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Exmos. Senhores Deputados,

Queiram, antes do mais, aceitar os n/ mais respeitosos cumprimentos,

A Direcao Nacional do Sindicato dos Empregados de Banca dos Casinos (SEBC), vem,

por esta via, e para todos os efeitos previstos na legislacao laboral, informar V. Exas.,
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que a constituicao da associagdo sindical foi publicada no BOLETIM DO TRABALHO E
EMPREGO, N.° 34, de 15/9/2020, por via da aprovagao dos seus estatutos e da sua

Direcao Nacional.

Como bem se compreende, e nao poderia deixar de ser assim, o objeto da associagao
sindical que representamos visa, (inica e exclusivamente, a defesa intransigente dos

direitos dos seus associados.

Todavia,

O SEBC procurara sempre agir com arrimo na lei e com a razoabilidade necesséria e
decorrente do bem senso, dando primazia a exterioriza¢do das suas posi¢des através
do didlogo - como via privilegiada de relacionamento com os demais parceiros sociais
- em negocia¢des concernentes as matérias que, presumimos, interessam a todas as
partes, isto é, aos empregadores, aos trabalhadores e aos organismos que tém por

fun¢do regular a atividade em causa.

Destarte,

Como é consabido, parte muito importante do rendimento dos Profissionais de Banca
das Salas de Jogos Tradicionais nos Casinos provém das gratifica¢bes ofertadas pelos
jogadores, que, por forca das imposi¢des e diretivas emanadas pela Diregao Geral
de Salde, bem como da restrigdo do hordrio de funcionamento dos casinos,
naturalmente, deixaram de frequentar aqueles espacos ou, pelo menos, passaram a
nao o fazer com mesma assiduidade de antes, o que se refletiu de forma

avassaladora na retribui¢do mensal normal de centenas de famiflias.
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A par de tudo isto,

Ha uma revolta crescente entre os trabalhadores, no sentido em que se sentem
injusti¢ados pelo facto de serem os Unicos a pagar IRS (e contribui¢Ges a seguranga
social) sobre as gratificagdes que recebem e os valores dessas gratificagdes ndo

serem tidos em conta para efeitos dos apoios que recebem (no caso presente, o lay-

off ).

Ora,

Um dos principios basilares do Direito é o de tratar igual aquilo que € igual e, de

modo diferente aquilo que € diferente.

Nessa medida, os trabalhadores aceitam cada vez menos que o argumento para que
nesta fase tdo precaria das suas vidas nao lhes seja concedido apoio referente ao
rendimento das gratificacbes — as quais sao obrigados a declarar e a pagar imposto
sobre as mesmas em sede de IRS - seja o de que ndo se poderd abrir um precedente
que considere esse rendimento. Ora, esse é um falso argumento, uma vez que
todos os outros trabalhadores de outros ramos, que também recebem
gratificagGes, ndo estdo sujeitos a coleta de imposto, ao contrario dos
trabalhadores das salas de jogos tradicionais dos casinos, logo ndo poderdo, por

esse motivo, obviamente ser considerados.

Assim,

O SEBC solicita a V. Exas. a maior atencao ao assunto, no sentido de providenciar o
quanto antes, pelo menos os justos apoios a estes trabalhadores, tendo em conta a

média das gratificagOes, isto €, 0s montantes pelos quais, efetivamente, descontam
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para efeitos de seguranga social (através de Fundo préprio) e pagam imposto em

sede de IRS.

Imbuidos do espirito de didlogo que valorizamos acima de tudo, solicitamos a V. Exas-
uma audiéncia onde possamos expor a nossa vontade e disponibilidade para

contribuir para uma solu¢do mais justa para todos os Profissionais de Banca.

Certos da ateng¢do de V. Exas.,
Somos, com elevada consideragdo,
E ao inteiro dispor,

A Direcao Nacional do SEBC,

Estrad Santiago, 554
4500-64 Ide - Espinho
NIP 080 873

E-mail: sebcal 'mo 0@gmail.com
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SINDICATO DOS EMPREGADOS DE BANCA DOS CASINOS - SEBC

Espinho, 28 de Mar¢o de 2021

Assunto: Breve Exposi¢do dos Graves Problemas Ligados a Actividade de

Profissional de Banca das Salas de Jogos Tradicionais dos Casinos

INTRODUGAO

O Sindicato dos Empregados de Banca dos Casinos (SEBC) pretende, de forma decidida e
verdadeira, chamar a atencdo da opinido publica, do poder politico e do Estado, para o
absoluto marasmo que a nossa profissdo, (e também as demais, que compdem o
espectro produtivo de uma zona de jogo) estd votada, principalmente pela inércia e
omissao do Estado portugués. Este, ao concessionar as zonas de jogo, ndo o faz de
molde a acautelar a dignidade, o presente e o futuro de todos os funcionérios que

entrega ao Concessiondrio no momento de assinar os acordos.

Passamos a explicar: quando o Estado concede a explorac¢do de jogo a uma empresa
Concessiondria coloca a sua disposi¢ao dados, bolas, fichas, cartas, mesas de jogo, e todo
o demais material e equipamento necessdrio. Mas, para além disso, concede também os
profissionais e a sua formagao profissional especifica, que sdo absolutamente vitais para

que esta parceria, dé os seus frutos.

A prova de que os profissionais de banca sdo, de facto, parte dos recursos que o Estado

inclui na sua concessdo pode ser facilmente reconhecida tendo por base dois

argumentos muito simples: em primeiro lugar, a Inspecao Geral de Jogos, amilide,
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controla e "audita" as existéncias de material das Concessiondrias. Trazem mapas com
nimeros e codigos das bancas de jogo, das cadeiras, das raquetes, das cérneas, das
cercaduras, dos sabots, etc. da mesma forma que controlam diariamente a contabilidade
da partida. Para além disso, tem sobre nos, profissionais, como fiel depositario dos
interesses do Estado, o poder de punir, 0 que é prova mais do que suficiente de que
quem trabalha numa zona de jogo, trabalha para o Estado de forma directa, embora
partilhada, no tempo que dure a concessdo, o que nao seria, de todo, descabido sermos
equiparados aos funciondrios publicos. Somos entregues a um nove concessiondrio,
prontos, formados e experientes, e este, tal como usa os dados, as bolas, as fichas e as
mesas de jogo que o Estado lhe confiou, também usa o nosso "know how" para, de

imediato, comecar a sua saga lucrativa.

Por outro lado, no hipotético cendrio de faléncia da empresa Concessiondria, o Estado
passaria imediatamente a exploragdo daquela zona de jogo a uma outra que se
mostrasse interessada em recebé-la, sendo que, tanto material, equipamento e
funcionarios seriam “entregues”, completamente alheios a mudanga de logétipo e

imagem.

Ao ndo impor as empresas privadas a quem concessiona, deveres e regras bem definidas
no que se refere ao respeito e valorizacdao dos profissionais, o Estado esta a negligenciar
uma parte muito importante (se ndo mesmo, a mais importante) dos seus activos no que

a exploracdo do jogo diz respeito: 0s seus recursos humanos.

E que, além de dividir as despesas com a empresa concessiondria, o Estado recebe
também uma parte substancial dos lucros, o que faz dele parceiro directo na exploragao
do Jogo. Por este motivo, ndo pode fugir a sua quota parte de responsabilidade no que a
gestdo da exploracao diz respeito. Ao fazé-lo, estd a entregar completamente os seus
recursos humanos especializados nos critérios abstractos de cada Concessiondria, o que,
na realidade, tem resultado em situagdes absurdas de exploragao do trabalho dos
profissionais, fazendo-se valer da cultura do medo e da ameagqa implicita para levar a sua

avante, escudando-se do didlogo com os trabalhadores, ou usando como unica resposta
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vélida, o “NAO” no caso de se tratar de um funciondrio que ndo fa¢a tudo aquilo que a

empresa exige para além das suas ocbrigac¢des.

Somos ainda vitimas de uma manifesta utilizacao abusiva da lei laboral por parte da
empresa. Mais concretamente, a caducidade do nosso contrato colectivo de trabalho
(CCT) desde 2009, fez com que a empresa se recusasse a reunir com os trabalhadores
para negociar a elaboragao de um novo CCT, com o objectivo de poder usar como
mecanismo legal a Lei Geral do Trabalho, mas também as normas contidas no expirado
CCT supracitado, consoante as suas necessidades, deixando, desta forma, o trabalhador
em constante situacao de desvantagem. Dito por outras palavras, o trabalhador apenas

tem todos os deveres de ambos os textos e muito poucos direitos neste cenario.

Para fazer face a esta situacao, propomos que o Estado tenha um papel mais decisivo na
resolu¢ao desta questdo, uma vez que até agora apenas lavou as suas maos e deixou a
cargo de ambas as partes a responsabilidade de chegarem a um entendimento, o que
nunca veio a acontecer, nem nunca acontecerd, uma vez que, como denunciamos,

interessa a empresa que assim se mantenha.

Além de um sem nimero de privilégios que foram suprimidos - sem que o Estado tivesse
o cuidado de verificar - abstraindo-se de qualquer consideragdo ou respeito por quem
sacrifica a sua vida familiar e juventude em prol de uma empresa que apenas olha para o
seu préprio umbigo. A saber, as zonas de jogo, abriam 363 dias por ano, exceptoa24 e
25 de Dezembro, para que a componente familia pudesse existir em quem labuta nesta
area. Mas as concessiondrias decidiram comecar a abrir também no dia de Natal... Os
pagadores de banca tinham direito ao seu dia de aniversdrio. Ja ndo tém... Os
trabalhadores tinham direito a 25 dias de férias conforme o seu registo de assiduidade. Ja
nao tém... Todos estes privilégios estavam consagrados no CCT, mas, nao sendo do

interesse da empresa, ela, pura e simplesmente, ignora-os.

Esta € a unica profissdo dentro do Turismo de Portugal, cujos profissionais necessitam de
um certificado profissional - valido em toda a Europa - para poderem exercer. Como tal,
ndo se compreende que assistamos a situacdes de desigualdades absurdas, com a

mesma fungao a ser paga numa zona de jogo pelo minimo nacional na esmagadora
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maioria, enquanto que a 50 km, na zona de jogo mais préxima, a retribuicdo mensal ser
quase o dobro(!), como se pode verificar actualmente, a tftulo exemplificativo, entre os
casinos de Espinho e da Pévoa, onde no anterior existem profissionais de banca com 20,
30, 40 anos de casa cujo vencimento bruto é de 665¢ (!), sendo que ganham tanto
quanto um profissional com meia dtizia de anos de profissao... Esta € a realidade, ao
contrario do que afirmou recentemente o administrador do casino de uma das
concessiondrias, quando jurou perante a imprensa que “sé esta com salario minimo uma
parte reduzida dos trabalhadores, nomeadamente os de contratagdo mais recente". Mas as
tabelas salariais a que este sindicato tem acesso desmentem-no sem qualquer sombra de

duvida. https:/ftinyurl.comfwzbznsng

Assim, uma vez que falamos de uma actividade altamente especializada - tal como os
enfermeiros, por exemplo - e sujeita a condi¢des extremamente desgastantes a nivel
fisico e psicoldgico (e até social') seria da mais elementar justica adoptar tabelas salariais
discutidas com o Estado, e cuja aceitacao por parte da empresa concessiondria deveria

ser condicdo sine qua non no momento de conceder a exploracdo das zonas de jogo.

Até para evitar cendrios disparatados como os que se verificam hoje em dia, em que
concessiondrias ddo aumentos de 2, 3, ou 5 euros anuais, e enchem a boca afirmando que
pagam acima do salario minimo, apenas com o intuito de abrilhantar a sua imagem

publica.

Corremos ainda o risco de, com a recente abertura das candidaturas as concessdes da
explora¢do das zonas de jogo a empresas e consdrcios internacionais, ver chegar uma
empresa que pague no seu pafs de origem um saldrio equivalente a 2000€ por més a um
profissional de banca de um dos seus casinos, e que venha para ¢a pagar 665€ a um

trabalhador que exerga as mesmas fun¢des...

Os profissionais de banca sao obrigados a trabalhar, durante décadas, debaixo de
condi¢bes severas de desgaste fisico e emocional, de trabalho por turnos até altas horas

da madrugada, prescindindo de feriados, fins-de-semana e do contacto familiar usual,
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sujeitos a ar condicionado durante horas a fio sem que possam fazer nada para o evitar,
ambientes polufdos de fumo, stress enorme a nivel psicolégico onde o insulto e a ameaca
ndo sdo coisa rara, e constantemente sob a vigia de chefia, direc¢do, Inspecao Geral de
Jogos, sem que o seu esfor¢o ou valor seja minimamente reconhecido ou considerado...
Juntemos a isto a baixissima remunera¢do auferida, bem como apressdoea
responsabilidade colossal de lidar com os milhares de euros do Estado que nos passam
pelas maos todos os dias, e teremos reunidos todos os requisitos normalmente
atribuidos uma profissdo de desgaste rapido. Consequentemente, é da mais premente
urgéncia reconhecer esta profissdo como sendo de desgaste rdpido, para que os
profissionais possam ver a idade minima de reforma substancialmente reduzida e sem
qualquer corte, pois o enorme e preocupante nimero de ébitos por doenga oncoldgica
que se tem verificado nos dltimos anos no seio desta classe corrobora essa notdria

necessidade.

O Estado Portugués tem de nos assumir! Se quem nos paga nao tem sensibilidade para
admitir que paga vergonhosamente mal, entdo o Estado tem de se impor, e s este
poder3 ser o caminho para o futuro do Jogo em Portugal. Quando concede, ndo concede
sé objectos e utensilios, concede também a mao de obra, e esta tem de ser paga
consoante o nivel da sua responsabilidade, do seu rigor e da sua qualidade, que, no caso
dos pagadores de banca, tem selo de formagdo obrigatéria, com certificado profissional,

e tudo com a chancela e supervisdo do Turismo de Portugal.

Resumindo, nés somos ESTADO para pagar taxa liberatdria em sede de IRS - sendo
absolutamente discriminados nesta matéria, como iremos ver a seguir -, também somos
ESTADO no momento da formagao profissional, também somos ESTADO na obediéncia
devida ao Servigo de Inspegdo Geral de Jogos, e também somos ESTADO pelo labor que
proporciona farta fatia anual aos cofres desse mesmo ESTADO. Mas ndo somos ESTADO
para ter qualquer ajuda quando um momento adverso surge (como esta pandemia), nao
somos ESTADO para termos garantia de que esse labor que o engorda é dignamente

recompensado.
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O Estado nao pode mais fugir das suas responsabilidades, ndo pode mais continuar a

"entregar-nos" em maos que nao possam garantir que o nosso trabalho terd um retorno

digno e justo. A nossa arte tem um preco, que deve ser adequado, equilibrado e tabelado

a nivel nacional, devendo ser um dos itens essenciais a integrar os futuros contratos de

COoNCessao,

Apelamos pois, a todos os agentes com poder decisério que olhem para nés com

URGENCIA,

OBRIGADO.

SOLUCOES PROPOSTAS:

O Estado deve assumir um papel mais preponderante na gestao da exploracdo do
Jogo, impondo regras mais rigorosas as concessiondrias na defesa dos
trabalhadores;

Supervisionar o cumprimento dessas mesmas regras, nomeadamente, através da
fiscalizac@o de quem fiscaliza (neste caso o Servico de Inspecao de Jogos);
Avaliar, no momento de conceder a explora¢ao da zona de jogo, o histdrico de
processos juridicos perdidos em tribunal por aquela empresa no que respeita a
violagdo e atropelo aos direitos dos trabalhadores, bem como a existéncia ou ndo
de dentncias por parte dos trabalhadores pelo mesmo motivo;

Assumir o papel de mediador no que respeita a resolu¢do de diferendos laborais
de cariz essencial entre profissionais e empresa, nomeadamente, exigir que exista
urn Contrato Colectivo de Trabalho celebrado e vélido para que a concessdo possa
ser entreguefrenovada e que este seja mantido ao longo de todo o tempo da

concessao. Isto ajudard a que integridade profissional do funciondrio seja

SINDICATO DOS EMPREGADOS DE BANCA DOS CASINOS — SEBC
Estrada de Santiago — N2 554 | 4500-647 SILVALDE - ESPINHO - PORTUGAL
TEL +351 917 724 596 - sebcasinos20@gmail.com - hitps:/iwww.facebook.com/SEBCasinos



WO W

L U S

Yo

garantida, jd que este sera sempre a parte mais fraca, logo, mais passivel de
necessitar de ferramentas que o auxiliem contra os abusos da empresa;
Adoptar tabelas salariais para a profissdo a nivel nacional;

Considerar a actividade de Profissional de Banca das Salas de Jogos Tradicionais
dos Casinos como sendo uma profissdao de desgaste rdpido, para que os
profissionais vejam a idade da reforma reduzida sem qualquer penalizacao;
Suprimir a taxa liberatdria que somos obrigados a pagar sobre o montante das
gratificacoes, ou, no minimo, contabilizar esses valores para efeitos de reforma,

invalidez e baixa por doenca.
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SINDICATO DOS EMPRECADOS DE BANCA DOS CASINOS - SEBC

Espinho, 28 de Marco de 2021

Assunto: Imposto sobre Gratificacbes/Gorjetas Auferidas pelos Profissionais de

Banca das Salas de Jogos Tradicionais nos Casinos.

O INiCIO

Desde sempre que os Profissionais de Banca dos Casinos auferem gratificacSes
dadas pelos clientes. E tanto é assim, que também, desde sempre, as concessionarias
se tém aproveitado desse facto para pagarem os ordenados mais baixos que
puderem.

Uma vez que se trata de valores que ndo estdo consagrados no vencimento
mensal de cada trabalhador - tal como a gorjeta dada a um empregado de mesa —
elas nao eram alvo de tributagao.

No entanto, tudo mudou a partir do XI Governo Constitucional em 1987, quando o
respectivo Ministro das Finangas, Miguel Cadilhe, decidiu que era preciso alterar essa
situagdo. Com a aprovagdo do Cédigo do IRS assentido pelo DL 442-A/88, de 30/11,
previu na sua alinea h) — ora alinea g} - do n.° 3do art.° 2.°, (as Gratificacdes auferidas
pela_prestagao ou em razdo da prestacdo do trabalho, quando ndo atribufdas pela
respetiva entidade patronal) - a tributagdo das gratificacSes/gorjetas atribufdas pelos
clientes aos trabalhadores, tendo passado a ser consideradas como rendimento de
trabalho dependente. Pretendeu, assim, o Governo de Cavaco Silva, que os

Profissionais de Banca, de Mdquinas e das Salas de Bingo pagassem Imposto

11
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Profissional e Complementar sobre o valor das gorjetas/gratificagdes. O valor das
mesmas passou entdo a ser do conhecimento total do Estado, uma vez que sdo
controladas e auditadas mensalmente, pelo Servico de Regulacdo e Inspecao de

Jogos, previsto ao abrigo da Portaria n.” 1159/90 de 27 de novembro.

Esta situacdo de discriminacao tributdria, veio provocar uma onda de indignagdo no
seio da classe de Profissionais de Banca das Sala de Jogos Tradicionais dos casinos,
pois como é consabido, juntamente com os profissionais da Sala de Mdquinas e de Bingo,
serao os unicos que as “tém controladas” num universo de trabalhadores que
recebem gorjetas/gratificacSes nas mais diversas profissGes, por esse Pais fora. Daf
resultaram duas greves, que abrangeram todos os Casinos portugueses; uma na
Passagem de Ano de 1987/1988, e outra no Carnaval de 1988 - tendo-se revelado

infrutiferas.

A CONTESTAGCAO

Por considerarem que esta lei é inconstitucional, os profissionais de banca
procuraram conselho junto de varios constitucionalistas, entre os quais se contam o
Prof. Dr. Joaquim Gomes Canotilho, Prof. Dr. Jorge Miranda, Prof, Dr. Diogo Freitas
do Amaral, e até o actual Presidente da Repubica Portuguesa, Prof. Dr. Marcelo
Rebelo de Sousa, sendo que todos foram unanimes em afirmar a
inconstitucionalidade da norma, uma vez que viola de forma flagrante os_principios

constitucionais da igualdade, e da justica.

Assim, até 1998, os Profissionais de Banca das Sala de Jogos Tradicionais dos casinos
debateram-se em tribunal contra esta lei discriminatéria criada tendo apenas aquela
classe em mente, até que, no final desse ano, comecaram a ser pressionados pela
Administracao Fiscal para declararem o valor que recebiam de gratificaces. O
servi¢o de Finangas de Espinho, foi dos mais acérrimos, tendo estado sempre na linha
da frente da notificacdo/ameaga, inclusive, até a prépria Comissdo de Distribui¢do
das Gratificacdes da Sala de Jogos Tradicionais do Casino de Espinho, com

notificagGes exigindo a presenga dos vdrios elementos que a compunham. Apesar
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das inumeras tentativas por parte deste servi¢o de Financas, nunca obtiveram
sucesso, pois as Comissdes de Distribuicao de Gratificacbes nao possufam
personalidade juridica nem autonomia administrativa. Entdo, o Servico de Finangas
local procurou junto da empresa e Inspecao de Jogos, obter todos os dados de que

necessitava para notificar estes trabalhadores, e conseguiu-o.

Sucede que, os trabalhadores foram notificados com dividas fiscais dos anos 1993,
1994, 1995, 1996 € 1997, e, quando estas ja se cifravam nas centenas de milhares de
contos (entre os 7.000 mil e os 10.000 mil contos) por trabalhador. Assim, os
Profissionais de Banca tiveram que se organizar para arranjar garantias bancdrias que
cobrissem estes montantes. Entretanto, o sindicato mais representativo da classe
(Sindicato dos Profissionais de Banca nos Casinos, ora extinto), decide entrar neste

jogo, e através da sua Direcgao, tentou negociar um perdao de divida fiscal.

E aqui que entra a Lei Mateus, a qual todos aderem sem excec3o, pese embora estas
dividas tenham prescrito ao abrigo do n.° 2, artigo 5.° do DL 398/98 de 17/12 - Lei
Geral Tributaria (n.° 2- A tributacdo respeita_os principios da generalidade, da
igualdade, da legalidade e da justica material). O Governo do Partido Socialista, que
até entdo tudo fizera para nos aliviar desta divida, resolve aplicar-nos uma taxa
liberatdria de 15% sobre as Gratifica¢6es, contemplada no Orgamento do Estado para

1999.

Contudo, a nosso ver, a natureza jurfdica das gratificag6es/gorjetas a que se alude,
jamais podera permitir qualificd-las como rendimentos de trabalho dependente,
visto ndo resultarem dos efeitos do contrato de trabalho ou de outro qualquer
contrato a ele legalmente equiparado, ndo constituindo, pois, contrapartida
remuneratdria. Tais gratificacGes/gorjetas constituem “donativos conforme ags usos
sociais", namedida em que s3o de uso corrente, atribufdas pelos clientes (dos casinos)
aos trabalhadores, e ndo contrapartida remuneratéria no dmbito do contrato de
trabalho (cfr. Art.° 940.°, nota 10, do Cédigo Civil Anotado de Pires de Lima e Antunes

Varela - Vol. iI- 3° edi¢do revista e atualizada — Coimbra Editora; e voto de vencido
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do conselheiro A. Ribeiro Mendes, no acérdao n.° 497/97 do Tribunal Constituciona)l,
ndo sendo, deste modo, suscetiveis de tributacdo. Apesar da aparente formulacado
geral e abstrata da norma em causa (alinea h) do n.° 3 do art.® 2.° do Cédigo do IRS),
apenas os Profissionais das Salas de Jogos Tradicionais - ou Profissionais de Banca
dos Casinos, como também sdo designados —  viram as  suas
gratificacoes/gorjetas tributadas em sede de IRS, embora, existindo um sem- nimero
de profissGes que, igualmente, auferem gorjetas dos respetivos clientes, enquanto
donativos conformes com o0s usos sociais, sem que, qualquer deles tenha sido

ou esteja a ser tributado naqueles donativos auferidos.

OS PARECERES

Na sequéncia das tomadas de iniciativa levadas a efeito pelo Sindicato dos
Profissionais de Banca nos Casinos, vdrias entidades, constitucionalistas e fiscalistas
se pronunciaram sobre a matéria em questdo, defendendo, em geral, a
inconstitucionalidade da norma em causa, com fundamento essencial na violacdo

dos principios da igualdade e da justica.

Assim, em 1989, sua o Provedor de Justica, Dr. Mario Raposo, suscitou junto do
Tribunal Constitucional (Processo n.” 1828/89), a inconstitucionalidade da referida
alinea h) (ora g)) do n.° 3 do art.® 2.° do Cédigo do |RS, com fundamento na violagao
do principio constitucional da igualdade (cfr. art.® 13.” da Constitui¢do da Republica

Portuguesa) e na inobservancia da lei de autorizagao legislativa.

O proprio Ministério das Financas, através do seu Centro de Estudos Fiscais, servigo
de apoio ao senhor Ministro das Financas em matéria juridica - em parecer proferido
a propdsito da matéria em causa, emitiu a opinido de que a norma em apreciagao
“violava os principios fundamentais da Constitui¢do Financeira, nomeadamente o

principio da igualdade e o imperativo da justica”.
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Os mais diversos e reputados constitucionalistas/fiscalistas portugueses, de entre
eles; Prof. Dr. Joaquim Gomes Canotitho, Prof. Dr. Jorge Miranda, Prof. Dr. Diogo
Freitas do Amaral, Prof. Dr. Marcelo Rebelo de Sousa, Dr. Fausto Quadros, Dr. José
Luis Saldanha Sanches, Dr. Afonso Rodrigues Queird, Dr. Domingos de Azevedo e Dr.
Antonio Nadais, foram undnimes em considerar a alinea h) (ora g)) do n.° 3 do art.”
2° do C(ddigo do IRS flagrantemente inconstitucional, por violacdo,

designadamente, dos principios constitucionais da igualdade, e da justica.

Posi¢do semelhante advogou o Dr. Vitor Faveiro, ex-Diretor-Geral dos Impostos

Portugués ao defender que:

"[...] a inclusdo, no Cédigo do IRS, da alinea h) do n.° 3 do seu artigo 2.°,
considerando rendimento tributdvel as gratificacdes ndo atribuidas pela entidade

patronal, é, manifestamente inconstitucional [...]”

Por tal razdo, o Partido Socialista, no ano de 1994, propds na Assembleia da Republica
"a eliminag¢@o da alinea h) do n.° 3 do art.’ 2.° (do C4digo do IRS)... uma verdadeira
injustica, na medida em que apenas — diga-se em abono da verdade - uma das
profissGes fica abrangida por esta obrigagdo", pode ler-se em Didrio da Assembleia

da Republica, de 13/12/1994.

Assim sendo, o Governo de entdo decidiu constituir um Grupo de Trabatho para
aprofundar o estudo do problema, suspendendo os processos entretanto
instaurados contra os trabalhadores. Contudo, o Tribunal Constitucional veio a
proferir decisdo — numa renhida votac¢do de 6 conselheiros contra 5 - no sentido de

no seu Acérddo n.° 497/g7, publicado no DR 2.° Série n.° 235, de 10.10.1997.

Foi-nos ainda aventado a boca pequena, que esta tinha sido uma decis3o politica, e

nao juridica.
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Pese embora tal decisdo do Tribunal Constitucional, o Governo veio posteriormente
- em Despacho de Sua Exa. o SEAF, de 25/01/1g99 - “a suspender ou arquivar os
processos pendentes, com fundamento na boa fé dos contribuintes, nalguma
plausibilidade da interpretacdo sustentada por aqueles e na indefinicdo e ndo

atuacdo célere da Administragdo Tributaria”.

Entretanto, ocorreriam factos novos que, deveriam ter merecido a reapreciagdo do

Tribunal Constitucional, designadamente:

a) - A publicagdo do art.® 29.°/9, da Lei 87-B/98, de 31/12, cujo teor
foi o seguinte; “As importancias auferidas pelos profissionais de banca

dos casinos lhe sdo atribuidas pelos jogadores em fun¢do dos prémios

ganhos s3o equiparadas a gratificacGes auferidas pela prestacdo ou em

razdo da prestacdo de trabalho”. Ora, este contetido foi objetivamente
discriminatério para com os profissionais de banca dos casinos,
comparativamente com os profissionais de iniimeras outras profissoes
— pois que apenas os profissionais de banca dos casinos foram os
destinatdrios exclusivos da norma tributadora em causa, apesar da sua
aparente generalidade e abstracao inicial - que, igualmente, auferem

gratificac6es da mesma natureza sem que esteja em causa a respetiva

tributacao;

b) - Tal norma interpretativa-discriminatéria - art.® 29.°/9 da Lei 87- B/
98, de 31/ 12, - foi emitida ap6s a prolagdo do acérdao 497/97 do Tribunal

Constitucional, ndo tendo ainda sido por este apreciada;

¢)- O despacho de Sua Exa. o SEAF Dr. Anténio Carlos Santos sobre a
matéria, que quando conjugado com aquela norma legal (art.” 29.°/9 da
Lei 87-B/98), reforcava o caracter discriminatdrio que visava atingir,
pois que até af a alinea h) do n.° 3 do art.” 2.° do Cédigo do IRS era
entendida por grande parte da jurisprudéncia como norma de caracter
geral e abstrato, considerando-se como “ndo estando demonstrado

que, na prdtica, apenas estes (profissionais das salas de jogos) sejam
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tributados com base nesta norma”, parte IX, acérdao do STA de 22/03/

2000).

DISCRIMINACAO DE UMA CLASSE

A nosso ver, pois, fica assim demonstrado que os profissionais de banca dos casinos,
juntamente com os seus colegas da sala de maquinas e de bingo, foram os tnicos a ser
tributados pela norma em causa. Mais ainda, se duvidas houvesse, que seja perguntado
a Administragdo Fiscal pelos resultados da tributagdo das gratificacdes/gorjetas
atribuidas pelos clientes a profissionais dos seguintes sectores de actividade, que
igualmente auferem gratificagdes/gorjetas atribuidas pelos respetivos

clientesfutentes/passantes sob a forma de donativos conformes com os usos sociais.

Assim:

- Porteiros de Hotel; - Rececionista; - Bagageiros; - Barmen;

- Empregados de Mesa; - Empregados de Balcao; - Sommeliers; - Chefes de Sala.
- Cozinheiros; - Mirones de Jogo Tradicional; - Agiotas e Prestamistas;

- Taxistas; - Engraxadores; - Porteiros de Boite;

- Arrumadores de Viaturas; - Arrumadores de Teatro e de Cinema;

- Cabeleireiros; - Barbeiros; - Manicures;

- Pedintes; - Tocadores e Animadores de Rua; - Guias Turisticos;

- Pdrocos e Pardquias; - ComissGes de Festas; - Bombeiros;

- Pizzaiolos; - Estafetas de take-away; - Hospedeiras de Bordo;

- Entregadores de méveis e electrodomésticos ao domicilio;

- Angariadores de Imdveis; - Agentes Funerarios;

- Cuidadoras (es) em Lares de 3.” idade ou Casas de Repouso.

17
SINDICATO DOS EMPREGADOS DE BANCA DOS CASINOS — SEBC
Estrada de Santiago — N2 554 | 4500-647 SILVALDE - ESPINHO - PORTUGAL
TEL +351 917 724 596 - sebcasinos20@gmail.com - hitps://www.facebook.com/SEBCasinos



Na verdade, nenhum destes profissionais é tributado em sede de IRS, e bem, o que
constitul uma inadmissivel discriminagdo dos profissionais de banca dos casinos, que

ndo se aceita.

No ano de 2005 a questdo voltou a suscitar de novo, agora junto da Comissao das
Comunidades Europeias, porque o Governo portugués insistiu em tributar as
gratificacdes/gorjetas aos Profissionais de Banca das salas de jogos, tradicionais,
encontrando-se, por isso, em tramitacdo nos tribunais administrativos e fiscais
portugueses largas centenas de processos judiciais contestando tal pretensao

governamental, preparados para subir até ao Tribunal Constitucional.

Na ocasido, vdrias dezenas desses processos encontravam-se, por efeito dos
respetivos recursos jurisdicionais, no Tribunal Central Administrativo Sul, e no
Tribunal Central e Administrativo Norte. Mas, fruto do Acérdao do TC, todos sem
excepcao, vieram a ser julgados improcedentes, somando-se as dezenas de milhares

de euros de divida, as custas processuais relativas a esses mesmos processos.

As Gorjetas/Gratificagbes foram taxadas em 15%, pelo n.” 3, artigo 75.° do Decreto-Lei
n.° 18/97 de 21 de janeiro, e a 10%, pelo n.° 2, artigo 72.° pelo Decreto-Lei 198- 2001, de

3 de julho, valor esse, que se mantém até aos dias de hoje.

Todavia, os Profissionais de Banca dos Casinos, nunca viraram, a cara a luta e vém
desta forma junto de Vossas Exceléncias sensibiliza-los para um problema que ja dura
hd mais de 20 anos e sem qualquer resoclugdo por parte dos sucessivos Governos
deste Pafs. Somos discriminados negativamente, em relacdo as demais profissoes

que também auferem gorjetas.

O legislador ao criar esta alinea no CIRS, apenas curou de saber que os Profissionais
de Banca ganhavam somas avultadas, esquecendo-se de que, apenas tratou da parte
da receita do Estado, nunca acautelando se os trabalhadores teriam abatimentos a

esses “rendimentos”, ou se tinham direito a que essas mesmas importancias, agora
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sim, declarados como rendimentos de trabalho; se seriam consideradas, por
exemplo, para a baixa médica por motivo de doenga, para a reforma, e, na situagao
presente, em que vivemos permanentemente em Estado de Emergéncia provocado
pela pandemia Covid-19, se esses valores seriam contabilizados para apoios sociais,
ou até, se as familias poderiam tirar alguns beneficios fiscais, ou abatimentos, desse

imposto pago, em sede de declaragao de IRS. A resposta é: N3o. Isto porque a taxa

liberatéria é tributada autonomamente, nao havendo lugar a englobamento em
sede de IRS.

Como disse o Sr. Prof. Dr. Joaquim Gomes Canotilho no seu parecer em junho de
1989, “Ndo pode dar-se como demonstrado que as gratificagbes — a serem
consideradas como rendimentos do trabalho — ndo devem ter projecdo juridica
noutras direc¢bes (pensbes de reforma, despedimentos) como exige a justica do

sistema’”.

Nunca houve coragem politica para incorporar as gratificagdes/gorjetas nos saldrios,
e as entidades patronais (Concessiondrias dos Casinos), sé mesmo por mesquinhez,
podiam estar preocupadas com encargos fiscais insignificantes, quando arrecadam
milhSes de euros anuais emreceitas de jogo, pagando aos seus trabalhadores saldrios
reduzidos. Relembramos que o Estado em algumas destas concessdes de casinos,

detém 50% das receitas.

Os valores avultados das gorjetas que os Profissionais de Banca auferiam nos anos
de 1980, 1990, aos dias de hoje sdo uma miragem. Com a crise que se abateu sobre
todos os sectores da economia nos anos Troika, e que veio a agudizar-se com a
pandemia Covid1g, em especial no sector do Turismo, os Casinos perderam uma
grande percentagem de clientes nos seus espacos fisicos, que migraram para o Jogo
Online.As gorjetas/gratificacGes auferidas nos dias de hoje sdo de baixo valor, mas,
ainda assim, cerca de 70% dos rendimentos destes Profissionais. E de suma

importancia referir que a maioria deles — e falamos de profissionais com 20, 30, e até
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40 anos de casa — ndo ganha mais que o saldrio minimo. Desde o final dos anos 9o que,
as Gratifica¢Ses foram sempre decrescendo, e de uma forma abrupta nos dias de

hoje.

Para se ter nocdo do que se disse, e a titulo de exemplo, os Profissionais de Banca da
Sala de Jogos Tradicionais do Casino de Espinho, no ano de 2020, receberam de
gorjetas/gratificacbes 4.472,94¢, - cerca de 1/5 do que receberam nos anos dourados

do Jogo Tradicional e cerca de 1/3 dos 12.149¢€ que auferiram em 2019.

Deste montante, descontaram 447,27¢€ referente a 10% de Taxa Liberatdria em sede
de IRS, e 15% para o Fundo Especial de Seguranca Social dos Profissionais de Banca

dos Casinos. No final, pouco Ihes restou.

tmporta também referir que os Profissionais de Banca tém um Fundo de Pensdes,
que foi, e é gerido pelo Instituto de Gestdo Financeira da Seguranga Social (IGFSS)
desde 1994, para o qual descontavam até ao ano de 2017, 12% do montante dessas
Gratificacdes (presentemente descontam 15%) e que foi considerado
financeiramente insustentével devido a md gestao da parte do dito 6rgdo. A medida
que o volume de gratificagbes apurado foi diminuindo ao longo dos anos, o IGFSS
nao foi capaz de ajustar os valores pagos aos profissionais ja reformados, nem de
adoptar outras medidas que pudessem garantir a sustentabilidade do fundo. Neste
momento os profissionais no activo sao obrigados por lei a descontar 15% do valor
das suas gratificagGes para o dito Fundo de Pensdes (sem qualquer tipo de
contrapartida), com a quase certeza — pelo menos aqueles a quem ainda lhes falta
20/30/40 anos para atingir a idade da reforma - que quando chegar a sua vez de
receber do mesmo, ele ja nao existird. Somos, portanto, neste momento, for¢ados a
suportar com o nosso trabalho aqueles que vieram antes de nds, sendo que quando

chegar a nossa vez, ndo teremos tanta sorte.

20
SINDICATO DOS EMPREGADOS DE BANCA DOS CASINOS — SEBC
Estrada de Santiago — Ne 554 | 4500-647 SILVALDE - ESPINHO - PORTUGAL
TEL +351 917 724 596 - sebcasinos20@gmail.com - https://www.facebook.com/SEBCasinos




EM RESUMO:

Os Profissionais de Banca das Salas de Jogos Tradicionais dos casinos sdo alvo
da criacao de uma lei tributdria que apenas visava aquela classe, o que é
manifestamente contréric aos principios da igualdade e da justica

consagrados na Constitui¢ao da Reptiblica Portuguesa;

Em termos praticos, o dito imposto apenas serve para ser cobrado aqueles
profissionais, hunca sendo contabilizado em situa¢des de reforma, invalidez,
doenga ou na atribui¢do de ajudas sociais por parte do Estado, como a

situagdo de pandemia e lay-off que hoje atravessamos;

Os mais reconhecidos constitucionalistas j& na época reconheceram
oficialmente a inconstitucionalidade daquele imposto, tendo um deles sido o

nosso actual Presidente da Republica, Marcelo Rebelo de Sousa.
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CONLUSAO

Por estes factos,

O SEB(, dando deles conhecimento a V. Exas., pede que promovam as ac¢des que
considerem necessarias de modo a contribufrem para uma solu¢cdo que reponha a
igualdade de tratamento entre trabalhadores por conta de outrem, bem como, a

dignidade dos Profissionais de Jogo dos Casinos nos tempos de excepcdo que vivemos.

Cordialmente,

A Direccdo SEBC,

Sindicate tus Empregages de Banca dos Casinos - SEBL
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MARCELD REBELO DE SOUSA

CONSUILTA

Por Parecer de 26 de Maio de 1988, sustentou V.Exa. a in-
conslitucionalidade do Despacho Normative n® 82/85, do Se
y cretario de Estado do Trabalho, de 31 de Julho, publicado

no Diario da RepGblica de 28 de Agosto de 1985.

Esse Despacho veio a ser revogado pelo Despacho Normativo
n? 24/89, do Ministro do Emprecgo e da Sepuranga Social, de

17 de Feverciro de 1989, publicado no Diario da Republica

de 15 de Margo de 1989,

f conforme a Constituig¢ao o Despacho Normalivo n% 24/89 de

F 17 de Fevereiro de 19897

Solicita-se celeridade na emissao da "opinio juris',
| J

N



MARCELO REBELO DE SCUSA

(2)

RESPOSTA

Razao de ordem

Tendo sido invocada celeridade na emissao deste Parecer
-~ 3
e seguindo-se ele a trés outros conexos com a materia em

o, (1)

apreciagao , iremos sintetizar as razoes de Direito que
nos permitem concluir, sem margem para quaisquer duvidas,

o seguinte: o Despacho Normativo n? 24/89, de 17 de Feve-

reiro & manifestamente inconstitucional,

A constitucionalidade do contetdo
do Despacho Normativo n? 24/89

2.1. Tal como explanamos no tocante ao Despacho Normativo
n® 82/85, de 31 de Julho, do mesmo modo entendemos
que e inquestionavelmente inconstilucional o Despacho
Normativo n? 24/89, de 17 de Fevereiro.

Tal como o diploma que veio revogar, viola o disposto
no n? 1 do Art9. 629 e no Art?. 1392 da Constituigéc

da Republica Portuguesa.

2.2. Na verdade, antes do mais, ele consagra limites cvi
dentes ao exercicio do direito de propriedade, nomea
damente a sua transmissao em vida.

Ora, as gratificagoes percebidas pelos empregados das

(1) A saber, os Pareceres datados de 25 de Fevereiro de 1988,

14 de Maio de 1988 e 26 de Maio de 1988,
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salas de jogo dos casinos representam verdadeiras doa-
coes ou transmissoes em vida e a titulo gratuito de di-
reito de propriedade.

Mesmo que se considere que essas gratificagoes acompa-
nham usualmente certos ganhos ao jogo e por isso andam
associadas a presenca fisica e ao desempenho profissio-
nal dos empregados das salas de jogo dos casinos, & to-
talmente irrazoavel defender a obrigatoriedade de tais
gratificagcoes e o correlativo direito dos seus benefi-
ciarios a inerente exigéncia.

Ninguém se encontra juridicamente obrigado a g}atificar
os empregados das salas de jogo dos casinos, tal comoc na
da determina se, quando e em que montante ée traduzem es
sas liberalidades ou o numero, posigao 5rofissional e
atitude pessoal do ou dos beneficiarios.

Mas se as gratificagoes em apre¢o constituem doagoes,
elas caiem sob a algada do Art?. 629 n? 1 da Constitui-
¢ac do Republica Portuguesa, que garante a transmissao
da propriedade em vida.

Todo e qualquer acto legislativo ou de Administragéo que
proiba tal Lransmissao € inconstitucional.Como inconsti-
tucional se configura o acto legislativo ou de Adminis-
tragao que proiba a percepgao de doagoes, assim inviabi
lizando o eventual exercicio de um direito expressamen-

te consagrada na Constituigaoc da Repablica Portuguesa.

Assim sendo, € claramente inconstitucional o Despacho



MARCELO REBELO DE SOUSA "’#E g

Normativo n? 24/89, de 17 de Fevereiro, uma vez que esta
belece restrigoes manifestas ao elenco dos donatarios, a
livre determinagao do montante correspondente a cada

qual e até a livre possibilidade de o doador querer con-
templar alguem que, por razoes de saude ou disciplinares
que lhe sejam irrelevantes, se encontra afastado do ser-
vigo.

Toda a ldgica do acto considerado & contraria a natureza
juridica das gratificagoes consideradas, regulando-as cg
mo se de remuneragao devida por actividade profissional
se tratasse, 0 que & oposto a esséncia daqueles.donativos
e representa, consequentemente, limitagao intoleravel de
um direito constitucional. |

De facto, nem o Direito Portugués permi;e construir um
dever de gratificar e um correlativo direito subjectivo,
diversamente do que acontece, por exemplo, com o salario
ou o vencimento, nem e possivel afirmar que é respeitado
o exercicio de um direito de doar quando se proibe ou
veda a exercitacao desse direito em fungao do seu ou seus
donatarios, a menos que tais interdig¢oes ou condiciona-

mentos se enraizem em principios ou noutras regras cons

titucionais, o que nao € patentemente o caso.

Acresce, poreém, que o aludido Despacho Normativo viola
por igual o Art?, 132 da Constituicao da Republica Por-
tuguesa, que consagra o principio da igualdade entre ci

dadaos ao discriminar entre eles com base na sua condi
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gao social ou sdcio-profissional.

De facto, o regime do Despacho Normativo n? 24/89 estabe-
lece clara diferencia¢ao entre trés classes de empregados
das salas de jogo dos casinos, em fungao dos quais proce-
de a distribuigao das gratificagoes que lhe sejam desti-
nadas.,

Esta discriminagao, que respeita a beneficios que aqueles
empregados receberiam a titulo gratuito, fruto de doagao,
é, a nosso ver, inconstitucional por auséncia de razao
bastante para ser introduzida.

0 principio da igualdade, constitucionalmente acolhido,
nao exige nem nunca poderia exigir, uma igualdade absolu
ta, mas antes impoe uma igualdade relativa 50 tratamento
legal ou administrativo das situagoes fé;ticas a juridi-
ficar,

Como tem sido comummente defendido, entre nos como nas

(2)

mais elaboradas doutrinas estrangeiras o que ele im-

plica e que se trate igualmente o que é igual e diversa-

(2)

V. sobre o principio da igualdade, prin01p10 este essen
cial no ordenamento constitucional portugués (integran-—
do a proprla Constituicao Material, no Ambito do Art?®.
2902 alinea d) da Constituicao de 19?6) e ainda princi-
pio nuclear no Estado Social de Direito em geral, V., por
ultimo Charles Linke (hg), "Der Cleichheitssatz im moder
nen Verfassungsstaat”, 1982, L'Egalité, Bruxelles, 1971-
-84 (sobretudo Volumes IV, V e IX), P, Géerard, "Droit,
égalite et 1deologle. Contrlbutlon a 1'etude critique des
principes généraux de droit", Bruxelles, 1984, Konrad
Hesse, "Der Gleichheitssatz in der neueren deutschen Ver
fassungsentwicklung, Archiv des Offentlichen Rechts”,

109 (1984), pgs. 174 ss., B, Caravita, "Oltre l'egua-
glianza formale", Milano, 1984

continua pg. 5-A ...
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Continuacao da Nota n? 2

Ronald Dworkin, "Law's Empire"™, London, 1986, pgs. 204
ss, e 297 ss., M. Sachs, "Grenzen des Diskriminierungs-
verbots", F.a.M., 1987, Giorgio Berti, "L'interpretazio-
ne costituzionale", Milano, 1987, pgs. 299 ss., Alessap
dro Pace, "Problematica delle Liberta Costituzionale,
Lezioni", Milano, 1988, Theodor Maunz und Reinhold
Zippelius, "Deutsches Staatsrecht",27 n.a. Auflage, Munc
1988, pgs 206 ss e Gerhard Muller und Reinhold Zippelit
"Der Gleichheitssatz, Veroffentlichungen der Vereinigun
der deutschen Staatsrechtslehrer", 47, 1989,

Entre nos V. Jorge Miranda, '"Igualdade", Polis, ITI, p¢
402 ss. e "Manual de Direito Constitucional™, Tomo IV,
Coimbra, 1988, pgs. 224 ss, Joao Martins Claro, "Introdu
¢ao ao Estudo do Principio da Igualdade em Direito Cons-
titucional",Lisboa, 1984 e "0 Principio da Igualdade, Ng
Dez Anos da Constituicao", Lisboa, 1987, pgs. 29 ss e
Maria da Gloria Ferreira Pinto, "Principio da Igualdade.
Formula vazia ou fOrmula carregada de sentido", Lisboa,
1987.
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mente o que é diverso.

E, para se saber o que nuclearmente & idéntico ou diver
so entre duas ou mais situagoes facticas ha que distin-
guir clementos delinidores essénciais de elementos aces
sorios e que atender a ratio da lei ou da decisao admi-
nistrativa em causa.

Duas situacoes de facto podem ser idénticas para o efel
to do enquadramento por certa lei e manifestamente diver
sas da aptica de outro tipo de regulagaoc legislativa.
Ora, no caso vertecnte, estamos perante o regime juridica
de doacoes ou liberalidades "inter vivosJ. Assim sendo,
nao vemos razao bastante para entender que certo emprega
do das salas de jogo deva merecer oulbeneficiar mais de
gratificagaes do que outro ou out;os com base na respecti
va categoria profissional.

Se ¢ que estivesse em questao fosse a remuneragao sala-
rial ou outras ligadas ao exercicio de certa actividade
profissional, entao nenhumas dividas terfamos em afirmar
que a diversidade de categorias profissionais acarretari:
diversidade de tratamento legislativo. Porque ai, e @ lu:
da "ratio legis" das contrapartidas pele desempenho de
uma profissao. as situagaes facticas seriam nuclearmente
diferentes,

Mas, arrancando-se - como noés arrancamos - da percepgao
dasg gratificagaes como doagao nao devidas nem acompanha-
das de qualquer direito por parte dos seus beneficiarios

o que avulta & a nao diferenciagao basica entre os empre



MARCELO REBELO DE SOUSA

gados das salas de jopo dos casinos, apesar das suas di
versas categorias profissionais.

Dir-se-a que, nao obstante, s0 recebem tais gratifica-
g0es pessoas singulares que trabalham naquelas salas de
jogo e porque nelas trabalham.

Nem sequer & verdadeira esta assergao: nada impede um
jogador ganhador de gratificar outro jogador ou mirone,
em sinal de regozijo ou até alegada gratidao pelo contri
bute do seu conselho, do seu palpite ou ate so da sua
presenca em instante tido por propicio para o doador.
Quanto muito poderiamos dizer que certo circulo de pes-
s0as - as que se encontram nas salas de jogo como empreg
gados ou como jogadores e mirones - tém maior probabili
de de beneficiar de doacoes ou doﬁativos do gque tercei-
ros daquelas ausentes. Embora nada na Constituigao ou ng
lei impegca que também esses terceiros possam vir a ser
donatarios.

Agora, o que se nos afigura totalmente ilegitimo e con-
siderar que existe qualquer costume que imponha as gra-
tificacoes de que vimos falando. Elas possuem natureza
estritamente de Jliberalidade e nao de remuneracgao cde de,
terminada actividade profissional.

Por isso mesmo também consideramos absolutamente ilegiti
mo entender que a diversidade de categoria profissional
e relevante, de forma necessaria, na distincao de regime

legal ou administrativo no tocante as aludidas liberali
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dades.

Cabe ao doador livremente escolher os destinatarios dos
seus donativos sem estar vinculado pela condigao social
ou sdcio-profissional dos tais destinatarios.

Lei ou regulawmento administrativo que disponham em contra
rio, introduzindo discriminagoes com fundamento na diver
sidade de categorias profissionais dos donatarios, ele-
mento esse nao essencial na caracterizagﬁo das situagoes
de facto eucaradas, sao inconstitucionais por violagao do

principio da igualdade.

0 desrespeito do principio constitucional da igualdade,
consagrado no Art?., 13% da Constituigao ¢a Republica Por
tuguesa,nao se limita poréem ao esQabelecimento de um re-
gime regulamentar que discrimine quanto a gratificagao
entre os empregados das salas de jogo dos casinos com ba
se nas respectivas categorias profissionais.

Essa desconformidade manifesta-se também,e de forma ain-
da mais patente, na previsao de condicionamentos as gra-
tificagoes recebidas por agueles empregados como um todo,
discriminando-os em relagcao a todos os trabalhadores que
percebem grati[icagaes,nao como remuneragao devida pelo
exercicio de certa actividade profissional mas tendo co-
mo pretexto esge exercicio.

Também ai nao ha dever a gratificar ou direito a gratifi
cagao, antes mera doagao. SO que nem a lel nem regulamepn

to administrativo introduzem para todos esses casos de
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gratificagoes nenhuma repartigao obrigatoria idéntica a
constante do Despacho Normativo n? 24/89.

A nosso ver nada existe na situagao especifica dos empre
gados das salas de jogo dos casinos que a diferencie
substancialmente de todas as demais em que a gratifica-
¢ao possa ser atribuida come liberalidade que tem como
destinatarios trabalhadores por conta de outrém, nao prg
vindo ela da entidade patronal e nao existindo dever al
gum do seu pagamento nem correlativo direito a sva exi-
géncia.

Nem se diga que a diferenga nuclear de situagées reside
na possibilidade de fiscalizar ou nao a atribuig¢ao dos
donativos. Em primeiro lugar, nao esfé provado que tal
controlo fosse impossivel em muités outras situagoes ané)
logas, pelo menos tao possivel quanto o é na situagao e
apreco. Em segundo lugar, a susceptibilidade de fiscali()
zacao do acatamento de uma lei ou de um regulamento admbt
nistrativo nao representa um elemento substancialmente
distintivo entre idénticas situacoes sdcio-econdmicas d
facto para o efeito da ponderagao do seu efectivo tratg
mento igualitario, ou seja, nao faz scntido considerar
como elemento distintivo relevante precisamente o meca-
nismo de controlo que, arbitrariamente, a lei ou o regu
lamento administrativo vem estabelecer para uma pequena

zona de um conjunto amplo de situagoes de facto que, em

termos socio-economicos, poderiam e deveriam merecer tr
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tamento idéntico.

Em suma, sao pertinentes neste particular todas as consi
deragoes doutrinarias que expendemos no nosso Parecer de
25 de Fevereiro de 1988 como base da argumentagao susten
tando a inconstitucionalidade de um tratamento fiscal
discriminatério entre os empregados das salas de jogo dos
casinos e todos os demais trabalhadores por conta de ou-
tréem que recebam gratificagaes com pretexto no desempe-
nho da respectiva .actividade profissional.

£ tao violadora do principio da igualdade aquela injus-
tificada discriminagao tributaria como a hiscriminagéo
atinente aos condicionamentos impostos as gratificaqaes
de que sejam bencficiarios.

Alias, a postergagao do disposto n; Art?, 132 da Consti-
tuicao da Replblica Portuguesa, e de tal forma ostensiva
que nao so nao merecem regulamentacgao analoga a c¢o Despa
cho Normativo n® 24/89 todas as cemais situagoes idén-—
ticas, como ainda se lhe nao submete 2 propria situagao
dos empregados das salas de jogo dos casinos nao inte-
prados nas categorias especificadas no n? 2 do aludido
Despacho Normativo e gue, nao obstante, recebem gratifi-

cacoes dos utentes das salas de jogo.

Concluindo, a violacao do Art®. 13¢ da Constituigao da
Republica Portuguesa existe tanto por discriminagao ile
gitima entre empregados das salas de jogo dos casinos

atendendo as respectivas categorias profissionais, como
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por discriminacao igualmente ileg{tima os empregados en-
quadrados em categorias regulamentares, os empregados ne
les nao enquadrados e os demais trabalhadores por conta
de outrem que percebam gratificacoes como as objecto de

regulamentacao.

3. A constitucionalidade da competéncia do Govérno para a
elaboracao do Despacho Normativo n? 24/89, de 17 de Fevereiro

3.1. Além da questao juridica da constitucionalidade do conten
do do Despacho Normativo n® 24/89, de 17 de Fevereiro, ou
tra, mais simples, se suscita: a da constitucionalidade
da competéncia do Govérno para a sua elaboragao.

Dizemos que se trata de questac ainda mais simples ja
gue o mencionado regulamento administrativo viola o éis-
posto nas alineas a) e d) do n? 1 do Art?. 1682 da Cons-
tituigao da Republica Portuguesa, que reserva para & As-
sembleia da Republica a competéncia para legislar sobre
as mateérias de estado e capacidade das pessoas e regime
geral de punigao das infracgoes disciplinares, bem como
dos actos ilicitos de mera ordenagao social e do res-
pectivo processo, respectivamenle,

De facto, todo o diploma regula, restringindo, o direil
to de transmissao de propriedade "inter vivos" mediante
gratificagaes, assim condicionando a éapacidade jurfdica
dos doadores.

Por outro lado, acrescenta no seu n? 11 alinea b) um no



L

o N

N

(12)

MARCELC REBELO DE SOUSA Cﬁ

1

vo tipo de sangao disciplinar, nao previsto anteriormen
te na lei geral, o que recai na reserva constitucional
respeitante ao regime geral de puni¢ao das infracgoes
disciplinares,

Isto ja nao considerando como rigorosa a qualificacao de
"direito A percepgao das gratificagoes” feita no proemio
do mesmo n? 1, que, a ser aceite, implicaria ainda vio-
lacao do disposto na alinea b) do n®? 1 do Art®?. 1689,
relativa a "direitos, liberdades e garantias".

E tambem abstraindo do entendimento, que se nog afigura
excessivo, de que as obrigagoes da Comissao dé Distri-
buigao das Gratificagoes (CDG) consignadas no n? 9 do
Despacho Normativo n?® 24/8% acarretam uma forma, even-
tualmente indirecta, de tributagao, ass}m contradizendo

o disposto na alinea e) do n? 1 do varias vezes citado

Art?. 168? da Constituigao da Republica Portuguesa

Alias, ironicamente, é o proprio Govérno quem confessa,
de forma antecipada a inconstitucionalidade do Despacho
Normativo n? 24/89, por vicio de incompeténcis,ao apre-
sentar, em finais de 1988, a Proposta de Lei n? 76/V,
que expressamente se destina a autorizar o mesmo Govér-
no a legislar sobre diversas matérias, uma das quais é
precisamente 3 coberta por aguele Despacho Normativo,
Nao s6 a Proposta de Lei refere no seu Predmbulo que to
das as matérias que abarca se integram na competéncia

objecto de reserva relativa da Assembleia da Repﬁblica



MARCELC REBELO DE SQOUSA

como também se assim nao fosse careceria de sentido a
sua inclusac no pedido de autorizacao legislativa formu
lado pelo Govérno.

Adite-se que nao constitui argumento relevante em contra
rio o facto de o Despacho Normativo n® 24/89 invocar ex
plicitamente os § 12 e 292 do Art?. 132 do Decreto n?
41812, de 9 de Agosto de 1958, na redac¢ao do Decreto n®
43044, de 2 de Julho de 1960, como fundamento juridico da
competéncia subjacente a sua feitura.

Na verdade, dessa invocag¢ao apenas resulta claro que
aguelas disposigaes legais sao elas mesmas supe}venien—
temente inconstitucionais a luz da Lei Fundamental que
hoje nos rege. E dizemos supervenientementé inconstitu
cional porgque elas antecederam em muito é presente Cons
tituigao da Republica Portuguesa, sendo portanto a sua
inconstitucionalidade claramente posterior ao momento
da suao entrada em vigor.

0 que hoje acontece & que gquer os § 12 e 29 do Art?
132 do Decreto n® 41812, de 9 de Agosto de 1958 quer o
Despacho Normativo n® 24/89, de 17 de Fevereiro, sao in
constitucionais por vicio de incompeténcia, visto gue per
mitem que o Govérno regule por via administrativa mate-
ria que deveria ser objecto de acto lggislativo, e acto
legislativo esse consistente em Lei da Assembleia da

Republica ou Decreto-Lei do Govérno elaborado no uso de

autorizagao legislativa parlamentar.
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4.

Arguigao da inconstitucionalidade no tocante ao
Despacho Normativo n®? 24/89, de 17 de Fevereiro

Uma derradeira e breve nota & devida para sublinhar que o Des
pacho Normativo n® 24/89 & nulo e a arguigao da respectiva in
constitucionalidade & possivel em qualquer tribunal pelos in-
teressados, desde que constitua questao prévia & decisao de

1itigio submetido a apreciag¢ao jurisdicional.

Esse e, por exemplo, o caso de litigio opondo empregados das
salas de jogo dos casinos ao Estado-~Administragao, por recu-
sa daqueles em cumprirem o disposto no varias vezes.citado

Despacho Normativo.

Pode e deve o Tribunal que apreciar aquele 1itiéio, ao veri-
ficar a inconstitucionalidade do Despacho Normativo n® 24/89,
de 17 de Fevereiro, declara-lo implicitamente nulo, recusan-
do a sua aplicagao & qualquer caso concreto sem poder repes
car parcial ou temporariamente algum ou alguns efeitos do

; (3)

acto nulo

Conclusces

De tudo quanto fica muito sucintamente exposto resulta o nosg

so entendimento, segundo o qual:

(3) V. o nosso "0 valor juridico do acto inconstitucional”, Lis

boa, 1988, sobretudo pgs. 233 ss., e 309 ss,.
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a) O Despacho Normativo n? 24/89, de 17 de Fevereiro, € in-
constitucional, por vicio de conteudo, ao violar o dispos
to nos Art?s. 622 n? ] e 13?2 da Constituigao da Republi-
ca Portuguesa:

b) O Despacho Normativo n? 24/89, de 17 de Fevereiro, & in-
constitucional, por vicio de incompeténcia, ao violar o
disposto no Art? 1682 n? ] alineas a) e d) da Constituigao
da Reptblica Portuguesa;

c) A inconstitucionalidade implica a nulidade do Despacho Nor
mativo n® 24/89, de 17 de Fevereiro, nulidade essa que po-
de e deve ser implicitemente declarada por qualéuer trisa
nal que tenha de vir a julgar litigios envolverdio a sua

aplicacao,
o 0o ’
Este ¢ o nosso parecer, salvo

melhor opiniao

e
//\‘\,\Q_\ G,LQ N (’}EQ_UP‘{D A\Q @)
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& e

(Professor da Faculdade de Direito da Univer
sidade de Lisboa e da Faculdade de Ciéncias
Humanas da Universidade Catolica Portuguesa)

Lisboa, 18 de Maio de 1989
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CONSULTA

Por Pareceres de 25 de Fevereiro de 1988, 14 de Maio de 1988 e 26 de Maio de 1988
sustentou V. Exa. a inconstituciondlidade da dlinea an do n® 1 do Art° 28° da Llein®
2/88, de 26 de Janeiro e da dlinea e) do Art° 1.° do Decreto-Lei n.° 98/88, de 22 de
Margo.

Pergunta-se se idéntico juizo de inconstitucionalidade é formuldvel relativamente &
aiinea h) do n.° 3do Art° 2 do Cddigo do imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Singulares aprovado pelo Decreto- -Lei n.° 442-A/88, de 30 de Novembro.

RESPOSTA

O Art° 2.° n° 3 alinea h) do Cdédigo do Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Singulares, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 442/A/88, de 30 de
Novembro, dispde que «Consideram-se ainda rendimentos do trabalho
dependente:

h} As grafificagdes auferidas pela prestagdo do trabalho. quando ndo

atribuidas pela respectiva entidade patronaly.

O conteudo deste preceito aponta para que nele caiba apenas a prestacdo
de frabalho por conta de outrem, uma vez explicitamente alude &

wrespectiva enfidade patronah.

Assim sendo, a disposi¢do transcrita € idéntica, no respectivo conteddo, ao
Art.° 28.° n.° 1 adlinea a) da Lei n.° 2/88, de 26 de Janeiro e ao Art.° 1.° alinea
e) do Decreto-Lei n.° 98/88, de 22 de Margo.

Todas elas preveem a fibutagdo de rendimentos auferidos por tra-
balhadores por conta de outrem no exercicio das respectivas actividades
{abarcando as sitvagdes de prestagd@o do tfrabalho e de relacdo com tal
prestagdo). tratando-se de rendimentos ndo atribuidos pela respectiva
entidade patronal.



As diferencas de redacgdo ndo sdo, para o efeito deste Parecer, ju-
ridicamente relevantes. Por um lado, o novo Cédigo qualifica expressamente
de «gratificacdon aquilo gue comegou por ser designado por «importanciash
mas que a doutrina e a jurisprudéncia j& pacificamente consideravam
equivaler a «gratificacdesy. No fundo, é agora ainda mais patente a natureza

especifica da renumera¢do em causa.

Por outro lado, a disposicdo recém-entrada em vigor precisa que abarca as
gratificagdes ndo atribuidas pela respectiva entidade patronal em vez de
aludir a renumeracdes «ainda gue ndo retribuidas pela respectiva entidade
patronah. Substancialmente ndo existe diferenca, jG que a reglidade
coberta por ambas as previsdes € a mesma: as renumeracdes auferidas por
trabalhadores por conta de outrem pela presta¢do do trabalho ou em
funcdo dele, mas ndo atribuidas pela respectiva entidade patronal. As
renumeracdes percebidas por trabalhadores por conta de outrem da
entidade patronal — essas encontram-se previstas noutros nimeros e noutras
alineas do mesmo nimero do Art® 2 do Cdédigo do Imposto sobre o

Rendimento das Pessoas Singulares.

Em suma, o conteddo do Art.° 2 n.° 3 alinea h) deste Ultimo Cédigo n&o difere
do conteldo dos preceitos legais que mereceram © nosse pronunciamento

no sentido da inconstitucionalidade.

2. No entanto, ndo basta a verificag&o sumariamente feita para que se
entenda que valem para a nova disposicao legal as consideragdes antes

expendidas acerca de regras em tudo idénticas.

Importa apreciar duas questdes mais. Uma, de Direito, que se traduz em
saber se ndo altera o nosso juizo de inconstitucionalidade o facto de o novo
imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares ter vindo a substituir, no
dominio que importa &s nossas consideragdes, o imposto profissional, no
ambito do qual tinham sido introduzidos ©0s preceitos oportfunamente
merecedores de andlise em Pareceres nossos anteriores. A outra, de facto, e

que cormresponde a indagar se se alteraram, nos GlItimos cinco meses, 0s



condicionalismos justificativos da nossa ilo¢do de que o regime legal entdo
vigente era discriminatoriamente violador da ConstituicGo da Republica

Portuguesa.
Comecemos pela primeira destas duas questdes.

Em rigor, a raz@o pela qual nos pronunciamos pela inconstitucionalidade de
dois preceitos legais, um do Or¢camento e outro do Decreto-Lei n.° 98/88,
finha que ver com a tributagdo em geral de certos rendimentos e ndo com
a sua fributacd@o por certo e determinado imposto — o imposto profissional.
Ela vaiia jd entdo também para o caso de a questdo se suscitar, por exemplo,
em sede apenas de imposto complementar. O que justificava o juizo de
inconstitucionalidade era a discriminagdo intolerdvel entre cidaddos,
decomrrente de a aplicagdo da lei apenas poder abarcar certa categoria de
destinatdrios, sendo seguro logo no momento da sua entrada em vigor que,
quanto a todos os demais que tecoricamente integrariom o previsdo
legislativa, nunca seria vidavel apurar os rendimentos tributdveis. Ora, esta
situagcdo ndo muda pelo facto de © novo Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Singulares ter vindo substituir os impostos relativamente qos quais

aquela discriminagdo era flagrante.

Nada na estrutura do novo imposto permite garantir a ultrapassagem desta
discrimina¢do, como seria alids de esperar, ja que ela resulta essencialmente
de um regime administrativo e ndo legal que estabelece para certa
categoria de cidaddos regras que ndo existerm para todos os restantes a eles

equipardveis na ldgica fria da previsdo da lei.

Isto para j& nos ndo referirmos & incongruéncia de o novo Cédigo ndo
conseguir tratar de forma idéntica a determinagdo do rendimento
colectdvel para os rendimentos em causa e a liquidacdo do imposto e o
mesma determinagcdo e a liguidagdo quanto 4 generalidade dos Rendi-
mentos da categoria A em que sdo integrados {V., por exemplo, os Art.°s 57.°
e 58.° n.° 1 dlinea b).



A reforma fiscal recem-aprovada, nos tragcos que nos importam para o
jUlgamento da constitucionalidade da alinea h) do n.° 3 do Art? 2.° do
Codigo do Imposto sobre Rendimento das Pessoas Singulares, o©
circunstancialismo de Direito que fundara os nossos anteriores Pareceres

sobre esta matéria.

Por outro lado, também se ndo alteravam as razdes de facto apontadas
meses alrds e que permitiam a permitem apurar resultados fActicos
discriminatdrios na aplicagdo da lei reconduziveis & violagdo do principio da
igualdade consighado no Art® 13.° da Constituicgho da Republica
Portuguesa, bem como do principio da legalidade do imposto com ele
anexo, uma vez que aqueles resultados discriminatdrios constituem
realidades cognosciveis e conhecidas no momento da feitura da lei

considerada.

Nada no condicionalismo socioecondmico e laborai ou no regime
administrativo de execu¢do da legislagdo fributdria vigente neste dominio se
alterou, de molde a afastar as conclusdes a que chegdvamos em Fevereiro

e Maio do ano corrente.

3. Resumindo e concluindo, pensamos, sem margem para duvidas, que
valem para a alinea h) do n.® 3 do Art.° 2 do Codigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 442-A/88,
de 30 de Novembro, todas as razdes por nds antes desenvolvidas para
alicercarem o entendimento, segundo o qual o Art® 28.° n.° 1 dlinea a} da
Lei n.° 2/88, de 26 de Janeirc e 0 Art.° 1.° dlinea e) do Decreto-Lei n.° 98/88,

de 22 de Margo sdo inconstitucionais.
Este & o nosso parecer, salvo melhor opinido.
Marcelo Rebelo de Sousa

{Professor da faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e da
Faculdade de Ciéncias Humanas da Universidade Catdlica Portuguesa)

Lisboa, 27 de Dezembro de 1988
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CONSULTA

O Sindicato dos Profissionais da Banca dos Casinos dinge-me a consulta que a
seguir transcrevo:

«Por parecer de 16 de Junho de 1988 sustentou V. Exa. a inconstitucionalidade
dadlinea a) don? 1 doarl.” 28.° da Lei n.° 2/88, de 26 de Janeiro.

Pergunta-se agora se idéntico juizo de inconstitucionalidade é formulavel
relativamente & al. h) do n.° 3 do art.® 2.° do Codigo do Imposto sobre ©
Rendimento das Pessoas Singulares, aprovado pelo Decreto-Lei n.® 442-A/88, de
30 de Novembron.

PARECER

1. A polémica suscitada em torno da constitucionalidade da tributacdo das
gratificacdes percebidas pelos Profissionais da Banca dos Casinos jd ndo é de
hoje.

Desta vez, o preceito que estd em causa é o art.’ 2.° n.° 3 ai. h} do Codigo do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 442-A/88, de 30 de Novembro, guando dispbde que:

«(...) h) As gratificagdes auferidas pela prestacdo ou razdo da prestagdo do
trabalho, quando néo atribuidas pela respectiva entidade patronab.

2. O primeiro problema que esta norma suscita é a da sua relag@o com o art.®
28° n° 1 al. a} da Lei n° 2/88, citada na Consulta, Qu seja, pergunia-se se
aquela disposi¢do legal, que se discute neste parecer, estabeleca o mesmo
que esta Uitima, da Lei n.° 2/88.

E entendo que a resposta deve ser afirmativa.

De facto, aredacgdo do art.? 2.° n.° 3 al. h) do Céodigo do IRS ndo deixa duvidas
no sentido de que ele abrange apenos a presta¢cdo de trabatho por conta de
oufrem, dado que ele ai se refere expressamente & «respectiva entidade
patronabh.

Portanto, pode-se desde j&, e com facilidade, assentar em que existe uma
identidade de conteludo entre o antigo art® 28°n° 1 al. g} dalein’®2/88e o
novo art.° 2.°n.° 3 al. h) do Cédigo do IRS: queristo dizer que ambas essas normas
tibutam rendimentos auferidos por trabalhadores por conta de outrem no
exercicio dos respectivas actividades, tratando-se de rendimentos ndo
atribuidos pela entidade patronal em questao.

Orq, se € assim, as mesmas razdes que me levaram, no parecer anterior, a
pronunciar-me pela inconstitucionalidade ao art® 28°n.° 1 al. o) da Lein.® 2/88
conduzem-me agora a sustentar a inconstitucionalidade do art.® 2.° n.° 3 al. h)
do Cédigo do IRS. E isto € assim porque ndo encontro motivos para modificar as
razdées que, no meu espirito, determinaram as conclusdes a que cheguei no
parecer anterior.

3. A primeira fonte da inconstitucionalidade da disposicdo em causa, ou seja, o
ort.°2.°n.° 3 al. h) do Cédigo do RS reside na viclagdo do principio daigualdade



tibutdria, que, para além de consistir num principio bésico do Direito Fiscal de
qualguer sociedade democrdtica, se traduz num dos mais importantes
coroldrios do principio da igualdade dos cidaddos perante alei 9, que ¢ nossa
Constituicdo acolheu com a dignidade de direito fundamental dos cidaddos
portugueses, no art.? 13.° n.° | da Constitui¢do.

De facto, infringe o principio da igualdade tributéria e, portanto, o principio
constitucional da igualdade dos cidaddos perante alei a discriminacdo a que
o art.? 2.°n.° 3 al. h) do Cddigo do IRS sujeita os empregados das salas de jogo
dos casinos, tal como jé fazia a Lei n.° 2/88, no seu art.®* 28.°n.° 1 al. a).

Na reafidade, o regime previsto no art.® 2.° n.° 3 al. h) do Cédigo do IRS tem por
destinatdrios apenas aqueles empregados, que, por isso, sao sujeitos a um
regime desigual em relacdo aos demais cidaddos que se encontram nas
mesmas condicdes que aqueles, como demonsirei no meu parecer anterior.

4. O suporte ético-juridico do principio da igualdade entronca na igual
dignidade de todos os cidadaocs, erguida pela nossa Constituigdo, iogo no sev
art? 1.°, a norma fundomental da estruturag@o do Estade de Direifo em
Portugal. O respeito absoluto por esse principio impde a igualdade perante o
Direito e a proibicdo de diferenciagdo ou discriminagdo de cidaddos com base
em condigcbes meramente subjectivas. Esse principio proibe, portanto, a
diferenciacdo ou a discriminacdo entre cidaddos com fundamento em factores
ndio objectivos. O seu respeito integral exige, de modo especial, aigualdade na
criagcdo e na aplicacdo do Direito. Por igualdades na criagdo e na aplicagdo
do Direito quero significar a proibicdo do arbitio do legislador ou da
Administracdo, que conduza a um injustificado tratamento diferenciado dos
cidaddaos ou justificado em razdes apenas subjectivas. Essa proibicGo ganha
maior intensidade quando da criagdo ou da aplicagcdo do Direito resulta, para
os cidaddos visados, a imposicdio de encargos ou sujeigdes, como acontece
em todos os casos em que se faz incidir sobre uma dada categoria de cidaddos
um tributo, como € o caso que se aprecia neste parecer. Neste quadro, € com
este dlcance, o principio da igualdade surge--nos, nas modernas sociedades
democraticas enformadas pelo arquétipo do Estado Social de Direito, como um
auténtico direito subjectivo publico @. E j& o nosso Tribunal Constitucional
decidiu, em 1984, que o principio da igualdade, definido no art® 13.° da
Constitvic&o, impede disciminagdes entre cidaddos, que ocorrem,
designadamente, guando ndo se baseiem em razdes objectivas ou em
fundamentos razodveis @,

(M Assim, KONRAD HESSE, Grundziige dés Verfassungsrechis der Bundesrepu-biik Deulschland, 11°
ed., Heidelberga, 1978, pdgs. 144 e segs.; € ALBERTO XAVIER, Manual de Direito Fiscal, 1. 1, Lisboag,
1974, pag. 106.

2} Ha muito assim considerado na doutrina estrangeira, o principio da igualdade é assim
concebido entre nds por GOMES CANOTILHO/NVITAL MOREIRRA, Constituicdo da Repiblica
Portuguesa anotada, 2.9 ed., Coimbra, 1984, pg. 149.

(3 Acdrdao n." 44/84, de 22-5-84, in Didrio da Republica, 2." $érie, n.° 159. Pags. 6.156.-6.157.



5. Portanto, desde logo por di, se vé que o art.® 2.°n° 3 al. h) do Cédigo do I RS
se encontra fendo de inconstitucionalidade material, por infracgdo do art.® 13.°
n.? 1 da Constituicdo. Neste aspecto, portanto, a situagdo em nada se alterou
por confronto com a que se verificava como art® 28°n.° 1 al. a) da Lein.® 2/88,
como demonstrei ne meu parecer anterior.

6. Mas o art® 2° n® 3 al. h) do Cddigo do IRS ndo viola s6 o principio da
igualdade: infringe também, e directamente, o principio da jusfica, também ele
consagrado na Constituicdo, no seu art.? 266.° n.° 2.

A propria justica postula a igualdade entre os cidaddos. Por isso, ndo & possivel
defender-se o principio da igualdade sem se exigir que a Administragdo frate os
cidaddos com justica assim como ndo se pode afirmar o primado da justica na
actuacdo da Administragdio sem se proclamar a igualdade entre os cidaddos.
No fundo, ndo é estranho a esse facto a circunsténcia de ambos os principios,
o da justica e o da igualdade, mergulharem as suas raizes no principio da
proteccd@o da dignidade da pessoa humana, que, como atréis observei, se
enconira acolhido logo no primeiro artigo da nossa Constituig¢do.

O Supremo Tribunal Administrativo j& decidiu, e bem, que o principio da justica
engloba o principio daigualdade M.,

Todavia, o principio da justica ganha, no nosso Direito Constitucional,
importéncia acrescida, devido ao facto de se encontrar expressamente
consagrado na Constfituig@io como principio constitucional norteador da
actividade da Administragcdo e como direito fundamental dos cidaddos nas
suas relacdes com a Administracdo. De facto, o art.® 266.° n.° 2 da Constituigdo
exige que os 6rgdos e agentes administrativos actuem com justica no exercicio
das suas fungdes.

Ora viola directamente o principio da justica, gquer comutativa quer distributiva,
a discriminacdo a que o art.? 2° n? 3 al. h) do Cédigo do IRS submete os
empregados das salos de jogo dos casinos, enquanto thes impde um
tratamento diferenciado, ndo justificado por motivos objectivos. A justica ndo
se compadece com discriminagdes meramente subjectivas @, sob pena de pdr
em causa os valores da seguranga juridica e da confianga legitima, que
constituem principios elementares da construgéio do Estado de Direito
Democrdatico ©,

7. Isto quer dizer que o art.® 2.° n.° 3 al. h) do Cédigo do IRS estd inquinado de
inconstituciondlidade material também por inflingir 0 principio da justica na
actividade da Administragdo, previsto no art.® 266.° n.° 2 da Constitui¢do.

M Acdrdao de 6-6-84, caso de Antdnio de desus Aurélio in Acdrd@os Doutrinals, n.® 289, pdgs. 62 e
segs., e, sobretudo, Acérddo de 13-11-84, caso de Ana Zuzarte de Mendonga e outro, in Acord@os
Doultrinais, n.° 307, pags. 948 e segs., especialmente $58-959.

2 W. RUFNER, Daseinsvorsoge und soziale Sicherheit, in 1SENSEE/KIRCHHOF, Handbuch dés
Staatsrechts, vol. 111, Heidelberga, 1988, pags. 1.037 e segs.

() P KUNIG, Das Rechtsstaatsprinzip, Tubinga, 1986, pdgs. 1462 e segs.



8. Espero, por 1550, que aquele preceito seja revogado e que, se assim ndo
acontecer, seja decretada o sua inconstitucionalidade material, pelos
fundamentos acima invocados.

E este, s. m., 0 meu parecer.
Lisboq, 30 de Maio de 1989.

Professor Fausto Quadros
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PARECER

Assunto: Constitucionalidade do artigo 2.° n.° 3 alinea h) do Cédigo do IRS

1. Pretende-se averiguar da Constitucionalidade do artigo 2.° n.° 3 alinea h) do
Codigo do Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (IRS), aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 442-A/88, de 30 de Novembro, que, incluido numa Secgdo
sobre a incidéncia real do imposto, e sob a epigrafe de «Rendimentos da

categona An, dispde:
«3. Consideram-se dinda rendimentos do trabalho dependente:

h) As gratificacdes auferidas pela prestacdo ou em razdo da prestacdo do

trabalho, quando ndo atribuidas pela respectiva entidade patronal.

2. Na elabora¢do do presente Parecer, tivemos em consideragdo os doutos
Pareceres elaborados sobre o mesmo assunto pelos Profs. Drs. Jorge Miranda,
Marcelo Rebelo de Sousa, José Joaquim Gomes Canotilho e Fausto de Quadros,
bem como os elaborados pelos mesmos Professores e ainda pelos Profs. Drs. Freitas
do Amaral e Afonso Rodrigues Queird sobre o artigo 28.° n.° 1 alinea a) da Lei n.®
2/88, de 26 de Janeiro (Orgamento de Estado para 1988}, que autorizava o
Governo ¢ intfroduzir no Cédigo do imposto Profissional uma norma de sentido

semelhante ao da agora em causa.

3. Uma andlise da notmma em questdo, ndo perdendo de vista os Pareceres
mencionados, permite  recensear quatro  possiveis motivos de

inconstitucionalidade, gue importard analisar separadamente:

a} Falta de lei de autorizagdo;

b] Violagdo do principio da igualdade;

¢} Violagdo dos principios da legalidade e da tipicidade do imposto;
d) Violagdo do principio da justica sistemdatica da legislagdo.

4. © artigo 2.° n.° 3 alinea h) do Cédigo do IRS dispde sobre a incidéncia real do
imposto. Sendo assim, e como decorme dos artigos 106.°n.°2, 168.°n.° 1 dlinea i} e

201.° n° 1 adlinea b) da Constituico (sempre gue ndo houver indicacdo em



contrdrio, trata-se do texto constitucional ainda em vigor, resultante da revis@o
constitucional de 1982; adiante se analisard a incidéncia da revisGo de 1989 nas
questdes em apreco) o Governo, ao aprovar areferida disposi¢cdo, teria que dispor
de uma autorizagdo legislativa que a abrangesse, sob pena de tal disposicéo se

dever ter por organicamente inconstitucional.

O Govemno, no predmbulo do Decreto-Lei n.° 442-A/88, invoca a autorizacdo
legisiativa concedida pela Lei n.° 106/88, de 17 de Setembro. Na prdtica, portanto,
a questdo colocar-se-G em termos de saber se a disposicto em andlise se encontra

ou ndo abrangida pela referida lei de autorizagdo.

A Lein.® 106/88, no seu artigo 4.° n.° 2 dlinea g}, define o que & que o Governo, no
seu decreto-lei, deverd (poderd) considerar como rendimentos do trabalho
dependente para efeitos de incidéncia do IRS: «.... todas as remuneragdes
provenientes do trabalho por conta de outrem, prestado quer por servidores do
Estado e das demais pessoas colectivas de direito publico, quer em resuliado de
confrato de trabalho ou de outro a ele legalmente equiparado» Serd que as
gratificagcdes a que se refere o artigo 2.° n.° 3 alinea h) do Cédigo do IRS se podem

considerar weemuneragdes provenientes do trabalho por conta de outremn?

Embora no sentido afirmativo se possa sustentar que o tralbalthador sé aufere essas
gratificagoes porque trabalha, ou porque exerce um determinado tipo de
trabalho, a verdade é que, para além da dificuldade em demonstrar essa
afirmacgdo {em Ultima instancia, é sempre impossivel determinar o que levou uma
pessoa a fazer aliberalidade em que consiste a gratificacdo, e, portanto, em que
medida & que esta decorre da prestacdo do frabalho; e isso € particularmente
verdade precisamente em casos como dos profissionais de banca dos casinos, em
que o trabalho parece mais um pretexto do que uma razdo para a kiberalidade,
que as mais das vezes serd provocada por um sentimento de euforia derivado do
ganho), muitos argumentos se podem invocar em sentido contrdrio. Com efeito,
natureza de liberadlidade das gratificagdes, com as conseguéncias da
inexigibiidade e da incerteza, quer quanto ao montante quer mesmo quanto &
existéncia, diiada ao facto de as gratificagcdes em causa ndo provirem da
entidade patronal mas sim de terceiros, parece afastar a ideia de que sdo
«provenientes do trabalhon. Ou seja, o trabalhador, uma vez «pagon (em sentido

lato, abrangendo todas as prestagdes feitas pelo empregador em seu beneficio
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directo ou indirecto) pelo empregador, nada mais pode esperar, e muito menos
exigir, pela prestacdo do frabalho. Quer dizer, deve considerar-se totalmente
compensado, retribuido, pela prestacdo do trabalho — esta jd Ihe deu tudo o que
tinha que dar. Ou, noutra perspetiva, ele j& recebeu tudo o que provinha do seu
trabalho. Torna-se assim facil verificar que as gratificagdes recebidas de terceiros

ndo se podem considerar como wrendimentos provenientes do trabalhow.

Se, pelas razdes aduzidas, as gratificacdes a que se refere o artigo 2.° n.° 3 alinea
h) do Coédigo do IRS ndo se podem considerar wrendimentos provenientes do
trabalhop, entdo parece claro que essa disposicdo €& organicamente
inconstitucional porque, versando matéria da reserva relativa de competéncia
legislativa da Assembleia da Republica, ndo se encontra kcobertan por qualquer
autorizacdo legislativa. E ndo se invoque em sentido contrdrio o n.® 3 do artigo 4.°
da Lei n° 106/88, que dispde: «Em relagdo a cada categoria de rendimentos,
genericamente definidos no nUmero anterior, a lei esclarecerd, quando
necessdrio, os que nela se incluemy. E que uma coisa é esclarecer os rendimentos
que se incluem numa determinada categoria, outra coisa radicalmente diversa é
incluir nessa categoria novos rendimentos que claramente a lei nela ndo
abrangeu,

Em suma: parece claro que o arligo 2.° n.° 3 alinea h) do Cédigo do IRS &
organicamente inconstitucional por violagdo do artigo 201.° n° 1 alinea b),

conjugado com os artigos 168.° n.° 1 alineai) e 106.° n.° 2, todos da Constituicdo.

Questdo diferente € a de saber se, no caso de se considerar gue a disposicao
objecto deste Parecer se encontra abrangida pela Lei n.° 106/88, o Decreto-Lein.®
442-A/88 respeitou ou ndo o limite temporal da autorizagdo legislativa, contido no
artigo 40.° da referida lei: "A autorizagdo legislativa concedida pela presente lei
caduca se ndo for utilizada no prazo de 60 dias”. Tendo a Lei n.° 106/88 sido
publicada em 17 de Setembro de 1988 e, por falta de disposicGo em confrario,
aplicando-se-lhe o prazo normal de "“vacatio legis” de 5 dias, parece ser de concluir
que a autorizacdo por ela concedida caducaria por falta de utilizagdo no dia 22
de Novembro. Ora, o Decreto-lei n° 442-A/88 sé foi publicado em 30 de
Novembro. Estard, por esse facto, ferido de inconstitucionalidade orgdnica, por ser

um decreto-lei em matéria de reserva relativa de competéncia legislativa da



Assembleia da RepuUblica, aprovado guando o Governo {jd) ndo tinha autorizagdo
legislativa para o efeito?

A resposta a esta questdo cenira-se & volta de saber em que &€ gue consiste a
vtiizacdo da autorizagdo. Ora, em primeirc lugar, a autorizagdo € concedida ao
Governo, pelo que parece evidente que a sua utilizagdo tem que consistir num
acto do Governo. E, em segundo lugar, o inico acto gue o Governo ndo poderia
fazer sem dispor de autorizagdo legisiativa, mas que pode fazer quando dela
dispoe, € aprovar o decreto-lei em Conselho de Ministros. Noutra perspectiva, @
avtorizagdo legisiativa & uma autorizagdo para legislar, e 0 Governo exerce essa
competéncia quando aprova, em Conselho de Ministros, um determinado
decreto-lei. Parece, portanto, que o momento em que o Governo uliliza a
auvtorizagdo € o momento em que aprova o decreto-lei em Conselho de Ministros
— e assim, € esse momento que, para o decreto-lei ser valido, deve caber no prazo

da autorizacdo, e ndo qualquer outro.

No caso em andilise, o Decreto-Lei n.° 422-A/88 foi, como nele préprio se indica {e
ninguém parece levantar dividas sobre o facto), aprovado em Conselho de
Ministros em 20 de Outubro de 1988 — bem dentro, portanto, do prazo
estabelecido na Lei n.® 106/88. Nesta perspectiva, ndo hG, pois, qualquer

inconstitucionalidade.

5. Uma segunda causa possivel de inconstitucionalidade do artigo 2.° n.° 3 alinea
h) do Cédigo do IRS & a violagcdo do principio da iguaidade, consagrado
expressamente no artigo 13.° da Constituicdio e que constitui um dos principios
fundamentais do Estado de Direito, afirmado genericamente no artigo 2.° do texto
constitucional. Nos termos do n. ° 1 do referido artigo 13. °, " Todos os cidad&os...
s@o iguais perante a lei”. Significa isto, em primeiro lugar, que a lei deve ser
formulada em termos de respeitar a igualdade dos cidaddos. E, pelo menos na
area das restricodes aos direitos, liberdades e garantias ou direitos fundamentais de
natureza andloga (artigo 17.° da Constituicdo), essa exigéncia traduz-se na
generqdlidade e abstracgdo dalei (artigo 18.° n.° 3 da Constituicdo). Ora, o imposto
constitui claramente uma restricdo ao direito de propriedade {artigo 62.° da
Constituic@o) — ou aos direitos patimonicis em geral, como pretendem alguns;
mas a referéncia ao direito de propriedade é constitucionalmente mais explicita

—, e este configura-se, sem divida, como um direito de natureza andloga aos
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direitos, liberdades e garantias, e estd sujeito, portanto, ao mesmo regime
constitucional {artigo 17.°). Donde decorre que a primeira exigéncia do principio
daigualdade em matéria tibutdria € a da generalidade e abstracgdo da lei. No
entanto, quaiquer que seja a definigto adoptada de generalidade e abstracgdo
— indeterminacdo ou indeterminabilidade dos destinatanos da norma e das
situacoes de facto a que ela é ou serd aplicdvel —, ndo hd divida que a norma
em andlise do Cédigo do IRS é perfeitamente geral e abstracta. £ sé-lo-ia ainda,
mesmao que por forma expressa se referisse unicamente aos profissionais de banca
dos casinos: a generdlidade € evidente se atentarmos em gue a norma ndo se
aplicaria apenas aos actuais profissionais, mas a todos aqueles, indeterminaveis,
gue no futuro o viessem a ser. NGo hd nesta perspectiva, portanto, qualquer

violag&io do principio da igualdade,

Simplesmente, o principio da igualdade ndo se resume a isto. Uma breve
consideracdo histérica bastard, alidés, para nos convencer que as grandes
discriminagdes do passado, as grandes violagdes do principio da igualdade, se
fizeram em termos gerais e abstractos, em termos de categoria. HG, portanto, que
levar a andlise para além do aspecto da generalidade e abstracgdo. Serd preciso,
nomeadamente, ter em consideragcdo que, modernamente, o principio do
igualdade n&o se limita & pura e simples igualdade formal {ou, para sermos mais
exactos, aparente), antes se estende & exigéncia de uma verdadeira igualdade
real. Igualidade real que deve ter em conta, por um lado a totaiidade do
ordenamento juridico e ndo normas isoladas, e por outro lado a redlidade de facto
e os resultados da aplicac@o das normas ¢ essa redlidade, e ndo apenas o puro

plano ideal e abstracto das normas.

Nesta perspectiva, duas questdes fundamentais se levantam quanto co arfigo 2.°
n.° 3 alinea h) do Cédigo do IRS: Serd que esse normativo, apesar da sua
formulacdo, ndo cria na redlidade diferengas de tratamento enire as categorias
de destinatdrios a que aparentemente se aplica? E se sim, serG que essas
diferencas assumem cardcter disciminatério, ou  s@o  justificadas  pela

consideracGo de critérios constitucionalmente validos?

Para uma correcta andlise, da primeira questdo € necessdrio ter presente o
seguinte: nos termos dos §§ 1.° e 2." do arfigo 13.° do Decreto n.° 41812, de 9 de
Agosto de 1958, naredacgdo do Decreto n.® 43044, de 2 de Julho de 1960, e ainda,



ulfimamente, do Despacho Normativo n.° 24/89, de 17 de Fevereiro, publicado no
«Didrio da Republican de 15 de Margo, as gratificacdes recebidas dos clientes
pelos empregados das salas de jogo dos casinos estdo sujeitas a um regime
especial de percepgdo e de distibuicdo que permite o seu controlo
administrativo. SGo esses empregados, e mais propriamente os referidos no citado
Despacho Normative, os Unicos para os quais existe a possibilidade de controlo
administrativo das gratificacdes recebidas dos clientes. Tal possibilidade ndo existe
em relagdio a mais nenhuns trabalhadores que habitualmente recebem esse tipo
de gratificagdes, como taxistas, empregados de cafés, de restaurantes, de bares,

de «boitesy, de hotéis, etc.

Este facto cria, ao nivel do IRS, uma profunda diferen¢a de tratamento real e
mesmo juridico entre as gratificagdes auferidas pelos profissionais de banca dos
casinos e as auferidas por todos os restantes trabalhadores. Dum ponto de vista
prético, torna-se evidente que a tibutacéo das gratificacdes em IRS abrangerd
apenas as dos profissionais de banca: a auséncia, € mesmo a impossibilidade
prética, de controlo sobre as gratificagdes auferidas pelos restantes trabalhadores
uisenta-os» de facto do pagamento do imposto. E, saliente-se, essa disengcdon ndo
serd um fendmeno isolado, imputével apenas a um ou outro trabalhador mais
desonesto, mas um fendmenc generalizado, do qual participard certamente o
trabalhador médio portugués, o «bdnus pater familiasy, que é o padrdo usual de
exigibiidade de comportamentos adoptado pela nossa legislacdo. Do ponto de
vista juridico, torna-se evidente que a existéncia de um sistema que, embora ndo
criado para o efeito, permite fiscalizar o cumprimento de obrigagdes fiscais, mas
apenas por uma categoria de obrigados, representa uma verdadeira
desiguaidade de tratamento fiscal entre as diferentes categorias suvjeitas ao
imposto. E, substancialmente, repare-se, uma desigualdade ao proprio nivel
substantivo, e ndo meramente adjectivo. E como se a lei estabelecesse que s6 0s
homicidios praticados pelas mulheres seriam perseguidos judicialmente: poder-se-
ia dizer que, substancial e efectivamente, ndo havia desigualdade de tratamento
co proprio nivel da disposicdo que pune o homicidio? Parece claro que ndo. Da
mesma forma, se a lei contém um mecanismo que permite verificar o cumprimento
do artigo 2.° n.° 3 glinea h} do Codigo do IRS mas apenas pelos profissionais de

banca dos casinos, tal constitui uma desigualdade de tratamento juridico desses



profissionais que se repercute no préprio nivel substantivo do referido artigo do
Caodigo do IRS.

Exprimindo a mesma ideia de outra forma: o principio da igualdade exige, ndo
apenas que a lei seja formulada de maneira igual para todos, mas também que a
lei seja aplicada de formaigual a todos, e, desde logo. que alei seja passivel dessa
aplica¢do. Orq, € isso gue ndo acontece no caso em andlise — e Nndo acontece
em virtude, desde logo, de disposicbes legais e adminisirativas gue ndo o

permitem,

Pelos motivos referidos, parece evidente a existéncia de uma diferenga de
fratamento entre os profissioncis de banca dos casinos e o0s restantes
trabalhadores, quanto & tributagdo em RS das gratificagdes recebidas dos
clientes. Importard agora verificar se tal diferenca assume caracter discriminatorio,
e e, portanto, violadora do principio da igualdade, ou se se pode justificar pela

consideragdo de qualquer critério constitucionalmente vdélido.

Ora, parece que s unicas razdes que justificam tal diferenca de tratamento sdo
de ordem eminentemente prdatica, tendo a ver com a facilidade de execugdo e
de controlo, ndo se descortinando qualquer critério vdlido, ou sequer qualquer
outra razdo, que lhe esteja subjacente, pelo que se deverd concluir que essa
diferenga de tratamento assume efectivamente cardcter discriminatério, violando
assim o principio da igualdade.

Resumindo: o artigo 2.° n° 3 dlinea h) do Cédigo do IRS & materiaimente

inconstitucional daigualdade, consagrado no artigo 13.° da Constituig&o.

6. Uma terceira causa possivel de inconstitucionalidade do artigo 2.° n.° 3 alinea h}
do Cédigo do IRS tem a ver com a violagGo dos principios da legalidade e da
tipicidade do imposto consagrados especificamente nos nimeros 2 e 3 do artigo
106.° da Constituicdo.

Dispde o referido n.° 3 que «Ninguém pode ser obrigado a pagar impostos que ndo
tenham sido criados nos termos da Constituic&o..»n. Org, é evidente pelo gue |G foi
dito nos pontos anteriores, e pelo que serd dito no ponto seguinte, que a disposic&o
objecto do presente Parecer ndo foi criada nos termos da Constituicdo: ndo sé

viola os principios da igualdade e da justica, como consta de decreto-lei



desprovido da necessdiia autorizacao legislativa. E claro, portanto. que essa

disposi¢&o viola, sé porisso, o principio da legalidade do imposto.

Mas, dito isto, ndo parece possivel avangar mais, € nomeadamente sustentar que
existe no caso em apreco qualquer violagdo autdnoma dos principios da
legalidade e da tipicidade do imposto. Com efeito, 0 IRS € um imposto global
sobre o rendimento, e este é tomado numa perspectiva de acréscimo patrimonial,
pelo que é totalimente I6gica a inclusGo na sua base de incidéncia real das
gratificacdes a que se refere a disposicdc em andlise. NGo hd aqui qualquer
incoeréncia sistematica, qualquer injustica inerente, que possa pPdr em causa a
constitucionalidade dessa inclusGo. E se, por venturg, se pode questionar a
consideracdo das gratificagcdes em causa como rendimentos da classe A, tal
questdo coloca-se essencialmente ao nivel da técnica legislativa, ndo tendo
suficiente ‘dignidade’ para justificar qualquer juizo negativo em sede da
constitucionalidade. Em suma: nGo parecem aplicdveis ao Codigo do IRS as
observagdes legitimamente feitas nalguns dos Pareceres anteriormente
mencionados quanto ac Cédigo do Imposto Profissional. Este imposto era, com
efeito, e ao contrério do que acontece com o IRS, um imposto cedular baseado
num conceito de rendimento — fonte, isto &, na incluséo no seu dmbito de
incidéncia real de rendimentos definidos de acordo com a respectiva fonte. Nesse
cas0, poderia questionar-se a legitimidade dainclus&o das gratificagdes em causa
no referido dmbito de incidéncia, na medida em que representava uma distor¢to
total da légica do sistema. Mas tal ndo se passa com o IRS, o qual, como ja foi
salientado, € um imposto global & baseado num conceito de rendimento —

Qcréscimao.

A inclusGo das gratificagdes no dmbito de incidéncia do IRS &, pois, como também
ja foi referido, perfeitamente iégica e legitima e ndo levanta, desta perspectiva,
quaisquer problemas quanto ao respeito dos principios da legalidade e da

tipicidade do imposto.

7. Uma quarta e dltima causa possivel de inconstitucionalidade do artigo 2.°n.° 3
dlinea h) do Cédigo do IRS tem a ver com a violagdo de principio da justica do
sistema legislativo, principio que, embora sem consagragdo expressa autdonoma
na nossa Constituicdo, representa, como faciimente se compreende, um dos

pilares essenciais de qualquer Estado de Direito. A legislagdo deve, no seu
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conjunto, ser recondutivel a uma ideia de justica, e ndo de mera conveniéncia do
poder ou dos seus titulares — & evidente que sem o respeito por esta ideia simples
n&o hd verdadeiro Estado de Direito. Ora, em que medida é que a disposicdo em

andlise poderd ndio respeitar este principio?

O problema agui pode colocar-se da seguinte forma: ndo sendo as gratificagdoes
em causa tomadas em conta para efeitos de seguranca social (para ja ndo
falarmos de indemnizacdes por acidente de trabalho ou por despedimento), serG
justo que sejam consideradas unicamente para efeitos fiscaise Ou seja, se o Estado
se desinteressa dessas gratificacdes para aqueles efeitos que poderiam ser
favoraveis para os trabalhadores, serd justo que se inferesse quando se trata de os

desfavorecer?

Parece claro que consideragdes da mais elementar justica impdem que o Estado
adopte uma das duas politicas: ou se desinteressa das gratificag¢des para todos s
efeitos, ou se interessa pelas gratificagdes, mas ai também para todos os efeitos.
Ora o Estado ndo tomou nenhuma destas opgdes. E tal facto € tanto mais evidente
e chocante quanto é certo que, no que diz respeito as gratificagcdes auferdas
pelos profissionais de banca dos casinos, © mesmo Decreto (o jG referido n.° 41812,
de ¢ de Agosto de 1958, no seu artigo 13.°) prevé a possibilidade de, por despacho
ministerial, por um lado essas gratificagdes serem consideradas para efeitos de
segurangca social, e por outro lado serem coniroladas e distibuidas
administrativamente. Ora, o Governo nunca se coibiv de ulilizar a segunda

possibilidade {a mais recente utilizacdo é a feita pelo j& citado Despacho

Normativo n.° 24/89) e, apesar de intengdes anunciadas, nunca utilizou a primeira.

Quanto aos restantes trabalhadores, teoricamente também abrangidos pela
disposicio em andlise, o minimo que se exigina em termos de justica seria que
aqueles que, demonstrando uma honestidade que em boa verdaode ndo seria
exigivel sequer da figura ideal do ‘bénus pdter familias', resolvessem declarar e
pagar IRS sobre as gratificagdes recebidas, tivessem pelo menos a compensagdo
de ver essas gratificagdes consideradas para efeitos de seguranga social (e
eventualmente, indeminizagdes por acidente de trabalho e por despedimento) —

0 que,/evidentemente, nGo acontece.

E patente, pois, que a disposic@io em andlise vem introduzir no nosso sistema tegal

uma situagdo que viola gravemente o principio basilar da justica. E ndo se diga



que essa situagdo resulia, ndo da disposicdo em andiise, mas da inexisténcia de
oufras disposicoes. Porque, se é verdade que se essas disposicoes existissem a
situacdo de injustica se ndo verificaria, ndo é menos verdade que foi o
aparecimento da disposicdo em andlise que criou essa injustica. E esta, portanto,
que deve ser tida como a causa da injustica, e, portanto, como materalmente

inconstitucional.

Em resumo: o artigo 2° n° 3 dlinea h} do Coédigo do IRS é materiamente
inconstitucional por violar o principic da justiga sistemdatica da legislagdo, insito no

Estado de Direito consagrado no artigo 2.° da Constituicdo.

8. A revisGo constitucional de 1982, aprovada pela Lei Constitucional n.° 1/89, de 8
de Julho, em nada attera as consideragdes feitas nos ndmeros anteriores. Nao sé
oregime constifucional se manteve, naquilo que para aquiinteressa, exactamente
O mesmo, como as proprias disposicdes citadas mantiveram a sua identificagdo.

Nao hd, pois, nada a acrescentar,

9. Resumindo as conclusdes deste Parecer, diremos que o artigo 2.° n.° 3 alinea h)
do Cédigo do IRS é:

a)} Organicamente inconstitucional, por, constando de um decreto-lei em matéria
de reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia da Republica, néio

estar abrangido por qualquer autorizagdo legisliativa;
b) Materialmente inconstitucional, por violar o principio da igudldade;

c) Materalmente inconstitucional, por violar o principio da justica sistematica da

legistagdo;

d) Materiadlmente inconstitucional, por, em vitude do referido nas alineas

anteriores, mas s disso, violar o principio da legalidade do imposto.
Tal € o meu parecer, salvo melhor opinido. Lisboa, 31 de Julho de 1989
Dr. © Anténio Nadais

Constitucionalista



CONSULTA

Pede-se © nosso parecer sobre o eventual existéncia de
inconstitucionalidade na alinea h) do n.° 3 do A artigo 2.° do Cédigo do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (IRS), aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 422-A /88, de 30 de Novembro.

PARECER

[ = Preliminares

1. Entendemos que hd efectivamente inconstitucionalidade do Codigo
do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (IRS), aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 422-A/88, de 30 de Novembro.

Procuraremos demonstra-lo pela forma seguinte:

— Primeiro, analisaremos a autorizagdo legislativa ao abrigo da quai foi
elaborado o referido Codigo;

— Depois, examinaremos os argumentos retirados do principio do Estado
de Direito Democrdtico;

— E, por fim, apresentaremos as nossas conclusdes.
il - AutorizacGo Legislativa

A) Primeiro argumento: caducidade da autorizacdo legisiativa

2. O Codigo do imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (IRS) foi
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 422-A /88, de 30 de Novembro, na sequéncia
de uma autorizacdo legislativa conferida ao Governo pela Lei n.° 106/88, de
17 de Setembro.

Nos termos do arfigo 40.° da citada Lei n.° 106/88, a autorizacao legislativa
era conferida pelo prazo de 60 dias.

Com base nestes pressupostos de enquadramento, importa verificar a
validade do Decreto-Lei n.° 422-A /88, atendendo ao prazo da autorizagdo
legislativa conferida ao Governo.

Independentemente da data do facto juridico a partir do qual se deve o
inicio do prazo dos 60 dias (data da aprovacdo, da promulgagdo, da
referenda, ou da publicacdo), sempre se terd de concluir que a Lei n°
106/88 j& havia caducado quando o Decrefo-lei foi aprovado,



promulgado, referendado, ou publicado. Esta conclustio é faciimente
demonstravel afravés do seguinte guadro:

Data da Data do Numero de
Autorizacdo | Codigo LR.S. | dias enire as
Legislativa duas datas
Aprovacdo 21,7 20.10 89
Promulgacao 158 30.10 75
Referenda 25,8 30,10 65
Publicagdo 17.9 30.11 73

Atendendo ao quadro apresentado, podemos concluir que, face a
qualquer dos possiveis factos relevantes para a contagem do prozo da
autorizagdo legislativa, decorreram mais de 60 dias entre a lei de auto-
nzagdo e o Decreto-Lei n.° 422-A/88.

Sendio vejamos:

a) Se o facto relevante para a contagem do prazo for a daota da
aprovagdo do acto, entdo entre as duas leis excede-se em 29 dias o prazo
fixado na autorizagdo legisiativa;

b) Ao invés, se se considerar como critério da contagem dos prazos a data
da promulgagdo, verifica-se ter sido o Decreto-Lei n.° 422-A/88 promulgado
15 dias depois de caducar a autorizacdo legislativa;

c} Mesmo que se adopte o Ultimo acto do processo legislativo cuja falta
determina a inexisténcia juridica da lei como base da contagem dos
prazos, ainda assim a referenda do Decreto-Lei n.° 422-A/88 foi efectuada
5 dias apods caducar a autorizacdo legisiativa;

d) Por Gltimo, se considerarmos ser a data da publicagdo o facto juridico
relevante para a contagem do prazo da autorizagdo legislativa, entdo o
Decreto-Lei n.° 422-A/88 foi publicado 13 dias depois de caducar a
referida autorizacdo.

Por outras palavras, o Codigo do IRS carece da habilitagdo legislativa
vdlida, tendo o Governo criado um imposto quando a respectiva
avtoriza¢do legislativa ja havia caducado.

Deste modo, deve o Decreto-Lei n.° 422-A/88 ser considerado como
viciodo de inconstitucionalidade orgdnica, uma vez que o Governo
legislou scbre a matéria da reserva relativa de competéncia legislativa
da Assembleia da Republica (artigo 168.°, n.? |, dlinea i), sem estar
validamente autorizado.

B) Segundo argumento: desrespeito material da autorizagdo legislativa



3. Mesmo que o Decreto-lei n° 422-A/88 n&o enfermasse de
inconstitucionalidade orgénica nos termos expostos, ainda assim ele se
mostraria desconforme com a lei de autorizacdo legislativa, atendendo
ao artigo 2.°, n.° 3, adlinea h) do Cdédigo do IRS.

Com efeito, o artigo 4.° da Lei n.° 106/88, ao estabelecer a incidéncia
objectiva do IRS, considera como rendimentos do frabalho dependente
wtodas as renumeracdes provenientes do trabalho por conta de outrem,
prestado (...) quer em resultado de contrato de trabalho ou de ouiro a
ele legaimente equiparadon (artigo 4.°, n.° 2, alinea q) significa isto,
quanto ao que aqui nos importa, que apenas estdo sujeitos a tributagdo
os rendimentos de frabalho dependente que obede¢am a dois
pressupostos cumulativos:

1.° Sejam provenientes do trabalho por conta de outrem;

2.° Tenham como fonte directa um acto juridico de natureza coniratual:
— Contrato de trabalho,

— Ou outro {contrato) a ele legalmente equiparado.

Ora, o arfigo 2.°, n.° 3, alinea h), do Cdédigo do IRS, ao considerar «aindan
rendimentos do trabalho dependente «as gratificagdes auferidas pela
prestacdo ou em razdo da prestacdo de trabalho, quando ndo
atribuidas pela respectiva enfidade patronah, vem proceder a uma
extensdo indevida do conceito de rendimento do trabalho dependente
fixado na lei de autorizagdo legisiativa. Vejamos porqué.

Em primeiro lugar, as referidas gratificagcdes ndo podem ser consideradas
remuneragdes provenientes do trabalho por conta de outrem, porque a
propria lei se encarrega de afastar a entidade patronal de atribuir tais
gratificagdes. Assim sendo, as mesmas nunca podem ser consideradas
yprovenientes do trabalho por conta de outremn, uma vez que este
goutremn se encontra expressamente excluido pela lei.

Em segundo lugar, as citadas gratificagdes, ndo sendo dotadas de
qualguer exigibilidade por parte dos respectivos trabalhadores, antes se
caracterizando pela aleatoriedade e precariedade, sao insusceptiveis
de integrar o conceito de retribuico decorrente de uma relagcdo de
trabaiho.

Por outro lado, as gratificagdes oferecidas pelos jogadores n&o iraduzem
qualquer contrapartida de uma relagcdo contratual, antes se configuram
como liberalidades de natureza unilateral, e por isso mesmo insusceptiveis
de serem legalmente equiparadas a um contrato de trabalho.



4. Atendendo aos elementos expostos, pode concluir-se que o arfigo 2.°,
n.° 3. alinea h), do Cédigo do IRS cria uma ficgdo ao equiparar as
gratificacdes ai previsias a rendimentos do trabalho dependente.

Além da referida ficgdo, procede-se a uma exienséo do conceito de
rendimenio do trabalho dependente, 0 qual se encontra concretizado
no artigo 4.°, n.° 2, a}, da Lei n.° 106/88, de 17 de Setembro. Qu, visto numa
outra perspectiva, as gratificagcdes auferidas nos termos do citado artigo
do Codigo do IRS ndo se enguadram no conceito de rendimento do
trabalho dependente para efeitos de incidéncia objectiva do IRS.
segundo ¢ Lei n.® 104/88.

Em qualquer dos casos, areferida disposicdo do Codigo do IRS, enquanto
aprovada atraves de um Decreto-Lei autorizado, mostra-se violadora da
respectiva lei de autorizagdo legislativa.

5. Assim sendo, estamos perante uma dupla inconstitucionalidade:

a) inconsfitucionalidade organica: © Decreto-Lei n.® 422-A/88
desrespeitou o prazo dado pela Assembleia da Republica ao Governo
para utilizar a autorizagdo legislativa, pelo que o Governo agiu sem
habilitagdo constitucional numa matéria de competéncia reservada da
Assembleia da Republica (CRP, art.°168.°, n.° 1, adlineai)};

b) Inconstitucionalidade material: © mesmo diploma violou o principio
constitucional da subordinacdo dos decretos-leis autorizados 4s
respectivas autorizagdes legislativas (CRP, art.? 115.°, n.° 2).

Il - Estado de Direito Democrdtico A) Pressupostos

6. Além dos argumentos resultantes da autorizagdo legislativa, importa
analisar o artigo 2.°, n.° 3, alinea h), do Cbodigo do IRS & luz da sua
validade material.

A citada disposicto do Codigo do IRS, ao fazer incidir a fibutag¢do sobre
as gratificagdes auferidas pelos trabalhadores, pressupde a existéncia de
todo um complexo processo de detec¢dio e controlo das mesmas. Alids,
a existéncia de processos susceptiveis de controlar todas as gratificacdes
torna-se impossivel de conseguir na pratica, € mesmo que isso fosse
possivel, tais processos seriam atentatdrios do espago de liberdade do
cidaddo face ao Estado. Um conftrolo estatal completo de todas as
gratificagdes serd imaginavel numa sociedade de puro totalitarismo.

Por tudo isto, o controlo das gratificagdes auferidas pelos trabalhadores,
quando n&o atribuidas pela entidade patronal é praticamente impossivel



de ser efectuado. Uma Unica excepgdo existe no direito portugués: as
gratificagcdes auferidas pelos empregados da banca dos casinos, cujo
processo de controlo se encontra regulado no Despacho Normativo n.®
24/89, de 15 de Margo.

Assim sendo, o Cdédigo do IRS, gquando submete as gratificagcdes dos
trabalhadores & incidéncia do referido imposto, sabe que apenas pode
tributar uma Unica categoria de trabalhadores: aqueles que exercem
fungdes na banca dos casinos.

Por conseguinte, os destinatdrios do arfigo 2.°, n.° 3, alinea h), do Cddigo
do IRS estdo antecipadamente circunscritos a uma Unica categoria de
trabalhadores, bem determinados ou determindveis.

Deste modo, a referida disposico do Cdédigo do IRS carece de
generalidade, apresentando a pariicularidade de camuflar, na sua
aparente natureza abstracta e geral, um comando cujos destinatdrios
ndo sao todos os trabalhadores que auferem gratificagcdes, mas apenas
alguns desses trabalhadores: aqueles que correspondem a uma
categoria gque antecipadamente se encontra determinada.

Carecendo o artigo 2.° n? 3, adlinea h), do Cddigo do RS de
generalidade na sua formulagdo, importa verificar as consequéncias dai
decorrentes para a sua validade.

7. Em primeiro lugar, sublinhe-se que o facto de uma «norman
aparentemente geral conter de forma camuflada um  dispositivo
concreto demonstra uma especial censurabilidade no comportamento
do legisiador.

Com efeito, estabelecer sob a aparéncia de uma norma geral um
dispositivo que apenas pode ter como destinatdrio uma categoria
perfeitamente determinada de cidad&os mostra um procedimento
especialmente perverso por parte do legislador. Procedimento esse que
& tanto mais censurdvel quanto é certo que a referida disposi¢do tem
notureza fiscal, sendo uma norma de incidéncia tributdria.

Em sintese, estabelecer uma norma cuja generalidade é aparente, em
matéric de incidéncia tributdria, demonstra uma  especial
censurabitidade no procedimento do Estado-Legislador.

Pode mesmo ir-se mais longe: o referido procedimento do Estado--
Legislador, na disposicdo em andlise do Codigo do IRS, constitui violagdo
dos mais elementares principios integrantes de um Estado de Direito
Democratico, a saber:

a) O principio da legalidade fibutdria;

b) O principio da igualdade;



¢) O principio da justica.
Analisaremos cada um destes principios.
B) Principio da legalidade tributdria

8. Na sequéncia da tradicdo liberal do século XX, a criagdo de impostos
obedece ao principio da iegalidade fributdria, o qual encontra
consagracdo constitucional no artigo 106.°, n.° 2, da CRP,

Em termos gerais, o principio da legalidade tibutéaria, além de uma
vertente orgdnica e formal, possui uma dimensdo material. Segundo esta
Oltima deve considerar-se inerente & natureza da lei tributdria o seu
cardcter geral e abstracto, ndo podendo admitir-se a existéncia de
regras de incidéncia fributaria concretas, isto €, sem cardcter normativo.

Por conseguinte, o artigo 106.%, n.° 2, da CRP, ao referir que os impostos
sdo criados por lei, significa ndo apenas o estabelecimento de uma
competéncia reservada do orgdo legislativo (legalidade tributdria
orgdnica), bem como o requisito da forma legislativa (legalidade
tibutdria formal), mas também a exigéncia do caracter normativo do
referido acto, ou seja, a sua generalidade e abstracgéo (legalidade
tributdria materiai).

Assim sendo, deve considerar-se inconstitucional o artigo 2.°, n.° 3, alinea
h)., do Codigo do IRS, uma vez que viola o conteldo material do principio
da legalidade tributdria.

C) Principio da igualdade

9. Por outro lado, a citada disposicdo do Cédigo do IRS, ao submeter
apenas a tibutacdo as gratificacdes dos empregados da banca dos
casinos, mostra-se violadora do principio da igualdade.

Na redlidade, ndo abrangendo a tributagdo todos os trabalhadores que
auferem gratificagcdes, a referida disposico apenas submete &
incidéncia fiscal um tipo determinado de trabalhadores, nGo existindo
qualquer justificagdo razodvel ou objectiva que fundamente tal
discriminag@io. Deste modo, estamos perante wuma disposi¢do
perfeitamente arbitraria.

Com efeito, o artigo 2.°, n.° 3, dlinea h), do Codigo do RS vem permitir
dois regimes diferentes quanto & tributagdo das gratificagdes ndo
provenientes da entidade patronat:

a) Se tais gratificagdes sdo auferidas por trabalhadores da banca dos
casinos, estdo sujeitas a tributagdo;

b) Ao invés, se sdo auferidas por quaisquer outros trabalhadores, ndo sdo
susceptiveis de fributacdo.
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Ora, a circunsténcia de as gratificacdes auferidas pelos frabathadores da
banca dos casinos se encontrarem sujeitas a um especial controlo ndo
origina qualquer desigualdade de facto que justifique um tratamento
diferenciado face aos restantes trabalhadores que auferem
gratificagdes. Ou seja, se apenas deve ser tratado de forma igual aquilo
que ¢é igual, ndo existe qualquer fundamento para tratar de forma
diferente os trabalhadores da banca dos casinos, uma vez gue nada de
relevante em termos juridicos os diferencia dos outros trabalhadores que
auferem gratificacdes pelo seu trabalho.

Ndao se encontrando qualguer fundamento juridico que justifigue os
resultados discriminatdrios e arbitrdrios decomrentes da aplicacdo da lei,
deve entender-se a decisdo do legislador de tributar apenas os
trabalhadores da banca dos casinos como uma imposi¢cdo caprichosa.

Mais, pode mesmo conjecturar-se se o legislador, ao formular a referida
disposicto do Codigo do IRS, sabendo que apenas a uma categoria de
trabalhadores podia ser aplicada a previsGo normativa, ndo pretendeu
pura e simplesmente, tfributar apenas os frabathadores da banca dos
casinos. Ora, se assim foi, entéo o motivo determinante do legislador ndo
seria  fributar as grafificagdes enquanto tais (isto €, enguanto
renumeragdo integrante do rendimento do frabalho, as quais ndo
podem assumir essa natureza: v. supra, n.° 3), mas sim, criar um imposto
especial sobre certos cidaddos: os trabalhadores da banca de casinos.

Em qualquer dos casos, a referida disposicio do Cédigo do IRS sempre
se enconfra viciada de inconstitucionalidade por violar o principio da
igualdade (art.° 13.°, CRP) numa tripla vertente:

a) Enquanto proibigdo do tratamento desigual de realidades
objectivamente iguais;

b) Enquanto discriminagdo negativa de uma determinada categoria de
trabalhadores;

c) Enquanto proibi¢&o do arbitrio por tal decisdo do legislador carecer
de qualguer fundamento juridico objectivo.

D) Principio da justica

10. Além de arbitrdria e violadora do principio da igualdade, deve o
referida disposicdo considerar-se injusta.

Com efeito, consagrando o artigo 2.° da lei de autorizagdo legislativa o
principio da equidade como meio de aicangar a realizagdo da justica
social através da tributagdo do rendimento, o artigo 2.°, n.° 3, alinea h},
do Cédigo do IRS vem criar uma situag¢do injusta a dois niveis.



Primeiro, porque da sua aplicacdo resulta tributar-se apenas uma Unica
categoria de cidadaocs que aufere grafificacdes ndo atribuidas pela
entidade patronal: os frabalhadores da banca dos casines.

Segundo, porgue utilizando a circunstGncia de os frabalhadores da
banca dos casinos serem a Unica categoria de trabalhadores cujas
grafifica¢oes sGo susceptiveis de um conirolo, cinda lhes vai fributar tais
rendimentos, conferindo uma vantagem a todos agueles que, ndo
vendo as suas gratificacdes controladas, sdo por isso mesmo premiados
com uma implicita isen¢do fiscal.

Deste modo, a injustica da alinea h) do n.® 3 do artigo 2.° do Cddigo do
IRS estd n&o s6 na discriminagfio de tratamento de uma certa categoria
de cidaddos, como na consequéncia negativa ou prejudicial que para
eles decorre de as suas gratificagcdes serem as Gnicas svjeitas a controlo
estatual.

Assim sendo, tal fributagdo das gratificacdes mostra-se violadora dos
principios gerais de equidade e da justica social subjacentes & reforma
da tfributacdo e consagrados na lei da autorizagdo legislativa, além do
principio da justica que € inerente ao Estado de Direito Democrdatico.

v
CONCLUSOES

11. Em sintese, podemos afirmar ser inconstitucional a alinea h) do n° 3
do artigo 2.° do Cédigo do IRS, com base nos seguintes argumentos:

1} Inconstitucionalidade orgdnica decorrente de a lei de autorizagdo
legisiativa ja ter caducado quando o Governo fez aprovar o Codigo do
IRS através do Decreto-Lei n.° 422-A/88;

2} Inconstitucionalidade material por o decreto-lei autorizado ndo ter
respeitodo o conceito de wendimentos do trabaho dependenten
constante da lei de autorizacdo legislativa;

3) Inconstitucionalidade material resultante da falta de generalidade da
alinea h) do n.° 3 do artigo 2.° do Codigo do IRS, que assim viola trés
principios integrantes do conceito de Estado de Direto Democratico:

a) O principio da legalidade tributdria, uma vez que deparamos com
uma disposicdo de incidéncia tributdriao sem cardcter normativo, isto &,
sem generalidades;

b) O principio da igualdade, dado que a referida disposicdo comporta
um fratamento desigual de realidades iguais, sem qualquer fundamento
objectivo, salvo o puro arbitrio do legislador;
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c) O principio da justica, decorente de uma discriminagdo de certa
cotegoria de cidaddos, os quais sdo objectivo de um tratamento
prejudicial pela circunstancia irrelevante de serem os Unicos cujas
gratificagdes sdo susceptiveis de controlo.

Tal &, salvo melhor opinido, o parecer de:
Diogo Freitas do Amaral

(Professor Catedrdtico da Faculdade de Direito de Lisboa e da
Universidade Catdlica Portuguesay)

Paulo Otero
(Assistente Estagidrio da Faculdade de Direito de Lisboa)

Lisboaq, 28 de Junho de 1989.



CONSULTA

Em parecer de 12 de Abrl de 1988, sustentou V. Exa. «
inconstitucionalidade da alinea a) don.® 1 do art.? 28.° da Lein.° 2/88, de
26 de Janeiro.

Pergunta-se se idéntico juizo é formuldvel relativamente & alinea h) do n.°
3 do art.® 2.° do Cddigo do Imposto sobre o Rendimenio das Pessoas
Singutares, aprovado pelo Decreto-lei n.° 442-A/88, de 30 de Novembro.

PARECER
I

1. A controversia arespeito da constitucionalidade da tributagdo das
grafificagdes percebidas pelos empregados das salas de jogo dos
casinos — aguela a gue, directa e exclusivamente, se reportam os
preceitos mencionados na consulta — arrasta-se, teimosamente, hd
varios anos, como se sabe.

Sucessivos diplomas tém procurado abranger essas importdncias na
incidéncia, primeiro, do imposto profissional e, agora, na do imposto
sobre o rendimento das pessoas singulares (abreviadamente dito IRS) e
todos se t€m defrontado com evidentes dificuldades juridicas. O
legistador, apesar da sua insisténcia em diversos momentos, tem
encontrado as reacgdes e objecgdes tanto da doutrina como dos
orgdios de defesa dos direitos fundamentais das pessoas.

Por mim, no citado parecer de 12 de Abril de 1988 entendi que tal
tributagdo determinava, de forma directa ou indirecta, um tratamento
desigual e, mesmo discriminatério, de certa categoria de cidad&os em
face dos demais — donde, uma infracgcdo do art® 13.° da Lei
Fundamentai. E, ndo podendo entdo, por sobrecarga de trabalho
académico, explanar desenvolvidamente a  comrespondente
fundomentagdo, adoptei como minha no essencial, a constante do
parecer, acerca do assunto, subscrito pelo Prof. Marcelo Rebelo de Sousa
e pelo Dr. José Luis Saldanha Sanches, de 25 de Fevereiro desse ano (mais
tarde vim a ter também conhecimento de um parecer no mesmo sentido
do Prof. José Joaguim Gomes Canotilho).

Mantenho esta opinido, sem hesitar, perante o novo imposto, porque ele
ndo alterou os dados da questdo.

2. O art® 2° n° 3, dlinea b), do Cddigo do Imposto sobre ©
Rendimento das Pessoas Singulares estipuia que se consideram «aindaon
rendimentos de trabalho dependente «as gratificacdes auferidas pela



prestag&o do trabalho, quando ndo atribuidas pela respectiva enfidade
patronal.

Ressalta & vista desarmada ser este um preceito substancialimente
idéntico ao art.® 28.°, n.° 1, alinea a), da Lei n.” 2/88, de 26 de Janeiro, e
ao art? 1.2, dlinea e), do Decreto-lei n.° 98/88, de 22 de Margo. A
circunstancia de, antes, ele aparecer em sede de imposto profissional e
de, doravante, emergir do diploma regulador do imposto Unico sobre o
rendimento ndo afecta o seu sentido normativo. NGo inferessa o nomen
juris ou o enquadramento deste ou daquele imposto; o que releva é @
incidéncia objectiva que se estabelece e, consequentemente, também
a sua incidéncia subjectiva.

A inser¢dio do tributo tornou-se diferente com o novo Cédigo. O iributo
em si ndo sofre modificagdo; e intocados ficam, por conseguinte, os
problemas atinentes & sua estrutura e a conformidade da sua existéncia
com gs regras materiais da Constituigcdo.

3. Tudo continua a residir no fratamento juridico-fiscal dos
empregados das salas de jogo dos casinos, num tratamento que, na
pratica, s6 a eles atinge, que se revela fortemente desfavoravel no
confronto de todos quantos poderdo (ou poderiam) encontrar-se em
situagdo andloga, que, em suma, carece de suporte material suficiente
a luz da escala de valores da Constituicdo.

Na verdade, se igualdade significa afastamento do arbitrio, intengdo de
racionalidade e, em Ultima andlise, intengdo de justica (), o regime
tributdrio incidente, através do art.® 2.°, n.? 3, alinea b) do Cédigo do IRS,
sobre 0os empregados das salas de jogos dos casinos deve considerar-se
manifestamente contrdrio a este principio.

E o regime gue, pela natureza das coisas ou das circunstdncias, tem por
destinatdrios apenas esses cidad@os; que dir-se-ia quase um jus singulare
ou de excepcdo: que cria para eles um estatuto particular; que faz uma
diferenciagdo entre eles e as demais pessoas (2).

(N Nosso Manual de Direito Constitucional, IV vol., Usboa, 1988, pdgs. 239 ¢ segs., €
autores citados.

{2) Como assinalam o Prof. Rebelo de Sousa e o Dr. Saldanha Sanches, no parecer acima
referido, a propria conformacdo do processo (incluindo a fiscalizagdo) do imposto &
incompativel com a detecgdo e controlo das grafificacdes recebidas pelos mais
diversos trabalhadores por conta de ouirem, se provenienies de alguém que ndo € a
entidade patronal.



Ora, as diferenciagdes de fratamento de situagdes aparentemente
iguais, afirma a Comissdo Constitucional @), h&o-de justificar-se, no
minimo, por qualguer fundamento material ou razdo de ser que se ndo
apresente arbitrdria ou desrazodvel, por isso ser contrdrio & justica e,
portanto, & igualdade, de modo que a legislacdo, ndo obstante @
margem livre de apreciac@o que lhe fica para além desse minimo, ndo
se traduza em impulsos momentaneos ou caprichosos sem sentido e
consequéncias.

Por seu turno, conforme salienta o Tribunal Constitucional @), o principio
daiguaidade ndo deve nem pode ser interpretado em termos absolutos,
impedindo nomeadamente que a lei discipline diversamente quando
diversas sdo as situagdes que o seu dispositivo visa regular— Mas,
inversamente, hd violagdes do principio da igualdade quando o
legislador estabelece distingdes discriminatérias. Assim & quando tais
distingdes sGo materialmente infundadas, quando assentam em motivos
que ndo oferecem um cardcter objectivo e razodvel; isto é, quando o
preceito em apreco ndo apresenta qualquer fundamento material
razodvel. — Nesta perspectiva, o principio da igualdade consagrada
pelo artigo 13.° da Constituicdo identifica-se com uma «proibicdo do
arbitrion, quer dizer, com «uma proibicdo de medidas manifestamente
desproporcionadas ou inadeqguadas, por um lado, & ordem
constitucional de valores €, por outro, & situagdo factica que se pretende
regulamentar ou ao problema que se deseja decidim ),

4, A Lein.? 106/88, de 17 de Setembro, autorizou o Governo a aprovar
os diplomas reguladores do imposto sobre o rendimento das pessoas
singulares e do imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas, de
acordo com determinados principios.

E. assim, depois de apontar os principios da equidade, de eficiéncias e
da simplicidade (art.° 2.°) e os da unidade e da progressividade {art.° 3.2,
19 parte), bem como o dever terem-se em conta as necessidades e os
rendimentos do agregado familiar{art.® 3, 2.a parte). dispds sobre a inci-

3 Parecer n.° 14/78, de 4 de Maio de 1978, in Pareceres, V. pdg. 109.

4 Acord@o n.° 44/84, de 22 de Maio de 1984, in Didrio da Republica, 2.' Série, n.° 159,
pAgs. 6156-6157.

%) Sobre o principio da igualdade fributdria em especial, cfr., por todos, ALBERTO
XAVIER, Manual de Direito Fiscal, |, Lisboq, 1974, pag. 106, ou IVES GANDRA DA SILVA
MARTINS, Teoria da Imposicdo Tributdria, Sao Paule, 1983, pdgs. 36 e segs.



déncia objectiva do novo imposto, declarando rendimentos do trabalho
dependente (art® 4° n.f 2, qdlinea q) «odas as remuneracoes
provenientes do trabalho por conta doutrem, presiado quer por
servidores do Estado e das demais pessoas colectivas de direito publico,
guer emresultado de contrato de frabalho ou de outro a ele legalmente
equiparadon.

Na sua sequéncia, o art® 2° n° 2 do Codigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares engloba entre tais remuneragdes,
designadamente, ordenados, saldrios, vencimentos, gratificacdes,
percentagens, comissdes, participagdes, subsidios ou prémios, senhas de
presenca, emoclumentos, participacdo em multas e outras remuneragoes
acessorias, ainda que periddicas, fixas ou varidveis, de natureza
contratual ou nGo.

Porém, esse mesmo art® 2.° do Codigo. no n.’ 3, integra dinda nos
rendimentos de trabalho dependente diferentes tipos de remuneragoes
ou proventos (alineas a) e b) — e € aqui que surgem «as gratificagdes
auferidas pela prestagdo ou em razdo de prestacdo do trabalho,
quando ndo atribuidas pela respectiva entidade patronah {(alinea b), j&
transcrita).

5. Diante da prépria formulagdo destes n.os 2 e 3 do art® 2.° do
Codigo, poderd por-se a dudvida sobre se a extensdo assim adoptada de
retribvicdo do trabalho se compatibiliza com o estatuido na lei de
avtorizacdo. O esclarecimento da duvida requer, naturalmente, a
dilucidagcdo da natureza juridica das diferentes espécies de rendimentos
enunciadas.

Porventura, quanto a outras alineas ndo se verificardo discrep&ncias com
o preceituado na Lei n.° 106/88. JG quanto & alinea h}, torna-se patente
a confradicdo: uma coisa é a remunera¢do proveniente do frabalho
prestado na fungdo publica (lafo sensu) ou kem resultado de contrato de
frabalho ou de outro a ele legalmente equiparados, outra coisa vem o
ser uma gratificagdo percebida de outra que ndo o empregador.

Ainda que se entenda que o conceito juridico-tributdrio de retribuigdo do
trabalhador ndo tem de ser assimilar ao conceito juridico--laboral, num
ponto ambos coincidem: a retribuicdo deve provir da entidade a quem
o trabalhador se encontra vinculado (). Ou, ainda que se va mais longe
e se admita que pode ndo ser necessariamente dessa maneira, terd, pelo
menos, de se postular predefinicdo legal ou contratual e
correspondéncia de servigo.

(M Parecer n.t 3/79, de | de Fevereiro de 1979, da Comissdo Constitucional, in Pareceres,
Vil, pdag. 218.



Mas isso ndo ocorre com as gratificacdes dos empregados de salas de
jogo. Mais: se é a propria Lei n.° 106/88 que pressupde, para aincidéncia
do IRS, um contrato de trabatho ou outro contrato a ele legalmente
equiparado (insista-se), ndo se descobre nenhuma via idénea de ai
subsumir a situac&o dos empregados das salas de jogo dos casinos
perante os jogadores — toda marcada pelo aleatdrio e pela
precariedade ;. as gratificagdes que destes recebem nGo podem
qualificar-se de rendimentos do frabalho para esse efeito; ndo estdo
abrangidas na autorizacdo legislativa. Consequentemente, em rigorosa
hermenéutica juridica, existe divergéncia entre a lei de avtorizagdo e 0
decreto-lei autorizado.

é. N&o caberia neste parecer levar a cabo o estudo sistematico das
autorizagdes legislativas no Direito portugués. De resto, este estudo foi por
mim feito em trabalho publicado h& ndo muito tempo @),

Basta recordar o cardcter concreto, restito, bem determinado das
avtorizacdes legislativas, implicando uma relagdo especifica, de indole
fiducidria, entre a Assembleia da Republica e o Governo. E, por ser assim,
tem cada lei de autorizagc@o de definir o sentido da autorizagdo {art.®
168.°, n° 2 da Constituicdo) @, ou seja, o objectivo e o critério da
disciplina legislativa a estabelecer, a condensag¢@o dos principios ou a
orientacdo fundamenial a seguir pelo Governo.

A lei de autorizacdo legisiativa n@o é, pois, uma lei meramente formalt.
Possui um contetdo perceptivo préprio; encerra comandos de
regulamentagdo legislativa, embora eles (ou o seu sentido) sé atinjom os
cidaddos ou regulem as situagdes da vida através do decreto-lei
autorizado (ao contrdrio do que sucede com as bases gerais dos regimes
juridicos a desenvolver por decreto-lei nos termos do art.? 201.°2, n.° 1,
alinea c).

Os decretos-leis publicados no uso de autorizagdes legislativas acham-se
subordinados s correspondentes leis {art.® 115.2, n.° 2).

@ Cfr. o que escreve ¢ Provedor de Justiga no requerimento de declaracdo de
inconstitucionalidade ao Tribunal Constitucional, formulado através de oficio de 10 de
Margo de 1989 {n.° 7): uinexiste qualquer relacdo de comespondéncia entre o trabalho
efectuado pelos empregados & a actuacdo dos jogadores ao fazerem as ofertas, por
forma a justificar-se a inscric@o das gorjetas em alguma relagdo de servigo. — Ora, é na
relacdo de trabalho que se baseia toda a tributacdo dos rendimentos do frabalho no
mundo contempordneo e, designadamente, nos paises da Comunidade Econdmica
Europeia.

(3 Autorizacdes legislativas, in Revista de Direito PUblico, 1986, n.° 2, pdgs. 7 e segs.

(0 Cfr. art.® 76.° da Constituic@e italiana cu art.® 82.° da Constituigdo espanhola.



Logo, evidentementie, um decreto-lei que desrespeite o sentido fixado na
lei de autorizacdo ndo pode ser reputado vdalido, quer se julgue que fica
ferido de inconstitucionalidade, quer se julgue — como propendemos
hoje a crer — que fica inquinado de ilegalidade (1),

Voltando ao caso da consulta, torna-se entdo indiscutivel que o art.? 2.°,
n.° 3, alinea h) do Cddigo do IRS, na medida em que contradiz o art.® 4.°,
n.° 2, alinea a) da Lei n.” 106/88, na medida em que afecta o seu sentido,
é ilegal {por ilegalidade material) e, como tal, deve ndio ser aplicado por
qualquer tribunal portugués; ou, doutro prisma, na medida em que
acaba por criar um imposto — sobre as gratificagdes — fora ou para alem
da necessdriac autorizagdo legislativa, é inconstitucional {por
inconstfituciondlidade orgdnica) e, como tal, deve ser declarado
inconstitucional, com for¢a obrigatdria  geral, pelo Tribunal
Constitucional,

7. Poderia, por Ultimo, perguntar-se se 0 Decreto-lei n.° 442-A/88 ndo
deveriq, outrossim, ser tido por inconstitucional por um mofivo diverso: por,
tendo @ lei de cominar a duragdo da autorizagdo (art.® 168.°, n.° 2 da
Constituicdo, de novo) e sendo esta de 60 dias {art.® 40.° da Lei n.°
104/88), a lei de autorizagdo ter sido publicada em 17 de Setembro e o
decreto-lei autorizado té-lo sido somente em 30 de Novembro. NGo se
afigura, no entanto, liquida a conclusdo. O Decreto-lei n.° 442-A/88 terd
sido aprovade, como nele se |&, em 20 de Outubro, e ndo se sabe a data
do envio para promulgacdo (ou da recep¢do na Presidéncia da
Republica), nem se terG sido a demora na promulgacdo que terd feito
retardar o remate do processo. Por isso e porgue a doutring encara @
problemdatica dos limites tfemporais com bastante prudéncia (2), ndo serd.
por causa deste aspecto, que reforgaria © parecer no sentido da
inconstitucionalidade.

CONCLUSOES
Resumindo e concluindo;

1.°) A transformagdo ocorrida no Direito fiscal portugués, com a supressQo
do imposto profissional e a criagdo do imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Singulares, ndo aofectou os dados do problema da
constituciondlidade da tributagdo das gratificagdes dos empregados
das salas de jogo dos casinos ndo atribuidas pela entidade patronal.

M Cfr. Manual..., ll, 2" ed., Coimbra, 1983, pdag. 352, e Autorizagdes legislativas, cit., foc.
cit., pag. 19; ou GOMES CANOQTILHO e VITAL MORERA, Constituic@io da Repiblica
Portuguesa Anotada, I, 2." ed., Coimbra, 1985, p&gs. 60-61.

2 v, Autorizagdes legislativas, cit., loc. cit., pag. 18-19, nota.
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2.°) Esta tfributagcdo deve confinuar a considerar-se materialmente
inconstitucional, por importar tratamento discriminatério desses cidad&ios
e, assim, infringir o principio da igualdade expresso, designadamente, no
art® 13.° da Constituicdo. 3.°) O art? 2.°, n.° 3, alinea h) do Codigo do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares deve considerar-se
também ilegal ou(e) inconstitucional, por ndo se compatibilizar com o
disposto no art.® 4.°, n.° 2, alinea a) da Lei n.? 106/88, de 17 de Setembro
(a lei de autorizagdo legislativa ao abrigo da qual foi publicado e que
tinha, necessariamente, de respeitar).

Tal &, salvo melhor opinido, © meu parecer.
Lisboa, 22 de Abril de 1989

Prof. Jorge Miranda
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CONSULTA

O Sindicato dos Profissionais da Banca de Casinos dirigiu-nos a seguinte
consulta:

«Em parecer de Junho de 1988 sustentou V°. Exa. a inconstitucionalidade da

alinea a) do n.° 1 do artigo 28.° da Lei n.° 2/88, de 26 de Janeiro.

Pergunta-se agora se idénfico juizo de inconstitucionalidade € formulavel
relafivamente & alinea b) do n.° 3 do artigo 2.° do Cédigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 442-A/88,
de 30 de Novembron.

Foram-me facultados como elementos de trabalho:

— Trés pareceres de Professores da Faculdade Direito de Lisboag,
respectivamente, Professores Doutores Jorge Miranda, Rebelo de Sousa e
Fausto de Quadros;

— Fotocépia do Didrio da Assembleia da Republica n.° 47, de 4 de Margo de
1989, onde se transcreve o debate da Proposta de Lei n.° 79/V em que se
concede autorizagcdo do Governo para definir o regime fiscal aplicavel &s
concessdes das zonas de jogo e para definir os crimes e contracrdenagdes

decorrentes da prdtica e exploragdo ilicitas de jogo de fortuna ou azar.

— Fotocédpia do Parecer n.° 122/88, votado no Conselho Consultivo da
Procuradoria Geral da Repuiblica, em 18-11-88, e sobre o qual sua Exceléncia
o Conselheiro Procurador-Geral da RepUblica exarou o despacho: «Concordo
com o parecer. Abstenho-me, por consequéncia, de requerer ao Tribunal
Constitucional a apreciacéo da constitucionalidaden.

— Fotocédpia do pedido feito pelo Provedor de Justica ao Tribunal
Constitucional, no sentido de ser declarada a inconstitucionalidade da aiinea
a) do n.° ] do artigo 28) da Lei n.° 2/82, de 26 de Janeiro.



PRELIMINARES

O presente Parecer tem subjacente aretdrica argumentativa j& desenvolvida
no Parecer por nds dado a propdsito da alinea a) do n.° 1 do artigo 28} da Lei
n.° 2/88 de 26 de Janeiro (agora publicado pelo Sindicato de Profissionais de
Banca de Casinos no Livro Colectivo “Pareceres sobre inconstitucionalidade”).
Para alem de uma quest@io de coeréncia, isso significa que contfinuamos o
considerar pertinentes as consideracdes ai desenvolvidas a propdsito das
relacdes entre "Estado Social” e “Justica do Sistema”, sobre 05 principios da
legalidade e da tipicidade do imposto, e, em especial, sobre o principio da

igualdade perante @ lei.

Algumas destas consideracdes foram objecto de expressa andlise, refutacdo
e critica no excelente Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral
da Republica, atrds referenciado. Ndo obstante a pertinéncia de algumas
criticas, a nossa convicgcdo ndo se alterou nem podia alterar, pois continua a
verificar-se uma dura injustica do sistema aliada a uma evidente desigualdade

dos encargos tributdrios, analisada sob a optica dos resultados da lei fiscal.

Posto isto, passemos ao desenvolvimento da nossa argumentagdo.

AS GRATIFICAGOES COMO RENDIMENTO DO TRABALHO

No Parecer anterior (e que, para economia da retérica argumentativa, damos aqui
por reproduzido), referimo-nos cos «rastos jurisprudenciaisy da questéio de saber se as
importéncias recebidas a fitulo de gratificagdo ou goreta deveriam ou ndo
considerarem-se como rendimentos de trabalho. Por sua vez, a «histérian da inclusdo
legal dessas gratificagdes ou gorjetas no conceito de rendimento de trabalho para



L

N

efeitos de tributagdo € feita com minGcia no j& referido Parecer da Procuradoria

Geral da Republica, pelo que ndio vale a pena demorarmo-nos sobre este ponto.

Poderia, porém, dizer-se, em abono da verdade, que a querela da qudlificacdo das
gratificagdes como rendimento do trabatho, perdeu significado juridico-fiscal, ou,
pelo menos, ndo tem a mesma relevancia, em face do Imposto proposto sobre o
Rendimento Singular (daqui em diante: Codigo do IRS. Com efeito, o antigo imposto
profissional caracterizava-se por ser um imposto ceduiar em que cada categoria de
rendimentos — a chamada «cédulan — se determinava segundo a sua origem &
notureza e era sujeita a imposto parcelar, com regras proprias e especificas

respeitantes & determinagdo da matéria colectavel.

No novo Cédigo do RS estamos perante um imposto Onico e giobal, em que todos
os rendimentos de uma pessoa singular passam a ser tributados num Onico imposto.
A discriminagdo de rendimentos fazse agora, ndo para efeitos de cédula, mas
porque, apesar de tudo, é necessaria uma discriminagcdo dos rendimentos em
categorias. A necessidade de autonomizar, em termos qualitativos, tais rendimentos,
radica na heterogeneidade das respectivas fontes e proveniéncios. De qualquer
modo, como a constru¢do do conceito de rendimento tributdrio ndo é agora feita
com base na categoria de fonte, conducente & tributagdo dos fluxos regulares de
rendimentos, mas com base na ideia de acréscimo patimonial, globalmente
extensivo a todas as receitas iregulares e ganhos fortuitos — o chamado
wrendimento-acréscimon — parece que o problema da justica e constitucionalidade
das gratificagdes, em geral, e da tributacdo dos Profissionais da Banca dos Casinos,
em especial, ndo pode nem deve continuar a por-se. O acréscimo patrimonial, seja
o titulo de rendimentos do trabatho {IRS, artigo 2.° — rendimentos de categoria A),
seja a qualquer outro titulo, clargard a base da incidéncia tributaria a todas as
receitas imegulares ou ganhos fortuitos, dentro dos quais se poderdo incluir as
gratificagdes. Dir-se-ia até que as gratificacdes, a ndo serem consideradas como
rendimentos do trabaiho, iriam cair noutras categorias de rendimentos, porventura

com um regime tributdrio menos favoravel.

A problematica da tributac@o das gratificacdes — hd que reconhecé-lo — ndo se
coloca precisamente nos mesmos termos em que se colocava no ambito do antigo
Imposto Profissional.



Nd&o obstante as consideragdes anteriores, nem por isso ficaram esclarecidos todos
os problemas juridicos constitucionais que o caso das egoretasn dos Profissionais da

Banca de Casinos vem suscitando:

(1) N&o pode dar-se como demonsirado o que é preciso demonstrar — se d
norma do artigo 2.°/3//i, geral e abstracta no seu enunciado linguistico, ndo se
reconduz, dfinal, tendo em vista os resultados da sua aplicagc@io a uma norma

desrazodvel, discriminatéria de um grupo profissional.

(2) NGo pode dar-se como demonstrado que as tributagdes das gratificagdes ndo
afribvidas pela respectiva enfidade patronal sejom suscepftiveis de serem, sem

autorizagdo de Lei do Parlamento, incluidas nos rendimentos do trabalho.

(3) Ndo pode darse como demonstrado que as gralificagdes — a serem
consideradas como rendimentos do trabalho — ndo devem ter projecgao juridica
noutras direcgdes (pensdes de reforma, despedimentos) como exige a justica do

sistema.

Passemos ao desenvolvimento destes nicleos problemdticos.

v

A LIBERDADE OU DISCRICIONARIEDADE DO LEGISLADOR TRIBUTARIO

A qualificacdo de uma gratificagdo como rendimento do frabatho situa-se, em iarga
medida, dentro do édmbito de fiberdade de conformagdo do legislador, desde que,
nos termos constituciondis, se crie um imposto ou se alargue o dmbito da incidéncia
tibutdria com observancia estrita dos principios da legalidade e da tipicidade. Isto
nao significa que baste uma simples legalidade formal para que um imposto seja
material e constitucionalmente justo. Uma completa indiferenga perante os principios
ético-sociais da tributacdo (cfr. por todos, K. STERN, Staatsrecht, 1, |, 1094) parece

aflorar no Parecer da Procuradoria-Geral da Republica quando se escreve:

«As alegadaos dificuldades préticas de tributar outros casos de gorjetas sé podem
significar que o legislador se constitui no dever de estudar e organizar esquemas de

conteddo relativamente eficazes. Nao equivale a uma impossibilidade juridica, mas



apenas a uma dificuldade técnica e ndo estd provado que esta seja insuperavel.
Nao estd, pois, em causa, um defeito congénito da norma, geral e abstracta, que @

fulmine de injustica e de desigualdaden.

O problema ndo se reconduz apenas, a vermos as coisas num plano ético-material,
a um dever do legisiador em tributar, mas a uma questdo de vergonha em tributar.
Os impostos, — salienta a moderna Teoria do Estado Fiscal {Steuerstaat) — devem
apenas incidir sobre as prestacdes que os contribuintes recebem como sujeitos
economicos € na sua qualidade especifica de sujeito econdmico (cfr. K. VOGEL, «Der
Finanz und Steurstaaty, in JSENSEE/KIRCHHOF, Handbuch des Staatsrechts, Vol. I, 1987,
pag. 1178). Caso contrdrio, se o dever de hibutagdo se reduzisse a um problema de
técnica juridica, em breve teriamos ndo apenas um sistema fiscal de retencdo na
fonte das ugorjetasy controladas, mas também um sistema de declaragdo obrigatéria
das gorjetas, cujos sujeitos passivos podiam ser mendigos ou taxistas, prostitutas ou
empregados de mesa, criangas de ugraxan ou rufides! O Steuerstaat («Estados de
Impostosy) converter-se-ia numa espécie de «Rei Midasy: todos os dbulos, licitos ou
ilicitos, retidos ou declarados, sdo convertiveis em matéria colectavel. Numa palavra:

tudo o que o Estado Fiscal encontrasse transformaria em imposto!

Desloguemos, porém, o fio do discurso do plano ético-material {que nunca deve ser
esquecido, como o demonstra incisivamente K. VOGEL, «Rechtfertigung der Steuern:
eine Vergessene Vorfragen, in Der Staat, 4/86, pag. 481 ss) para o plano juridico-
constitucional, e aceitemos que a inclusGo das gratificagcdes nos rendimentos do
tfrabalho para efeitos fiscais cabe, sem censura constitucional, no édmbito de
conformagdo do legislador, ou, se se quiser, dentro da discricionariedade legislativa,
Mesmo assim — voltamos a salientar — um preceito legislativo serd inconstitucional,
guando no momento da feitura da lei se sabe existirem motivos ou razdes suficientes
— ex.: razdo de praticabiidade — para se prever que a aplicagcdo de lei igual
conduz, de facto, a resultados desiguais.

Neste caso, o principio da igualdade factica tem forgca juridica suficiente para
impedir o emanagdo de um acto de positivagcdo normativa-tributdrio, criador de
uma disciplina fiscal aparentemente geral e dbstracta {cir. referéncias doutrinais no
nosso Parecer anterior).

No plano juridico-constitucional, a primeira medida de controlo da existéncia ou ndo

de justica tributaria reconduz-se, em primeiro lugar, ao principio da igualdade {CRP,



artigo 13.°2). Se a norma do artigo 2.°/3/h do IRS acabar, no plano dos resultados, por
se aplicar apenas aos Profissionais da Banca de Casinos — o grupo determinado de
cidaddos desde sempre considerado como alvo das normas fiscais da tributagdo de
gratificacdes sem qualquer conexdo com as relagoes juridico-laborais — ent&o essa
norma ndo poderd considerar-se constitucionalmente incensurdvel. A igualdade na
imposicdo fiscal ganha contetdo concreto a partir de medidas de comparagdo
com outros grupos de contribuintes em situacdes iguais e a partir dos resultados da
sua aplicacdo. Por outras palavras: o problema da ruptura do principio da igualdade
tributdria torna-se relevante quando hd um manifesto desfasamento entre ¢

programa da lei e as suas possibilidades aplicativas concretas.

v

A CONTRADITORIEDADE INTERNA DO IRS

O regime instituido pelo Cédigo do IRS sobretudo quanto co procedimento de

pagamento — vem demonstrar dugs coisas:

(1} Confirmar as suspeitas de que o artigo 2.°/3/h ao incluir nos Rendimentos da
Categoria A as ugratificacoes auferidas pela prestagao de trabalho ou em razdo do
trabalho, quando nao atribuidas pela respectiva entidade patronal, teve sobretudo

em vista abranger os profissionais da Banca dos Casinos;

(2) Alertar-nos para a eventual falta de cobertura de «Lei do Parlamenton autorizativa
para alargar a incidéncia do imposto aos rendimentos acabados de referir. Vejamos

poOrqué.

O Caédigo do RS inclui nos Rendimentos da Categoria A as gratificagées em questao
(IRS, artigo 2.°//h}. Todavia, ndo institui qualquer procedimento coerente para o

pagamento de tal imposto. Dispde, com efeito, o artigo 92.°/3:

«Para determinacdo da importancia a reter nos termos do n° 1, & remuneragdo
mensal fixa adicionar-se-do as remuneracdes varidveis e, sempre que o contiibuinte

o solicite, as gratificagdes referidas na alinea h) do n.” 3 do artigo 2.0».



No entanto, o que se vai tomar em conta ndo sdo as gratificagdes referidas na alinea
h) do n.* 3 do artigo 2.°, mas sim as gratificagdes postas & sua disposigdo pela
enfidade patronal No Comentdrio do Cédigo do IRS, da DirecgGo Geral das

Contribuigdes e Impostos, parece chegar-se a esta mesma conclusdo:

«As gratificagcdes atribuidas pela entidade patronal estdo sujeitas a IRS pela categorna
A, cuja forma de retengdo se encontra referida no artigo 92.° do CIRS, que determina
que wpara determinagdo da importdncia a reter, ...Q remuneragdo mensal fixa,

adicionar-se-ao as remuneragdoes variaveisy (sublinhados nossos)y.

Relativamente &s gratificagdes ndo atribuidas pela entidade patronal teremos: (1) ou
elas sdo declaradas pelo sujeito passivo as entidades fiscais {2) ou sdo adicionadas
as remuneragdes fixas postas a disposicdo pela entidade patronal desde que o
confribvinte o solicite, nos termos da alinea h) do n.° 3 do artigo 2.° do CIRS (cfr.
também CIRS, artigo 92.°/3). J& por qui — pelo procedimento de pagamento — se
verifica que, ndo havendo declaracéo das goretas (mesmo que obrigatorias mas
irreglisticamente isso se estabeleca) ao fisco (e que € a hipdtese mais provavel), e
sendo também pouco realista que o contribuinte solicite a sua retengdo na fonte, nos
termos do artigo 92.%/3, sé haverd, com toda a probabilidade um caso em que as
gratificagdes virdo a ser declaradas ou adicionadas ds remuneragdes mensais fixas,
porgue elas sdo objecto de controlo (inconstitucionalll administrativo: as
gratificagdes dos Profissionais da Banca de Casinos!

N&o sendo objecto deste Parecer o problema de inconstitucionalidade do controlo
e distribuico administrativa das «gorjetasy, resta-nos a interogacdo: quem — a ndo
ser os Profissionais da Banca de Casinos — vird a ser tributado por gratificagdes que
nao sdo postas & disposicdo dos trabalhadores dependentes pela entidade
patronal?

Sucede, porém, que em causa ndo estd apenas a desigualdade perante os
resultados do acto de positivag@o normativo-tributdrio. Em causa estd também — e
o incoerente sistema de pagamento fixado pelo CIRS alerta-nos loge para isso — a
questdo de saber se ndo haverd falta de autorizagdo legislativa para a tributacdo
de gratificagdes ndo relacionadas com ¢ contrato de trabalho.

Estamos, assim, perante o problema levantado pertinentemente pelo Professor
JORGE MIRANDA. Com efeito, aLein.® 106/88, de 17 de Setembro, co definir o sentido



da autorizac@o quanto aos Rendimentos da Categoria A, estabelece que a

incidéncia do IRS incidird sobre rendimentos do frabalho dependentes, abrangendo:

Artigo 4.°

2/a — «Todas as renumeracdes provenientes do trabalho por conta de outrem,
prestado quer por servidores do Estado e das demais pessoas colectivas de direito
publico, quer em resultado de contrato de trabalho ou de outro a ele legaimente

equiparado (sublinhados nossos).»

Repara-s&¢ que o problema & agora diferente do que se colocava a respeito do
Codigo de Imposto Profissional. Aqui discutia-se se as gratificagdes podiam ser
consideradas como rendimento para efeito de cédula. Agora, — de acordo com a
l6gica interna do acréscimo patrimonial do IRS — coloca-se o problema de saber em
que termos — constitucionais e ético-materiais — se deverdo tributar os acréscimos
patrimoniais emergentes das gratificacdes. E evidente que, mesmo no sistema de
imposto Unico e global, a tibutacdo de rendimentos s6 pode ser feita se observados

os principios da constitucionalidade e da legalidade. NGo € isso 0 que acontece.

Compreende-se o regime de retengdio na fonte das gratificagdes atribuidas em
resultado do contrato de trabalho ou de outro a ele legalmente equiparado — afinal
a retengdo cujo procedimento & reguiado no artigo 92.° —, Mas G & seriamenie
questionavel se terd cobertura autorizativa a tibutagdo de gratificagdes, como as
dos Profissionais da Banca de Casinos que «ndo resultam nem de confralo de
trabalho nem de outro a ele legaimente equiparadon.

Ora, como reconhece a doutrina e a jurisprudéncia, e resulta inequivocamente da
Constituic@o (CRP, artigo 115.V2 e 168.°/2], um Decreto-Lei autorizado que ndo se
subordine & correspondente lei de autorizacdo, estd viciado de inconstitucionalidade
por excesso de autorizacdo. Verifica-se, pois, uma inconstitucionalidade material,

pela ndo observéncia dos limites materiais de autorizacéo.

isto significa que, em certa medida, ¢ Codigo do IRS escreveu direito por linhas tortas:
comegou por alargar, sem autoriza¢do, a tributagdo a gratificagdes que «ndo sao
resultado de contrato de trabalho ou de outro a ele legalmente equiparados, mas,

depois, apenas regula de formarazodvel e coerente, o pagamento, porretengdo na



fonte, do imposto incidente sobre gratificacdes postas & disposicéio do trabaltho pela

entidade patronal.

Vi

CONCLUSOES

Perante as consideragdes antecedentes somos levados as seguintes conclusdes:

1. A trbutagdo das gratificagdes dos Profissionais de Banca de Casinos, na medida
em que n&o estiver articulada com um plano unitario do legislador quanto ao regime
juridico destas grafificagdes, continua a mostrar-se claudicante sob o ponto de vista

de justica do sistema.

2. Chamadas ¢ colagdo das medidas da justica e da igualdade, juridico
constitucionalmente plasmadas, deve considerar-se que o arligo 2.°/3/h do IRS, co
tnbutar as gratificacdes auferidas pela prestacdo ou em razdo da prestacdo de
tfrabatho, quando ndo atribuidas pela respectiva entidade patronal, é susceptivel de
censura constitucional, com base no principio da igualdade (CRP, artigo 13.°), se os
resultados da aplicagdo da norma revelaram gue sé um grupo de cidaddos vem a
suportar encargos fiscais e foi para atingir esse grupo que se verificou o acto da

positivacéio normativo-tributdério.

3. O regime procedimental de pagomento consagrado no IRS acentua o carGeter

desigualitario da tributagcdo das gratificagcdes em quest@o. Além disso,

4. Pde a claro a falta de autonzacho legislativa para a tributagcdo de tais
grafificacdes, violando-se, por excesso de autonizagdo, os artigos 115.°/2 e 168.°/2 da
CRP.

Este &, salvo melhor opini&io, o Parecer de
Prof. Joagquim Gomes Canotilho

Coimbra, 22 de Junho de 1989



i
CONSULTA

A solicitacdo do Sindicato de Profissionais da Banca dos Casinos, emiti a 18 de
Maio de 1988 um parecer, em que concluia da inexequibilidade da doutrina
emanada do Decreto-lei n.° 98/88 de 22 de Margo, em gue de entre outras
alteragdes aditava uma alinea e} ao art.® 1.° do Cédigo do Imposto Profissional,
com vista a englobar na incidéncia daquele imposto, metade das gratificacdes

avferidas pelos Profissionais de Banca dos Casinos.

Com a publicacdo do Decreto-Lei n.° 442-A/88 de 30 de Novembro, que
aprovou o Codigo do Imposto Sobre o Rendimento de Pessoas Singulares (I1:R:S),

foram abolidos diversos impostos, nomeadamente o imposto Profissional.

Com a entrada em vigor do IRS, acothe-se no seu artigo 2.°, muitas das situagdes

anteriormente abrangidas pelo art. 1.° do Codigo do iImposto Profissionat.

De entre a doutrna acolhida, retoma-se novamente a tese de tributar as
aratificagdes auferidas pela prestagcdo ou em razdo da prestacdo do trabalho,

quando ndo atribuidas pela respectiva entidade patronal.
wAlinea h) do n° 3, do artigo 2.° do CIRS».

E-me solicitado se o parecer expendido quanto & matéra do Imposto
Profissional, se aplica as normas do IRS, no que concermne ao objecto de

aplicagdo da alinea h) do n.° 3, do artigo 2.° daquele Normativo.
Cumpre responder:
i
BREVE HISTORIA

Aquando da discuss@o na Assembleia da Repiblica da autorizacdo legisiativa,
solicitada pelo Governo, no dmbito do Orgamento de Estado para 1988 ao
abrigo da qual foi publicado o Decreto-Lei n." 98/88 de 22 de Marco, era minha
firme convicgdo, «ver Didrio da Assembleia da RepuUblican, que na pratica a Lei
seria de muito dificil execugdo no universo dos cidaddos abrangidos pela norma
da incidéncia.



Configurava-se-me |4, que os Unicos cidaddos que seriam tibutados seriam os
Profissionais de Banca dos Casinos, dada a fransparéncia € o modo como

procediam & distribuic&o das gorjetas.

Consequentemente, dada a impossibilidade pratica da sua quantificacao e
individualizag@o, n&o cairam sob a algada da tributag&o as mais diversas
profissdes, que pela sua especificidade e tradicGo auferem significativas
importdncias de gratificagdes.

Debolde foi essa esperanga, pois os servicos da administragdo fiscal
mantiveram um siléncio absoluto quanto & questdo em apreco, ndo s6 ndo
emitindo quaisquer normas interpretativas, como manifestando uma toltal

desconexdo na execugdo da doutrina do Decreto-Lei n.° 98/88 de 22 de Margo.

Alids, os factos verficados, vém uma vez mais comprovar a dificuldade de
manuseamento deste tipo de tributacéo e ainexisténcia de uma vontade forte

de cumprir a norma, dada a convicgdo subjacente da sua injustica.

n
O IRS

QO Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, ndo obstante introduzir
novos conceitos de tributaco, sendo, no meu ponto de vista, o mais importante
a persondlizagdo do sujeito passivo e a consideragdo do seu todo como
realidade tributdria, acolhe muitos dos conceitos vigentes no anterior sistema
ceduiar, particularmente no que concerne & composicdo das categorias de

rendimentos e & forma de determinagdo dos seus quantitativos.

Ndo serd, assim, de estranhar que o legislador acolhesse na categoria A
«Trabalho Dependenten, quase que na integra, o conceito do art® 1.° do
Cédigo do Imposto Profissional, no que se relaciona com frabalhadores por

conta de outrem.

Assim acontece com a anterior alinea e} do art.® 1.° do Cddigo do Imposto
Profissional que salvo uma maior explicitagdo se encontra reproduzida na alinea
h) do n.* 3do art.® 2.° do CIRS.



Parece, assim, poder dedvzir-se uma vontade forte do legislador em considerar
aqueles rendimentos como um fluxo ao patriménio do contribuinte e porquanio

vma redlidade a ser considerada na tributacdo.

Em nada violenta, este raciocinio a filosofia de Tributagcdo em IRS, devendo no
entanto ser acompanhada de normas de regulamentagdo técnica que
garantam o iratamento igualitdrio de todos os cidaddos perante a mesma
realidade Tributdria.,

A nQo se garantir esse fratamento igudlitério, sem preocupacao dainfalibilidade
da norma técnica, mas ndo se demonstrando no minimo, na pratica que existe
uma vontade forte de tributar todos os cidaddos perante a mesma realidade
fiscal, d&-se corpo a uma pratica privada de injustica e criticGvel ao abrigo das

normas constitucionais.

No meu ponto de vista & vontade do legislador de tributar as gorjetas na alinea
h) do n.° 3 do art.? 2.° do CIRS, ndio comresponde em todo o CIRS normas praticas

de fributacdo das aludidas gorjetas.
Porquanto vejamos:
v
A MATERIA COLECTAVEL EM IRS

Com a entrada em vigor do CIRS, acentua-se de uma forma notéria a
rentencdo na fonte, quer pelo seu alargamento de dmbito «Veja-se art.° 94 e 74
do CIRSy, quer pela faculdade de pemitir a liberagdio da entrega da
declara¢do de rendimentos, declaragdo que permitiria & administragéo fiscal

conhecer mais de perto a realidade tributdria do contribuinte.

Por efeito do mecanismo de reten¢&o, podemos ser conduzidos a frés formas
de determinacdo da matéria colectavel.

A saber:

a) O contribuinie aufere apenas rendimentos do Trabalho Dependente e
consequentemente sobre o seu rendimento foi-lhe retido o imposto, nos termos
do art.* 92.°, ficando liberado da entrega de declaragdo anual de rendimentos,

nos termos da alinea b} don.° 1 do art.° 58.°.



Atente-se que, mesmo que o conirbuinfe aufira rendimenios de outras
categorias, mas se aos aludidos rendimentos foram aplicadas as taxas do art.®
74, fica tambeém liberada a obrigagdo da entrega da declaragdo, salvo se

optar pelo englobamento.

Estamos, assim no caso vertente perante uma situacdo em que por efeito da
retencdo na fonte, o momento da formacao da matéria colectével, coincide

com o momento do cumprimento da obrigacdo fiscal.

b) O contribuinte aufere rendimentos de diversas categorias e ndo se encontra
abrangido pelo disposto no n.° 1 do artigo 58.°, opta pelo englobamento, ou
encontra-se em algumas das situagdes previstas no n® 2 do artigo 58.°, a
determina¢&o da matéria colectdvel compete ao contribuinte, mediante a
enfrega da declara¢do anual de Rendimentos, nos termos do artigo 57.°,
competindo a liquidag¢do do imposto aos servigos centrais da Direcgdo Geral
das Contribuicdes e Impostos, nos termos do artigo 77.°, de acordo com a
redacao que lhe foi dada pelo Decreto-lei 354/89 de 17 de Outubro.

c) O contribuinte obrigado & entrega da declaragdo, que o ndo faga, ou que
o faca extemporaneamente a determinagdo da Matéria colectavel compete
& Direccdo Geral das contribuicdes e impostos, nos Termos do que dispde o

artigo 66.° bem como a comespondente liquidagdo do Imposto.

Pelo exposto, gquanto & determinagcdo da maotéria colectavel, e atenta a
redacgdio do artigo 92.° se pode constactar que ndo existe no cbdigo, salvo a
sua consideracdio como rendimentos do trabalho .dependente, alinea h} do n.®
3 do artigo 2.°, obrigatoriamente da consideracdo daqueles rendimentos na
declaragdo anual de rendimentos, pois nos Termos, € nas situagdes ai previstas,
da alinea b) do n.° 1 do artigo 58.°, ndo é obrigado & entrega da declaragdo,
prevista no artigo 57. N&o prevendo o artigo 58.° a obrigacdo da entrega da
declaracdo anual de rendimentos, antes liberando a sua obriga¢do, ndo
prevendo o art.® 92.° a obrigatoriedade da retengdo na fonte, pelo contrdrio o
seu n.° 1 exclui essa possibilidade, deixando & faculdade do contribuinte a sua
adicdo &s remuneracdes mensais fixas «n.® 3 do art.® 92.%, parece-me estarmos
perante uma omissdo da lei, que no meu entendimento impossibilita a

tibutacdo destas importancios.



\
OUTROS PROCESSOS DE DETERMINAGAO DA MATERIA COLECTAVEL

Como airds se referiu, & vontade do legislador em tributar as gratificagdes,
vontade expressa na afinea h} do n.° 3 do CIRS, ndo corespondeu em todo os

restantes normativos do CIRS esse mesmo desejo.

Custa-me a aceitar que tal facto passou despercebido ao legislador, pois,
quando se trata da Retengdo na Fonte prevista no art.? 92, ele expressamente
exclui, nos termos do n.° 1, para depois nos termos do n.° 3, possibilitar a sua

considerag¢do, a vontade expressa do contribuinte.,

Ao liberar a obrigacdo da entrega da declaragcdo, nos termos do n.? 1 do artigo
58.°, ao ndo considerar as importéancias auferidas a titulo de gratificagdes no
artigo 92.°, o legislador consentiv numa omissdo legistativa, que na pratica exclui

a possibilidade da tributagdo daquelas importancios.

Nem mesmo me parece que seja de acolher a ideia de que o legislador deixou
a faculdade da administracdo fiscal langar mao do mecanismo previsto no
artigo 66.°.

E um facto que ndo se pode destituir a administracdo fiscal de meios que the
permitam, quando devidamente fundamentados, comigir cu alterar os valores

declarados pelos contribuintes.

N&o € menos verdade que uma das mais acerbas criticas formuiadas ao sistema
cedular se consubstanciava nos métodos de presungdo que existiam em todos
os Cédigos vigentes, e que tal situagdo levou a uma auténtica inversdo de um
sistema fiscal de direito, para um sistema fiscal com uma exacerbada

componente economicista.

Alids a confirmar-se o entendimento de suprr a aludida omissdo pelo

mecanismo do artigo 66.°, estar-se-ia a consagrar a excepcdo como regra,

Qualquer mecanismo de comecgdo ndo pode ser interpretado como regra,

mas sim como um meio excepcional de repor a verdade tributdaria.

Nos termos do que dispde a dlinea c) do artigo 114.° do CIRS, as entidades
devedoras de rendimentos fributdveis, devem até ao dia 15 do més de Fevereiro



entregar, & Direcg@o Geral das Conlribuicdes e Impostos, relacdo ordenada
dos beneficidrios desses rendimentos, bem como o moniante do imposto retido,

em relacfo ao ano anterior.

£ 6bvio que a obrigac@o descrita se destina a que a administrac@o fiscal
conheca dos monfantes que foram pagos aos sujeitos passivos do imposto, com

vista a controlar os valores declarados, com os valores recebidos.

Uma vez mais ndo é feita qualquer referéncia aos rendimentos da alinea h) do
n.° 3 do artigo 2.° do CIRS.

Atente-se na expressdo utilizada pelo legislador, «Os devedores de rendimentos

tributaveis que estejam obrigados & retengdo total ou parcial do imposto...n.

Conforme j& se viu as aludidas importéncias ndo estdo sujeitas & retengdo na
fonte, nos termos do artigo 92.°, e sempre haveria muita dificuldade em
identificar o devedor do rendimento, dado que € violento aceitar que a
comiss@o de distibuicdo de gratificagdes pode ser cometida parte activa para

a retengdo do imposto.
Por todo o exposto, me ieva a concluir que:
Vi
CONCILUSOES

a) Durante a vigéncia do Cédigo do Imposto Profissional, de acordo com a
nova redaccdo que Ihe foi dada pelo decreto-lei n.° 98/88 de 22 de Margo, ndo
se conheceu, nem até hoje se conhece qualquer despacho, circular ou norma
interpretativa com vista a aplicar o Imposto Profissional previsto na alinea e} do
artigo 1.° do C.i.P. a todos os contribuintes que estivessemn abrangidos por
aquela incidéncia, o gue na pratica resultou na sua aplicagdo exclusivamente
aos profissionais da banca dos Casinos, consubstanciando tal facto tratamento

fiscal discriciondrio para a mesma redlidade tributaria.

b) Nao obstante a consideragdo como Rendimentos integrados na categoria
A, nos termos da alinea h) do n.° 3 do artigo 2.° do CIRS, a norma de incidéncia
ndo tem aplicabilidade pratica, porquanto o artigo 58.° ndo obriga ao sev
englobamento e consideracdo, o artigo 92.° exclui a suaincluséo como matéria

colectavel, para efeitos de reten¢do na fonte e o artigo 114.° n&o obriga a dar
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posterior conhecimento & Direccdo Geral das Contribuicbes e Impastos por

parte da entidade distribuidora.

c) Por todo o exposto sou do parecer gue a norma de incidéncia ndo €
exequivel, pelo que os profissionais de banca dos Casinos ndo ficam obrigados,
desde que integrados no espirito do n.? 1 do arligo 58.°, a considerar aquelas
importéncias como rendimentos, pois a tal ndo estGo obrigados & luz das

normas legais vigentes aplicéveis.

E o que se me oferece quanto & matéria em aprego.
Vila Nova de Famalicdo, 24 de Outubro de 1989
Dr. Anténic Domingues de Azevedo

Fiscalista



