tal como vem alegado.

4. Assim, argumenta-se, em primeiro lugar, no sentido da violagdo do principio
da capacidade contributiva, de acordo com o qual, segundo os termos da peti¢ao,
«cada contribuinte deve ser tributado pela sua real capacidade contributivay.
Na mesma linha de raciocinio, sdo invocados os principios da igualdade e da
justica material em matéria de impostos, considerando-se que «os contribuintes
50 serdo tributados de uma forma justa e equitativa se o imposto incidir sobre a
sua riqueza efectiva, o que, irremediavelmente, ndo é o caso».

4.1. O principio da capacidade contributiva afirma-se hoje como pressuposto e
critério da tributagdo, como de resto vem expressamente reconhecido no art.® 4.°,
n.° 1, da Lei Geral Tributaria, ao determinar que os impostos assentam
“essencialmente” — ainda que ndo exclusivamente — na capacidade contributiva
revelada, nos termos da lei, através do rendimento ou da sua utilizacao ¢ do
patrimonio.

O fundamento constitucional do principio da capacidade contributiva firma-se,
desde logo, no principio da igualdade (art.° 13.° da CRP), materialmente
conformado e também ele com manifestagao especifica em sede tributaria — o
principio da igualdade fiscal —, articulado com as demais normas enformadoras
da constituicao fiscal (neste sentido, vd. José Casalta Nabais, Direito Fiscal, ob.
cit., p. 154).

Como nao desconhecerao os signatarios da peti¢do ao invocarem o art.° 104.°, n.°
1, da Lei Fundamental, ¢ no dominio da tributacdo do rendimento que o principio
da capacidade contributiva adquire particular densidade: conforme afirma Sérgio
Marques, «a primeira exigéncia do principio da capacidade contributiva é fazer
dos impostos pessoais sobre o rendimento o seu elemento central»'*. Nesta linha,
Saldanha Sanches esclarece, por seu turno, que, «[n]no caso dos impostos sobre
o consumo, que tém como justificacdo a capacidade de consumo presumida pelo
proprio acto de aquisicdo de bens ou servicos, a posi¢do constitucional é a de
considerd-los como uma parte do sistema fiscal que, no seu todo, terd de ter a
natureza redistributiva exigida pelo n.° 1 do art.’ 103.° da CRP»" (sublinhado

14 Apud SANCHES, J.L. Saldanha, Manual de Direito Fiscal, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p.
50, em nota.
'S Ibid., p. 53.



meu). E a este nivel da correccdo das desigualdades, através da consideragao do
sistema fiscal como um todo, que releva, justamente, a no¢ao de justica material,
equivalente, portanto, a justi¢a do sistema fiscal no seu conjunto.

4.2. Outrossim, e com interesse para a questdo que ora nos ocupa, adianta Casalta
Nabais que «[e]mbora ndo nos forne¢a uma resposta para problemas como o (...)
da dupla (ou multipla) tributa¢do, o principio da capacidade contributiva tem,
todavia, importantes préstimos. (...) [Clonstituindo a ratio ou a causa da
tributagdo, este principio afasta o legislador fiscal do arbitrio, obrigando-o a
que, na selec¢do e articulagdo dos factos tributdrios, se atenha a revelagoes da
capacidade contributiva, ou seja, erija em objecto e matéria colectavel de cada
imposto um determinado pressuposto economico que seja manifestagdo dessa
capacidade e esteja presente nas diversas hipoteses legais do respectivo
impost0>>16.

Em desenvolvimento deste raciocinio, o mesmo Autor clarifica, noutro lugar,

que:
A igualdade fiscal, aferida pela capacidade contributiva, em principio
também ndo obsta a existéncia de dupla (ou multipla) tributagdo (...)
juridica ou economica. Com efeito, o legislador fiscal ndo estd
constitucionalmente impedido, mormente por for¢a do principio em andlise,
de estabelecer situagoes de dupla tributagdo (...), ja que ele ndo pode
deixar de gozar de ampla liberdade relativamente a configura¢do concreta
do sistema fiscal. (...) Ora, em qualquer [das] situa¢oes de cumulag¢do de
impostos, o legislador goza de ampla liberdade, estando apenas impedido,
por um lado, que dessa cumulagdo resulte uma tributagdo excessiva ou com
cardcter confiscatorio e, por outro lado, de estabelecer dupla tributacoes
que se revelem arbitrarias quanto ao ambito de sujeitos abrangidos, por
submeterem a uma sobrecarga fiscal determinados contribuintes e ndo
outros com idéntica situagdo em termos de capacidade contributiva."’

4.3. Neste contexto, e pese embora o IVA — como, de resto, todos os impostos
indirectos, como o ISP, o IABA, o IT e o IA — se enquadre na tipologia dos
impostos reais, isto ¢, daqueles impostos que atingem «a matéria colectavel
objectivamente determinada, fazendo-se portanto abstrac¢do da concreta
situagdo econdmica e social do contribuinte»'®, daqui ndo decorre uma absoluta
irrelevancia das dimensoes de tributacao pessoal ou subjectiva na estruturagao do

16 José Casalta Nabais, Direito Fiscal, ob. cit.., pp. 155-156.
17 José Casalta Nabais, O dever fundamental..., ob. cit.., pp. 511-512.
18 José Casalta Nabais, Direito Fiscal ob. cit.., p. 54.
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mesmo imposto, sobretudo atenta a sua repercussao econdmica no consumidor
final.

Na verdade, na tributagdo sobre o consumo, de que o IVA € o principal motor, a
capacidade contributiva, como ja referido, vem revelada ainda, indirectamente,
na utilizacdo do rendimento pelo adquirente dos bens ou servicos.

Por outro lado, a consideragdo de dimensdes subjectivas ndo deixa de perpassar
um outro nivel, qual seja o da propria quantificagdo do imposto. Atente-se,
designadamente, na diversificagdo das taxas por tipos de bens e na previsao de
isengdes, com o que a tributagdo do consumo cumpre, outrossim, o desiderato,
constitucionalmente firmado no art.° 104.°, n.° 4, da Lei Fundamental, de atender
a preocupagdes de justica social. Neste sentido se posicionam, justamente, J.J.
Gomes Canotilho e Vital Moreira (in ob. cit., p. 1101 (V)), quando afirmam que
«para ter em conta a justica social, a tributagdo do consumo tanto pode
desonerar o consumo de bens de primeira necessidade como agravar o consumo
dos bens supérfluos ou de luxo, sendo esta uma imposi¢do constitucionaly.

4.4. O enfoque da argumentacdo expendida, a luz dos principios aduzidos na
peticdo em apreco, centra-se na real capacidade contributiva e na riqueza efectiva
dos contribuintes.

Ora, a tributacdo em sede de IVA serd, a este nivel e pelas suas proprias
caracteristicas, tendencialmente neutra. Nao deixa, porém, como referido, de
ater-se a revelacoes da capacidade contributiva, consubstanciada na utiliza¢ao do
rendimento ou riqueza, o que ¢ dizer, na medida dos bens e servigos adquiridos.
A carga fiscal suportada pelo consumidor €, assim, proporcional a natureza do
consumo realizado, sendo certo ainda que a idéntica factualidade econdmica
corresponde idéntica tributacdo. Acresce um regime de discriminacdo positiva,
materializado numa reducio da taxa a favor dos consumos essenciais'”.

Nao se descortina, por conseguinte, que a contestada sobreposi¢ao tributaria em
sede de IVA tenha, por si s6, o efeito de por em causa o principio da capacidade
contributiva ou o principio da igualdade, de que aquele ¢ ja também expressao,
ou ainda o da justi¢ca material, esta ultima devendo buscar-se no sistema fiscal
considerado no seu todo. Com efeito, a inclusdo, no valor tributavel do IVA, de
outros impostos incidentes sobre as operagdes tributaveis, os quais constituem
ainda uma contrapartida da entrega do bem, ndo permite, por conseguinte,
sustentar uma afirmac¢ao de arbitrariedade ou inexisténcia de um fundamento
sério para a disciplina juridica contestada, tanto mais quanto ¢ certo presidir a

19 Cf. Lista I anexa ao CIVA, relativa aos bens e servigos sujeitos a taxa reduzida.

11



mesma, ha sua génese comunitaria, um objectivo, cuja legitimidade ndo se
questiona, de uniformiza¢do da determinacdo da matéria colectavel para efeitos
do IVA.

5. Quanto a exigéncia constitucional consagrada no art.° 104.°, n.° 4, da Lei
Fundamental, no sentido de uma tributagdo do consumo adaptada a evolugdo das
necessidades do desenvolvimento econdomico, alega-se que a aplicacdo do
normativo contestado «onera excessiva e desproporcionadamente a aquisig¢do de
bens indispensaveis ao desenvolvimento economico do nosso paisy.

Note-se, a este respeito, que o que estd em causa no aludido preceito
constitucional ¢ a referéncia as «determinantes economicas da politica fiscal»
(CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica
Portuguesa..., op. cit., p. 1101 (V)), relevando aqui, dentro dos limites
constitucionais, a liberdade de conformacdo do legislador quanto as opgdes
materialmente politicas em matéria de reparti¢do dos encargos fiscais.

Sem prejuizo de remeter, para o ponto seguinte, a minha andlise da questdo da
sobreposicao tributaria em sede de IVA a luz do principio da proporcionalidade
ou da proibicdo do excesso, ndo deixaria aqui de chamar a colagdo as
consideracdes de Saldanha Sanches, a propdsito dos impostos sobre o alcool e o
tabaco, bem como da tributagdo dos produtos petroliferos.

E que, de acordo com as palavras do mesmo fiscalista, nos chamados “impostos
do pecado” (sin taxes) — sobre o alcool e o tabaco — «a justificacdo para a
tributagdo sdo os custos sociais induzidos por estes consumos e o caracter nao
essencial da sua utiliza¢do. E por isso suportam uma tributag¢do mais elevada do
que os demais bens de consumo apenas tributirio em IVA e com o caracter
nocivo do seu consumo a constituirem uma causa de derrogacgdo do principio da
capacidade contributiva. Tal como sucede com a tributa¢do dos produtos
petroliferos justificada pela necessidade de tributar a energia na logica dos
actualmente propostos impostos sobre o ambiente»®. Efectivamente, quanto a
esta ultima, a solucdo legal relativa a fixacdo das taxas do ISP visa prosseguir,
entre outros, o objectivo, cuja legitimidade ndo se discute, de concretizar uma
orientacdo de favorecimento gradual dos combustiveis menos poluentes.
Outrossim, e como refere ainda Saldanha Sanches, na tributacdo dos produtos
petroliferos e da energia, numa optica de “impostos ecologicos”, «conta menos o
objectivo financeiro de arrecadagdo de receitas do que a tentativa de, por meios
fiscais, limitar o seu consumo»>'. A esta luz, creio, pois, ficar tolhida a tese dos

20 SANCHES, J.L. Saldanha, Manual de Direito Fiscal, op. cit., p. 305.
2 Ibid., p. 25.
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peticionarios, na alusdo genérica que faz a uma sobrecarga fiscal alegadamente
desrazoavel, para o consumidor final, relativamente a bens que qualificam de
indispensaveis ao desenvolvimento econémico do pais.

Hé aqui uma ponderacdo de valores que legitimamente pode ser levada a cabo
pelos Orgdos constitucionalmente legitimados para tanto e investidos pela
confianga do eleitorado.

6. Prossigo a presente analise, averiguando se a norma constante do art.® 16.°, n.°
5, alinea a) do CIVA ofende o principio da proporcionalidade ou da proibicao do
excesso, enquanto principio limitador do exercicio do poder publico, ao servigo
da garantia efectiva dos direitos e liberdades individuais.

6.1. Sem se questionar a vinculacao do legislador pelo principio em questdo, ¢

certo, porém, que a liberdade de conformacgao legislativa dilui a intensidade do

mesmo. Como se escreveu no Acordio do Tribunal Constitucional n.° 187/01%*:
Ndo pode contestar-se que o principio da proporcionalidade (...) se aplica
igualmente ao legislador. (...) Isto ndo tolhe, porém, que as exigéncias
decorrentes do principio se configurem de forma diversa para a actividade
administrativa e legislativa (...).
Assim, enquanto a administragdo estd vinculada a prossecugdo de
finalidades estabelecidas, o legislador pode determinar, dentro do quadro
constitucional, a finalidade visada com uma determinada medida. Por
outro lado, ¢ sabido que a determinagdo da relagdo entre uma determinada
medida, ou as suas alternativas, e o grau de consecu¢do de um
determinado objectivo envolve, por vezes, avaliagoes complexas, no
proprio plano empirico (social e econdmico). E de tal avaliacdo complexa
que pode, poréem, depender a resposta a questdao de saber se uma medida é
adequada a determinada finalidade. E também a ponderagdo suposta pela
exigibilidade ou necessidade pode nao dispensar essa avaliagdo.

E continua o citado aresto, evidenciando o seguinte:
Ora, ndo pode deixar de reconhecer-se ao legislador — diversamente da
administracdo —, legitimado para tomar as medidas em questio e
determinar as suas finalidades, uma “prerrogativa de avaliagdo”, como
que um “crédito de confianga”, na apreciag¢do, por vezes dificil e
complexa, das relacoes empiricas entre o estado que é criado atraveés de
uma determinada medida e aquele que dela resulta e que considera
correspondente, em maior ou menor medida, a consecugdo dos objectivos
visados com a medida (...). Tal prerrogativa da competéncia do legislador

22 publicado no Diario da Republica, 1T Série, n.° 146, de 26 de Junho de 2001, p. 10 492 e seg.
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na defini¢do dos objectivos e nessa avaliagdo (...) afigura-se importante
sobretudo em casos duvidosos, ou em que a relagdo medida-objectivo é
social ou economicamente complexa, e a objectividade dos juizos que se
podem fazer (ou suas hipotéticas alternativas) dificil de estabelecer.
Significa isto, pois, que, em casos destes, em principio o Tribunal ndo deve
substituir uma sua avaliacdo da relacdo, social e economicamente
complexa, entre o teor e os efeitos das medidas, a que é efectuada pelo
legislador, e que as controvérsias geradoras de duvida sobre tal rela¢do
ndo devem, salvo erro manifesto de apreciagdo — como é, designadamente
(mas ndo so), o caso de as medidas ndo serem sequer compativeis com a
finalidade prosseguida —, ser resolvidas contra a posi¢do do legislador.

Decorre, por conseguinte, da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, e como a
doutrina igualmente reconhece, que, em face da liberdade de conformacdo do
legislador, o controlo jurisdicional do respeito, em determinada regulagdo
legislativa, pelo principio da proporcionalidade se cinge a verificagdo de uma
inadequacdo manifesta da regulagdo ou da existéncia de erro manifesto na
apreciacao do legislador.

6.2. Ora, no que em particular toca a solucdo legal cuja sindicabilidade vem
peticionada, ndo s6 ndo se encontra norma constitucional que proiba o efeito de
dupla tributagdo contestado, como ¢ certo que, segundo afirmam J.J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira, «[n]do impondo a Constituicdo um imposto unico
sobre o consumo, a lei pode criar paralelamente ao IVA (ou cumulativamente
com_ele) outros impostos sobre o consumo, incidentes sobre o consumo de certos
bens ou servicos»™ (sublinhado meu).

Neste sentido, inexiste obstdculo de cariz juridico-constitucional a opg¢ao do
legislador de fazer cumular impostos sobre o consumo de certos bens. Se assim ¢,
a questdo com que nos defrontamos ¢ entdo, ainda assim, a de saber se a
cumulagdo de impostos, a que a Constitui¢do ndo tolhe, legitima outrossim uma
efectiva sobreposicao tributaria, isto €, a solu¢cdo de incluir os impostos especiais
sobre o consumo no valor colectavel do imposto geral que ¢ o IVA, tendo em
conta que a presente contestacao a situagdo de dupla tributagdo assenta, no fundo,
na ideia da formagdo de um encargo fiscal mais elevado do que aquele que
resultaria da exclusdo daqueles mesmos impostos do valor tributavel do IVA, o
que ¢ dizer, na existéncia de uma sobrecarga tributaria.

2 CANOTILHO, I.J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Republica Portuguesa..., op. cit., p.
1101 (V)
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Numa andlise a luz do principio da proporcionalidade, sobretudo atentas as
exigéncias quantos aos meios menos onerosos para o cidaddo e da “justa medida”
da intervencao legislativa, afigura-se-me decisivo, na presente situacdo, a
ponderagdo das possiveis alternativas a solugdo em vigor. Sendo certo que, no
limite, toda a solug¢do tendente a aliviar os encargos fiscais dos contribuintes
representa para os mesmos um menor sacrificio dos seus interesses, o que
verifico € que a situagdo pode, por outra via, manter-se idéntica em termos da
carga fiscal que se repercute no consumidor final.

Com efeito, ainda que decorresse da lei — o que ndo se descortina — uma
proibicao expressa da computagdo, no valor colectavel para efeitos do IVA, de
outro imposto, ndo estaria o legislador impedido de, por outra via, manter
semelhante quantum de imposto devido no estadio do consumo final. De facto,
abstraindo necessariamente, neste plano, da circunstancia de a decisdo sobre a
matéria colectavel em sede do IVA constituir j& uma decisdo tomada pelo
legislador comunitario, ditada por imperativos de harmonizagdo fiscal, sempre
poderia o legislador nacional assegurar aproximado nivel de carga fiscal, sem
modificacdes na taxa do IVA, mediante a alteracdo, dentro dos limites que
juridicamente se lhe impdem, das taxas dos impostos que, na legislagdao vigente,
integram a base tributavel daquele imposto geral.

Concretizando, no que tange a aquisi¢do de combustivel, situagdo que ilustra a
peticdo que me foi apresentada, caso o IVA incidisse apenas sobre o pre¢o de
base das gasolinas ou do gasoleo, excluindo, portanto, o valor do ISP, o prego
final do combustivel poderia, afinal, ndo divergir daquele que decorre da vigente
sobreposi¢ao tributaria, continuando o consumidor final a suportar
economicamente semelhante nivel de carga fiscal, por forca de um aumento das
taxas do ISP aplicaveis as gasolinas e ao gasdleo.

Assim, bastaria que o ISP fosse aumentado em moldes similares a perda
registada pela aplicacdo da actual taxa de 21% ao actual quantitativo daquele
imposto, para esta modificacdo formal ser neutra do ponto de vista do
consumidor final.

Serve, portanto, este exercicio para por em evidéncia que a questio em
apreciacdo redunda, na sua esséncia, numa questdo de quantificacdo do imposto,
ndo vindo provada a desrazoabilidade nem a auséncia de fundamento sério da
incidéncia do IVA sobre outros impostos especiais sobre o consumo.

7. De igual modo ndo procede a alegacdo de que a situacdo de dupla tributagdo
em sede de IVA ¢ injusta. A este propdsito e no que especificamente tange a
consideracdo da justica como pardmetro de constitucionalidade, nao sera
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despiciendo chamar a colagdo, uma vez mais, a jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional. Com efeito, como se refere no Acérdao n.° 363/01:
O Tribunal Constitucional tem reconhecido, em alguns casos, a justica
como parametro de constitucionalidade (cf., entre outros, o Acorddo n°
368/97 (...), onde o Tribunal Constitucional considerou inconstitucional a
norma que previa um hordrio de trabalho para as guardas de passagem
de nivel sem limite).
O Tribunal Constitucional chegou mesmo a afirmar que a justica era
parametro de constitucionalidade, quando considerou que o direito a
indemniza¢do dos trabalhadores no despedimento colectivo derivava de
um principio de justica (cf. Acorddao n°162/95 (...)).
O principio da justica, como pardmetro aferidor da conformidade
constitucional das normas juridicas, pressupoe, porém, que esteja em
causa uma solu¢do normativa absolutamente inaceitavel (como sempre
aconteceu nos casos apreciados nos arestos citados), que afecte uma dada
dimensdo do nucleo fundamental dos interesses essenciais da pessoa
humana e que colida com os valores estruturantes do ordenamento
Jjuridico (...).**

Ora, em face de tudo quanto ja ficou expresso anteriormente ndo creio poder
afirmar-se estarmos perante uma solucao juridica absolutamente inaceitavel, que
atinja de modo intoleravel uma dimensao do nucleo fundamental dos interesses
essenciais da pessoa ou contrarie os valores estruturantes da ordem juridica.

8. Note-se, por fim, que a situacdo que motiva a presente peticdo se afigura bem
distinta de uma outra, igualmente submetida a minha apreciagdo num passado
ndo muito longinquo, relativamente ao regime dos pagamentos especiais por
conta®, em virtude das alteracdes introduzidas pela Lei do Or¢amento do Estado
para 2003 ao Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas
(CIRC)™.

Com efeito, por forca dessas alteragdes, a base de calculo dos pagamentos
especiais por conta deixou de ser o volume de negdcios, para passar a ser o valor
de proveitos e ganhos, numa solu¢do normativa que desconsiderou, em relagao
aos sectores de revenda de combustiveis, de tabacos, de veiculos sujeitos ao A e
de alcool e bebidas alcoodlicas, a inclusdo, nos proveitos, do valor dos impostos
especiais de consumo e do IA, permitindo-se, deste modo, que a antecipagdo do
pagamento do IRC devido fosse calculada também sobre o montante daqueles

2 Cit., supra, nota 10.

% yvd. PROVEDOR DE JUSTICA. Relatério a Assembleia da Republica — 2005, Vol. 11, cit., p. 1278 ¢

seg.

2Vd. art.® 27.° da Lei n.° 32-B/2002, de 30 de Dezembro, que alterou a redacg¢ao do art.® 98.° do CIRC.
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outros impostos. Ou seja, a esta luz, ficou franqueada a presunc¢do, por via da lei,
de rendimento para efeitos de pagamentos especiais por conta, com base noutros
impostos, colocando-se, aqui sim, em crise a consideracdo de que o facto
tributdvel sobre o qual incide o IRC (que €, justamente, um imposto sobre o

: . 27
rendimento) € o lucro das empresas”'.

10. Em face de tudo o que antecede, considero, por conseguinte, ndo se justificar,
quanto a matéria analisada, a adop¢ao de quaisquer medidas por parte do
Provedor de Justica.

Muito agradeco a V.* Ex.? que queira transmitir o teor do presente aos demais
subscritores da peticdo em apreco.

O Provedor de Justica

H. Nascimento Rodrigues

2 Situag@o que, todavia, acabou por ser inflectida, inicialmente mediante a introdugdo de um regime
transitorio para vigorar apenas no ano de 2003 (cfr. Decreto-Lei n.° 128/2003, de 26 de Junho, e
Despacho n.° 13 081/2003, do Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais) ¢ depois generalizado por via
da Lei do Orgamento do Estado para 2004 (vd. art.® 30.° da Lei n.° 32-B/2002, de 30 de Dezembro).
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