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CEMNTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 352/2017-T

Tema: Imposto de selo - Instituicbes Financeiras - Sociedades Gestoras de

Fundos de Pensdes - Comissoes

Acordam os Arbitros José Pogas Falcdo, Rui Ferreira Rodrigues e Antonio Alberto Franco,
designados pelo Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa para

formarem o presente Tribunal Arbitral, na seguinte

DECISAO ARBITRAL

| -RELATORIO

1. A..., S.A, NIF..., com sede na Avenida ...— ...— ... em ..., apresentou, em 30-05-
2017, pedido de constituicdo do tribunal arbitral, nos termos dos artigos 2.° e 10.° do
Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (Regime Juridico da Arbitragem em Matéria
Tributaria, doravante apenas designado por RJAT), em conjugacdo com o artigo. 102.° do
CPPT, em que é Requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante designada
apenas por Requerida).

2. A Requerente pretende, com o seu pedido, a declaracdo de ilegalidade do acto de
liquidacdo de Imposto do Selo n.° 2017... e respectivos juros compensatorios, referente
ano de 2015.

3. O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD
e automaticamente notificado & Autoridade Tributaria e Aduaneira em 31-05-2017.

3.1. A Requerente ndo procedeu a nomeacdo de arbitro, pelo que, ao abrigo do
disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o

Senhor Presidente do Conselho Deontoldgico designou os signatarios como arbitros do
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tribunal arbitral colectivo, os quais comunicaram a aceitagdo da designagéo dentro do
prazo.

3.2. Em 26-07-2017 as partes foram notificadas da designacdo dos arbitros, nao
tendo sido arguido qualquer impedimento.

3.3. Em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 11.° do RJAT, o
tribunal arbitral coletivo foi constituido em 10-08-2017.

3.4. Nestes termos, o Tribunal Arbitral encontra-se regularmente constituido para

apreciar e decidir o objeto do processo.

4. A fundamentar o pedido de pronlncia arbitral a Requerente alegou, em sintese, 0
seguinte:

A Requerente é uma sociedade gestora de fundos de pensdes (SGFP) que se rege
pelo disposto no Decreto-Lei n.° 12/2006, de 20 de janeiro, que aprovou o Regime de
Constituicdo e Funcionamento dos Fundos de PensGes e das Entidades Gestoras, diploma
que regula a constituicdo e o funcionamento dos fundos de pensdes e das suas entidades
gestoras e também transpds para a ordem juridica nacional a Diretiva 2003/41/CE, do
Parlamento Europeu ¢ do Conselho, de 3 de junho (doravante “Diretiva 2003/41/CE”),
relativa as atividades e a supervisdo das instituicGes de realizacao de planos profissionais.

A Requerente exerce, enquanto SGFP, a sua atividade de gestdo de diversos fundos
de pensGes, entre os quais se destaca os fundos abertos B..., C..., D..., E..., os Planos de
Poupanca-Reforma (“PPR”) sob a forma de fundo de Pensoes F..., G..., H..., l...eJ... e
ainda diversos fundos fechados (doravante conjuntamente designados “fundos de pensdes”.

Ao longo dos anos cobrou, mensalmente, comissdes aos fundos de pensées, como
contrapartida pela prestacdo dos seus servicos de gestdo, tendo entdo entendido que, nos
termos do Cddigo do Imposto do Selo e da Tabela Geral do Imposto do Selo, néo tinha de
liquidar Imposto do Selo sobre as mesmas.

Ao abrigo da ordem de servico n.° OI2016..., de 05.09.2016, os Servicos de
Inspecgdo Tributaria efetuaram uma agdo inspetiva para analisar o enquadramento fiscal das
comissOes de gestdo cobradas pela Requerente aos fundos de pensdes, no periodo de
tributagdo de 2015 e do respectivo Relatorio resulta, embora este ndo o refira

expressamente, que a fundamentagdo destas corre¢des advém da Informagéo n.° 12014...,
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da Direcéo de Servigos de IMT e do Parecer n.° .../2013 do Centro de Estudos Fiscais e
Aduaneiros.

As SGFP ndo podem ser consideradas, para efeitos de incidéncia de Imposto do
Selo, como “institui¢des financeiras”, sob pena de inconstitucionalidade por viola¢do do
principio da legalidade.

As normas fiscais ndo contém a defini¢ao do que se deve entender por “instituigdes
de crédito”, “sociedade financeiras ou equiparadas” ou “quaisquer outras instituigoes
financeiras”. A norma de incidéncia subjetiva constante da Verba 17.3 inclui os conceitos
de (i) instituicdo de crédito, (ii) sociedade financeira ou outras entidades a ela legalmente
equiparadas e de (iii) instituicdo financeira, cujo sentido deve ser interpretado a luz do
Direito Bancério, Financeiro e Segurador, conforme dispde o n.° 2 do artigo 11.°da LGT.

E o Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de dezembro, o qual aprovou o Regime Geral das
Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras, que contém o conceito de instituicdo de
crédito, mais propriamente do art. 3°, donde se conclui que nem as SGFP, nem os fundos
de pensdes sao qualificaveis de “instituigdes de crédito”.

Do mesmo modo, face ao artigo 6° n.° 1 do mesmo diploma, nem as SGFP, nem os
fundos de pensdes sao também qualificaveis de “sociedades financeiras”, sendo que a este
proposito 0 RGICSF vai mesmo mais longe quando estabelece que “ndo se consideram
sociedades financeiras as empresas de seguros, as sociedades gestoras de fundos de
pensdes e as sociedades de investimento mobiliério e imobiliario”.

Por outro lado, nem o Decreto-lei n.° 12/2006, de 20 de janeiro, nem tdo pouco
outro diploma legislativo, qualificam as SGFP como sociedades financeiras, pelo que por
aqui fenece tal raciocinio inquinado da AT, mesmo que se aceitasse que as SGFP
correspondem a defini¢do de sociedades financeiras.

E também no RGICSF, mais propriamente no artigo 2.°-A, alinea z) que se encontra
a definicdo de “instituigdes financeiras”. Esclarece que a definicdo de “instituicdo
financeira” que consta do RGICSF, e também do Regulamento 575/2013, visto que a
primeira é a réplica da segunda, nunca abrange as entidades do sector segurador. Dai que,
ao contrario do que defende a AT, as SGFP e os fundos de pensdes ndo sdo qualificadas
como “instituicdes financeiras” a luz da definicdo legal existente, quer para efeitos de

Direito Interno ou Direito Europeu.
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Acresce que no quadro juridico em vigor, a legislagdo deixou de qualificar as
empresas de seguros como “instituicdes financeiras”, passando o legislador a qualifica-las
de “empresas financeiras”.

Conclui, assim, que: (i) o conceito de instituicdo financeira é o que consta do
RGICSF e (ii) o legislador optou por deixar de qualificar as seguradoras como instituicoes
financeiras.

Quando o legislador fiscal, na reforma do Imposto do Selo operada em 1999, aditou
a referéncia a “outras instituicdes financeiras” na verba 17.3 da TGIS, face ao que se
encontrava consagrado no artigo 120.°-A da tabela anterior, j& constava do Direito
Bancario a defini¢ao de “institui¢ao financeira” acima referida.

Na estranha interpretacdo da AT, temos que as pessoas singulares que foram
mediadores de seguros e que sdo “entidades financeiras” por forga deste artigo 3.° da Lei
n.° 25/2008... logo sdo também “instituicdes financeiras” para efeitos da Verba 17.3 da
TGIS!...

A propria Diretiva em causa (2003/41/CE) — invocada pela AT - ndo faz qualquer
classificacdo ou estabelece qualquer definicdo do conceito de instituicdo financeira. Se €
certo que os planos de pensdes profissionais foram harmonizados ao nivel europeu, através
desta Diretiva, também € certo que outra coisa muito diferente sdo as entidades que 0s
gerem e que variam de pais para pais, ndo sendo objeto de harmonizacdo através de
Diretiva... pelo que nenhuma ilacdo se pode tirar desta Diretiva quanto a natureza ou
classificacdo das SGFP ou dos fundos de pensoes.

E expressamente referido no artigo 32.° do DL 12/2006 que a gestdo de fundos de
pensdes sO pode ser realizada por sociedades gestoras previstas no mesmo diploma legal
ou por empresas de seguros que explorem legalmente o ramo “vida” e possuam
estabelecimento em Portugal. Pelo que, fica demonstrado que, ao contrario de muitas
outras areas do sector financeiro, as SGFP séo ainda uma realidade exclusivamente sujeita
a legislagdo pétria, exceto no que se refere aos planos de pens@es profissionais, pelo que
ndo é possivel recorrer ao direito europeu para tirar ilagbes quanto a sua natureza juridica

de uma construcéo legal nacional.
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A Diretiva 2004/39/CE coloca os fundos de pensdes e as SGFP fora do conceito de
“outras instituicbes financeiras”, sendo que o artigo 30.° do CVM, que constitui a sua
transposicao, troca as alineas por mero lapso.

Nao ¢ pelo facto de gerirem “muito dinheiro” ou de algumas das suas atividades
serem semelhantes as atividades sujeitas a0 RGICSF que as SGFP e os fundos de pensdes
passam a ter uma qualificacdo cuja prépria definicdo, constante precisamente do RGICSF,
0s ndo inclui e que, ademais, uma norma especifica 0s exclui expressamente de outra
definicdo ai existente.

O facto de o Banco de Portugal inserir nas suas estatisticas as SGFP no sector das
chamadas Institui¢es Financeiras ndo Monetarias (IFNM) — a par dos préprios Fundos —
integrando-as no subsector de Auxiliares financeiros é que uma classificacdo meramente
estatistica do Banco de Portugal que ndo podera conduzir a uma definicdo legal.

A defini¢do do n.° 1 do artigo 4.° do Regulamento (EU) n.° 575/2013, de 2013-06-
26 exclui do conceito de “instituicdo financeira” as “sociedades gestoras de participacdes
no setor dos seguros e as sociedades gestoras de participacdes de seguros mistas, na acecao
do artigo 212.%, n.° 1, ponto g) da Diretiva 2009/138/CE.

A expressao “quaisquer outras instituicdes financeiras” também podera significar
apenas que o conceito de “instituicdo financeira” ¢ mais amplo e inclui os anteriores
conceitos que sdo referidos na Verba 17.3 da TGIS. Com efeito, as “instituigdes de
crédito” e as “sociedades financeiras” sd0 também qualificadas de “instituigdes
financeiras” por forga da defini¢do legal constante do artigo 2.°-A, alinea z), do RGICSF.
Termos em que o conceito de “instituicdo financeira” que consta da Verba 17.3 devera ser
interpretado com o sentido que o conceito tem na lei positivada, ou seja, no RGICSF, onde
esta definido.

A interpretacdo efetuada pela AT da norma de incidéncia subjetiva constante da
Verba 17.3, para alem de ilegal, € também inconstitucional, por viola¢do do principio da
legalidade fiscal e do principio da tipicidade e, também, dos principios da igualdade e da
seguranga juridica.

De qualquer modo, caso se entenda que as comissdes cobradas pela Requerente
estdo sujeitas a Imposto do Selo (o que ndo se concede), entdo sera for¢oso concluir que se

aplica a isencdo prevista no artigo 7.%, n.° 1, alinea e), do CIS.
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O disposto no n.° 7 do artigo 7.° do CIS, quando aplicado a factos anteriores a
31.03.2016, é inconstitucional por violagcdo do principio da ndo aplicacao retroativa da lei
fiscal, razdo pela qual a liquidacdo impugnada € inapelavelmente ilegal, uma vez que o
unico fundamento apresentado pela AT para desaplicar a isencdo prevista na alinea g) do
n.° 1 do mesmo artigo 7.° foi, precisamente, a aplicacdo do referido n.° 7.

E inequivoco que o artigo 37.°, n.° 2, da LOE 2001, ndo contém, ele proprio,
qualquer delimitacdo material ao d&mbito de aplicacdo da isencdo de Imposto do Selo
postulada nas alineas e) e f) do n.° 1 do artigo 6.° do CIS. Esta delimitagdo foi introduzida
diretamente na nova redacao atribuida ao n.° 2 do entéo artigo 6.° do CIS.

Os servicos de inspecdo entendem que a introducdo da limitacdo a isencédo
introduzida no n.° 2 do artigo 6.° pela LOE 2001... é uma interpretacao auténtica do que,
na verdade, ja constava dessas normas desde 1999. N&o se percebe em que medida é que
tal “delimitacdo do ambito material” dessas isen¢des podera ser qualificada como
“interpretativa”. Interpretativa do qué?

E, como também é evidente, nunca houve qualquer controvérsia (muito menos, uma
“especial controvérsia”) interpretativa sobre esta isengdo entre a sua entrada em vigor e a
alteracdo operada pela LOE 2001. No que respeitava as comissdes cobradas, havia um
entendimento uniforme, designadamente da AT, sobre a ndo tributacdo, em sede de
Imposto do Selo, das comissdes cobradas por instituicdes financeiras.

Analisando-se a LOE 2003 e a alteracdo que a mesma introduziu ao entdo artigo 6.°
do CIS, verifica-se que o seu n.° 2 (a norma gue limitava a isencao prevista nas alineas e) e
f) n.° 1) foi expressamente revogado pelo legislador - por forga do artigo 30.° da LOE 2003
- tendo sido substituido pela anterior norma que constava do n.° 3.

Uma norma que foi revogada em 31 de dezembro de 2002 ndo pode jamais ser
aplicada a comissdes pagas entre 2011 e 2014, cerca de uma década depois.

S6 com a entrada em vigor da LOE 2016 é que a isencdo foi restringida pelo
requisito da “concessdo de crédito”, tal como tinha vigorado em 2001 e 2002.

Note-se que a alinea g) estabelecia uma isencdo aplicdvel a certas operacOes
financeiras efetuadas por SGPS em beneficio de diversas entidades, acrescentando-se no
final através da expressdo “e bem assim” uma ultima operagdo em sentido inverso, ou seja,

efetuada por outras entidades em beneficio das SGPS. Assim se demonstra como 0 mesmo
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legislador utilizou a expressdo “e bem assim” duas alineas depois: ao invés de estabelecer
um ultimo caso “como 0 elemento essencial e prévio em relacdo aos demais” (como
pretendia a AT), a expressao foi utilizada tdo-somente como o adicionar de mais uma
situacdo de isencdo, que neste caso até € diametralmente oposta as anteriores.

Assim, a isencdo ndo estd condicionada ao facto dos servigos financeiros
nela descritos estarem diretamente ligados a operacfes de concesséo de crédito, no ambito
da atividade exercida pelas instituicdes e entidades referidas™ na alinea e) do n.° 1 do artigo
7.°do CIS.

Tendo em conta as fungdes negativa e positiva do elemento gramatical das normas,
se chega a conclusdo (até por ser a unica que alguém de boa-fé podera retirar) que, em
circunstancia alguma pode a alinea e) do n.° 1 do atual artigo 7.° do CIS ser interpretada no
sentido de a mesma conter uma qualquer espécie de autoinfligida limitacdo, de tal forma
que esta se cinja as operacdes que diretamente digam respeito a concessao de crédito.

E impossivel ler a alinea e) ap6s a alteracdo introduzida pela LOE 2003, no sentido
pretendido pela AT, uma vez que as sociedades de capital de risco, que passaram a estar
incluidas nessa alinea, ndo podem conceder crédito. Como é por demais evidente, 0
legislador pretendeu efetivamente eliminar a restricdo que constava do n.° 2 do entdo artigo
6.°.

O artigo 152.°, da LOE 2016, prescreveu um aditamento aquele artigo do Codigo
do Imposto do Selo, através da previsdo de um novo n.° 7, cuja redacdo apresenta inimeras
similaridades com a redacéo que havia sido instituida pela LOE 2001 para o entdo n.° 2 do
artigo 6.° do mesmo Cédigo e que, conforme acima demonstrado, vigorou durante 2 anos
até ser revogado pela LOE 2003.

No entanto, o legislador ndo se limitou, com a LOE 2016, a repescar uma férmula
que ja havia sido empregue héa cerca de 15 anos atras para efeitos de impor uma reducéo ao
ambito da isencdo de Imposto do Selo prevista na alinea e) do n.° 1 do artigo 7.° do CIS.
Atraveés do artigo 154.°, da LOE 2016, o legislador estatuiu que, nomeadamente, a redacéo
conferida ao novo n.° 7 do artigo 7.° do CIS tinha um caracter interpretativo.

Atentas as diferencas entre uma lei inovadora e uma lei interpretativa (para as quais
se remete por uma questdo de economia), entende a Requerente que ndo ha como negar o

carater inovador do n.° 7 aditado pelo artigo 152.°, da LOE 2016, ao artigo 7.°, do CIS e,
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como tal, estd-se perante um caso em que uma lei nova aplicar-se-4 (por via do caréater
interpretativo que lhe foi conferido pelo artigo 154.°, da LOE 2016) a factos totalmente
ocorridos (e.g. nos anos de 2011 a 2014) em momento anterior a sua publicacdo. A norma
que confere carater interpretativo padece do vicio de inconstitucionalidade na medida em
que é patentemente contrério a proibicdo da retroatividade da lei fiscal.

Resulta de tudo o acima exposto e aqui Se reitera, no espirito de um agente
econdmico avisado e prudente, ndo existia qualquer forma de, atendendo a um quadro legal
perfeitamente compreensivel (marcado, inexoravelmente, pelo regime que vigorou antes da
LOE 2001 e apds a LOE 2003), as instrucdes doutrinais que publicamente eram enunciadas
pela AT e confirmadas por parte de reputados fiscalistas, o mesmo adotar outro
entendimento e comportamento que ndo fosse o de considerar que as comissdes de gestdo
cobradas pelas sociedades gestoras de fundos de pensdes se encontravam abrangidas, na
pior das hipoteses (ignorando-se aqui o0 tema da nédo incidéncia subjetiva), pela isencédo de
Imposto do Selo constante do artigo 7.°, n.° 1, alinea e), do CIS.

Da perspetiva da Requerente, o resultado da aplicacdo retroativa (por forca da
conjugacédo dos artigos 152.° ¢ 154.°, da LOE 2016) da “delimitacdo material” da isen¢do
prevista na alinea e) do n.° 1 do artigo 7.° do CIS fere a confianca que estava assente no
comportamento que o legislador (em primeiro lugar) e a AT (em segundo) haviam adotado
no passado sobre a aplicabilidade da dita isencdo as comissdes de gestdo que cobrava.

N&o podem os artigos 152.° e 154.°, da LOE 2016, sob pena de violagdo da
proibicdo imposta no artigo 103.°, n.° 3, da CRP, delimitar o ambito da isenc¢do da alinea e)
do n° 1 do artigo 7.° do CIS, relativamente a comisses de gestdo cobradas pela
Requerente aos fundos de pensfes em anos anteriores a sua entrada em vigor, e como tal,
ndo poderd a AT servir-se da “cobertura” aparentemente dada por aquelas normas
inovadoras para, a partir dai, justificar a manutencdo na ordem juridica das liquidacdes de
imposto e juros compensatorios ora contestadas sob pena de flagrante
inconstitucionalidade.

Face a equiparacao feita pela Diretiva 2003/41/CE (...) entre as sociedades gestoras
e os fundos de pensdes existem razdes de fundo e de forma para defender a aplicabilidade
da Directiva 2008/7/CE aos fundos de pensdes. A proibicdo de aplicar impostos indiretos

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt



http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

sobre estas entidades decorre do artigo 5.°, n.° 1, alinea a) da mencionada Diretiva
3008/7/CE, conjugada com a Diretiva 2003/41/CE.

Mas mesmo que se entenda que a Diretiva 3008/7/CE néo ¢ aplicavel, ainda assim a
tributacdo em sede de Imposto do Selo violaria o disposto no artigo 11.° do DL 12/2006,
que impede o patriménio dos fundos de pensbes de responder por quaisquer outras
obrigacdes, para além das elencadas nessa lei.

A tributacdo em sede de Imposto do Selo das comissdes de gestdo cobradas pelas
SGFP aos Fundos de Pensfes viola o disposto na Diretiva 3008/7/CE e Diretiva
2003/41/CE.

A incidéncia de Imposto do Selo sobre as comissdes aqui em causa viola também o
principio da ndo discriminacdo vigente no Direito Europeu.

Conclui, assim, a Requerente pela ilegalidade da liquidacdo objecto do pedido
arbitral, pedindo, ainda, indemnizacao por custos com garantias indevidamente prestadas.

5. A Autoridade Tributaria e Aduaneira apresentou resposta, reiterando e transcrevendo
parte do relatério de inspe¢do, invocando ainda, em sintese, 0 seguinte:

Como notaram os servicos de inspe¢do, 0 n° 2 do artigo 1° do CIS determina que néo
sdo sujeitas a imposto de selo as operacdes sujeitas a imposto sobre o valor acrescentado e
dele ndo isentas, havendo o RIT concluido pela isencdo das operacdes em sede de IVA.

No que concerne ao enquadramento das comissfes cobradas pelas sociedades
gestoras aos fundos de pensdes, e como bem se fez constar do RIT, é relativamente
pacifico que as mesmas estdo isentas de I\VA nos termos da alinea g) do n°® 27 do art® 9° do
CIVA, quer no caso de a gestdo dos fundos de pensdes ser efectuada pelas companhias de
seguro do ramo “Vida”, quer no caso de a gestdo ser efectuada por sociedades constituidas
exclusivamente para tal finalidade.

Por sua vez, a verba 17.3.4 da Tabela Geral de Imposto de Selo, para 0 que ora
releva, prevé a sujeicdo a IS, a taxa de 4 % de «Outras comissdes e contraprestacfes por
servigos financeiros».

A redaccdo da alinea e) do art. 7° do CIS foi dada pela Lei n.° 107-B/2003, de 31 de
Dezembro, e o n° 7 foi aditado pela Lei n.° 7-A/2016 de 30 de Margo, com caracter

interpretativo, integrando-se, assim, na norma interpretada.

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt



http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

No RIT caracterizou-se a A... como uma sociedade gestora de fundos de pensdes,
regida pelo disposto no Decreto-Lei n° 12/2006, de 20 de Janeiro, o qual regula a
constituicdo e o funcionamento dos fundos de pensdes e das entidades gestoras de fundos
de pensdes e transpde para a ordem juridica nacional a Directiva n® 2003/41/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de Junho, relativa as actividades e a supervisao
das instituicGes de realizacdo de planos de pensdes profissionais.

Como resulta da conjugacao das normas previstas no art. 1° do CIS e verbas 17.3 e
17.3.4, estdo sujeitas a imposto do selo as operagdes realizadas por ou com intermediacao
de instituicbes de crédito, sociedades financeiras ou outras entidades a elas legalmente
equiparadas e quaisquer outras instituicbes financeiras, sendo as "outras comissdes e
contraprestagdes por servigos financeiros” taxadas a 4%. Assim, a verba 17.3 exclui do seu
campo de incidéncia as operacOes financeiras que ndo sejam realizadas por ou com
intermediacdo das entidades nela referidas, pelo que incontestavelmente a incidéncia opera
apenas nos casos em que as ditas operac6es sejam realizadas por ou com a intermediacéo
daquelas entidades.

Para, assim, resolver a questdo da incidéncia, havera que saber se os Fundos de
PensOes e as Sociedades Gestoras de Fundos de Pensdes se incluem na expresséo referida
na norma em apre¢o. Decorre do art. 11° da LGT, que o conceito fiscalmente relevante de
«instituicbes de crédito, sociedades financeiras ou outras entidades a elas legalmente
equiparadas e quaisquer outras instituicdes financeiras» para efeitos da norma de
incidéncia em causa — e, portanto, da correlativa norma de isengéo - deve ser o que vigore
no direito financeiro, em particular no direito bancario e segurador, quer nacional quer
comunitario.

Atesta tal evidéncia os termos da alinea f) do n.° 1 do art. 3.° da Lei n® 25/2008, de 5
de Junho que estatui expressamente que as sociedades gestoras de fundos de pensdes séo
entidades financeiras. De resto, o direito comunitario transposto pelo Decreto-Lei n°
12/2006, converge no mesmo sentido interpretativo, pois o critério que presidiu a
elaboracdo da Directiva n° 2003/41/CE foi que, dada a importéncia e influéncia que essas
entidades assumem na realiza¢do do mercado unico de servicos financeiros considerou-se ™
(... ) premente a elaboracdo de uma diretiva relativa a supervisdo prudencial das

instituicdes de realizacdo de planos de pensdes profissional, j& que estas importantes
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instituicdes financeiras, que tém um papel-chave a desempenhar na integracéo, eficacia e
liquidez dos mercados financeiros, ndo estdo sujeitas a um quadro legislativo comunitario
coerente que lhes permita tirar pleno partido das vantagens do mercado unico”.

No mesmo sentido, veja-se a definigdo constante do n° 1 do art. 4° do Regulamento
(UE) n° 575/2013 de 2013-06-26, do Parlamente Europeu e do Conselho, segundo a qual é
instituicdo financeira a empresa que nao seja uma instituicdo de crédito, cuja actividade
principal é a aquisicdo de participacfes ou o0 exercicio de uma ou mais das actividades
enumeradas no Anexo |, pontos 2 a 12 e 15, da Diretiva 2013/36/EU. Acresce ainda que,
nos termos das alineas e) e f) do n° 1 do artigo 30° do Cddigo dos Valores Mobiliarios
(CVM), tanto as SGFP como os Fundos sdo qualificados, a par das outras instituicbes
financeiras, investidores institucionais, sendo factualmente indesmentivel a sua relevancia
efectiva como investidores institucionais.

Tendo ainda em vista a qualificacdo das sociedades gestoras de fundos de pensdes,
importa tomar em consideracdo o Regime Geral das Instituicdes de Crédito (RGICSF),
comecando pelo art.° 2.°-A (Defini¢des), e pelo disposto na alinea z).

Assim, confrontando as actividades identificadas na citagdo do RGICSF e da
Directiva n® 2013/36/EU com as que acima sdo referidas a titulo de atribui¢cbes de uma
sociedade gestora de fundos de pensdes, somos levados a concluir que a Requerente
preenche os requisitos para ser qualificada como “sociedade financeira”, categoria onde se
inserem também as institui¢des financeiras definidas na alinea z).

Posto isto, ndo restam davidas que as SGFP se subsumem no corpo da verba 17.3,
quer como sociedades financeiras quer como institui¢bes, a luz da qualificacdo feita em
conformidade com os critérios do RGICSF e do direito europeu aplicavel, tal como é
corroborado pela Directiva 2003/41/CE e por outros instrumentos legislativos de direito
nacional e europeu.

Cumpre assinalar que o legislador do CIS, certamente consciente da diversidade de
operadores no mercado financeiro e da sua previsivel evolucdo, por forga do
aprofundamento do mercado interno dos servigos financeiros®, na Unido Europeia, recorreu

a uma formulacdo ampla do corpo da verba 17.3 que permite enquadrar quaisquer

1 Conforme decorre da Comunicacdo da Comissdo, de 11 de Maio de 1999, sobre a «Aplicagdo de um
enquadramento para o0s servicos Financeiros: Plano de ac¢do? [COM(1999) 323 final, de 11 de Maio 1999.
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entidades que sejam consideradas legalmente equiparadas a sociedades financeiras e as que
sejam qualificadas como instituicdes financeiras.

De acordo com o n.° 3 do artigo 68.°-A da LGT “ A administracdo tributaria deve
proceder a conversdo das informagGes vinculativas ou de outro tipo de entendimento
prestado aos contribuintes em circulares administrativas, quando tenha sido colocada
questdo de direito relevante e esta tenha sido apreciada no mesmo sentido em trés pedidos
de informacdo ou seja previsivel que o venha a ser”. Na situagdo em aprego, o
entendimento invocado ndo foi convertido em circular administrativa, pelo que, também
por aqui ndo podera prevalecer a pretensdo do contribuinte.

Sem conceder, ainda se dird mesmo que o entendimento tivesse sido convertido em
circular, o mesmo refere-se ao regime aplicavel as comissdes de depositario de fundos de
investimento e de pensBes cobradas pelos Bancos as Sociedades Gestoras de Fundos de
Investimento e de Pensdes, enquanto que a situacdo em discussao refere-se a comissoes de
gestdo e administracdo, cobradas pelas Sociedades Gestoras de Fundos de Pensbes aos
Fundos™.

Importa levar em conta que a Lei n.° 150/99, de 11 de Setembro aprovou o CIS e a
Tabela Geral, que substituiram, respectivamente, o Regulamento do Imposto do Selo,
aprovado pelo Decreto n.° 12 700, de 20 de Novembro de 1926, e a Tabela Geral do
Imposto do Selo, aprovada pelo Decreto n° 21 916, de 28 de Novembro de 1932, e
alteracOes posteriores. Assim sendo, a alteragéo legislativa verificada na Tabela Geral do
Imposto do Selo determinou a caducidade dos efeitos do citado despacho de 12.03.1999.

A norma prevista no n.° 3 do art.° 6.° ndo tem a ver com a eventual qualificacdo de
outro tipo de instituicdes como financeiras, mas sim como uma delimitacdo do &mbito do
referido RGICSF.

De todo o exposto, conclui-se, sem margem para davidas, que as operacOes
realizadas por ou com intermediacdo das sociedades gestoras dos fundos de pensdes, em
nome e por conta dos fundos, sdo consideradas materialmente financeiras, sendo por isso
as sociedades gestoras subsumiveis na nogdo de "quaisquer outras instituigdes financeiras",
constante da verba 17.3 da TGIS, para efeitos de sujeicao a tributacdo em sede de IS. Deste
modo, encontra-se preenchido o elemento objectivo previsto na norma de incidéncia,

constituindo as comissdes cobradas pelas sociedades gestoras a titulo de remuneragéo pela
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administracdo e gestdo dos fundos de pensdes, contrapartida de servi¢os financeiros nos
termos e para os efeitos da Verba 17.3.4 da TGIS.

Em suma, como concluido pela DSIMT, que se da aqui por integralmente
reproduzido, as comissdes sub judicio preenchem cumulativamente os elementos de
natureza objectiva e subjectiva previstos na Verba 17.3.4 da TGIS, e, em conformidade,
estdo sujeitas a imposto do selo por forca do disposto no n° 1 do artigo 1° do CIS.

De acordo com a nova redac¢do dada ao art. 6°, as alineas e) e f), relativas a juros
cobrados e a utilizacdo de crédito concedido, bem como as comissfes cobradas, pelas
instituicdes de crédito ai previstas estavam abrangidas pela isengdo apenas no respeitante
as operacdes financeiras directamente destinadas a concessdo de crédito, no ambito da
actividade exercida pelas instituic@es e entidades referidas naquelas alineas.

Os elementos sistematico e racional impdem que a norma de isen¢do se reporta, aos
juros, as comissfes cobradas, as garantias prestadas ou a mera utilizacdo, em todos 0s
casos, por reporte ao crédito concedido nos termos do estipulado no normativo.

Decorridos dois anos sobre a alteracdo introduzida ao art. 6.° entendeu o legislador
que o sentido interpretativo a dar as alineas e) e f) estava clarificado, tendo, através da Lei
de Orcamento para 2003, reposto no n.° 2 o texto inicial introduzido com Lei n.° 150/99
que aprovou o Cddigo do Imposto do Selo. N&o é verdade que tenha ocorrido qualquer
revogacao expressa, como a Requerente invoca.

O limite a isencdo desejado pelo legislador, antes e depois da nova redacdo dada as
alineas € 0 mesmo, ou seja, a isencdo prevista na actual alinea €), n.° 1, do art. 7.° do CIS
sO € aplicavel as comissdes previstas na verba 17 quando estejam directamente ligadas a
operacdes de concessao de crédito, no ambito da actividade exercida pelas instituicdes e
entidades referidas naquele normativo.

Se davidas houvesse quanto a interpretacdo da norma legal em causa, o Or¢camento
de Estado para 2016 (Lei n.° 7-A/2016, de 30.03) aditou 0 n.° 7 ao artigo 7.° do CIS,
atribuindo ao mesmo caracter interpretativo (cf. respetivamente, artigos 152.° e 154.°
daquela lei). A verdade é que o legislador (e ndo a AT, como a Requerente parece
confundir, sendo que esta deve estrita obediéncia a lei) vem, com um alcance
manifestamente clarificador, esclarecer que a isencdo se aplica, efetivamente, apenas as

garantias e operacgdes financeiras diretamente destinadas a concesséo de crédito.
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Estando a AT sujeita ao principio da legalidade tributéria, por forca do artigo 266.°,
n. 2 da CRP, do artigo 8.° da LGT e do artigo 3.°, n.° 1 do CPA, entdo, a posi¢do da
Requerida no RIT e nos presentes autos, face ao legalmente determinado na Lei do
Orgamento de Estado para 2016, ndo pode ser diversa da adotada.

A que acresce o facto (que a Requerente certamente também ndo desconhece), de
que a AT ndo pode desaplicar normas com base em inconstitucionalidade. Pelo que,
mesmo que o fundamento de desaplicacdo da norma seja a inconstitucionalidade, das
imposicOes legais antes mencionadas (artigo 266.% n.° 2 da CRP, do artigo 8.°da LGT e do
artigo 3.° n° 1 do CPA), decorre que os 6rgdos e agentes administrativos ndo tém
competéncia para decidir da ndo aplicacdo dessa norma legal.

A lei do Orcamento de Estado para 2016, em concreto 0s seus arts 152.° e 154.°,
constituem um subsidio interpretativo que ndo deve ser ignorado na tarefa de apurar o
sentido do preceito em andlise, vindo o art. 7.°, n.° 7 do CIS, aditado por aquela lei, apenas
clarificar aquele que sempre foi o espirito da norma a proposito do ambito da isencédo
prevista na alinea e) do n.° 1 daquele art. 7.° do CIS, em conformidade com o entendimento
perfilhado pela jurisprudéncia de Tribunais superiores, revelando-se assim como solucao
ndo-inovatoria, a que o julgador ou o intérprete podem chegar sem ultrapassar os limites
normalmente impostos a interpretacdo e aplicacao da lei.

A tributacdo das comissbes de gestdo em imposto do selo ndo constitui
manifestamente uma violagdo da liberdade de estabelecimento das sociedades gestoras de
fundos de pensoes, pelo que ndo deve ser submetida ao TJUE qualquer questdo a este
respeito. Por outro lado, é extemporanea a formulacdo de questdes uma vez que, em razao
do préprio funcionamento do sistema de reenvio, estas questbes hdo-se assentar num
quadro de facto que, neste momento, ndo esta estabelecido.

Conclui, por isso, a Requerida pela legalidade do acto de liquidacdo de imposto do
selo contestado pela Requerente que devera, assim, ser mantido e, por outro lado, ainda
que seja julgado procedente o pedido arbitral, ainda o pedido de indemnizacdo por
prestacdo de garantia indevida com fundamento em erro imputavel aos servigos deve

improceder.

6. Por despacho de 20-10-2017, foi dispensada a reunido do artigo 18.° do RJAT.
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7. As Partes apresentaram alegacOes, tendo mantido as posicdes vertidas nos respectivos

articulados.

Il - SANEAMENTO

8.1. O tribunal é competente e encontra-se regularmente constituido.

8.2. As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, mostram-se legitimas e
encontram-se regularmente representadas (artigos 4.° e 10.°, n.° 2, do RJAT e artigo 1.° da
Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco).

8.3. O processo ndo enferma de nulidades e ndo foram suscitadas exce¢des que obstem ao

conhecimento do mérito.
111 - MATERIA DE FACTO E DE DIREITO

I11.1. Matéria de facto

9. Matéria de facto

9.1. Importa, antes de mais, salientar que o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo
0 que foi alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que
importam para a decisdo e discriminar a matéria provada da nao provada (cf. artigo 123.°,
n. 2, do CPPT e artigo 607.%, n.°® 3 e 4, do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas
a) e e), do RJAT). Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo
escolhidos e recortados em funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em
atencdo as varias solucdes plausiveis da(s) questdo(des) de Direito.

Nesse enquadramento, consideram-se provados os seguintes factos com relevo para a
deciséo:

a) A Requerente ¢ uma sociedade gestora de fundos de pensdes (SGFP), que se rege
pelo disposto no Decreto-Lei n.° 12/2006, de 20 de janeiro, que aprovou o Regime
de Constituicdo e Funcionamento dos Fundos de Pensdes e das Entidades Gestoras;

b) Enquanto SGFP, exerce a sua atividade de gestdo de diversos fundos de pensdes,

entre os quais se destacam os fundos abertos B..., C..., D..., E..., os Planos de
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Poupanca-Reforma (“PPR”) sob a forma de fundo de Pensoes F..., G...,H...,L... e
J... e ainda diversos fundos fechados;

No ano de 2015 a Requerente cobrou, mensalmente, comissées aos fundos de
pensdes, como contrapartida pela prestacdo dos seus servicos de gestdo, que
totalizam o montante de 9.826.813,64 €;

Aquando da cobranca destas comissfes, a Requerente entendeu que, nos termos do
Codigo do Imposto do Selo e da Tabela Geral do Imposto do Selo, ndo tinha de
liquidar Imposto do Selo sobre as mesmas;

Ao abrigo da ordem de servigo n.° O12016..., de 05-09-2016, relativa ao exercicio
de 2015, os Servicos de Inspecdo Tributaria efetuaram uma acao inspetiva para
analisar o enquadramento fiscal das comissdes de gestdo cobradas pela Requerente
aos fundos de pensdes, no periodo de tributagdo de 2015, em sede de Imposto do
Selo (isencéo do artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 20/86, de 13 de fevereiro e alinea e),
n.° 1, do artigo 7.° do CIS, conjugado com a verba 17.3.4 da TGIS;

Através do oficio n...., de 21-11-2016, da Direcdo de Servicos de Imposto
Municipal s/Transmissdes Onerosas de Imdveis, Imposto do Selo, Imposto Unico
de Circulacdo e Contribuicdes Especiais foi a Requerente notificada para se
pronunciar sobre o Projeto de Relatério da Inspecdo Tributaria, nos termos do
artigo 60.° da Lei Geral Tributaria e artigo 60.° do Regime Complementar do
Procedimento de Inspe¢do Tributaria e Aduaneira (RCIPTA), no qual se propunha
efetuar correcdes em sede de Imposto do Selo;

De acordo com esse Projeto, a fundamentagédo das corre¢des advinha do exposto na
Informacéo n.° 12014... da referida direcdo de servicos, de 10-11-2014 e no Parecer
n.°.../2013 do Centro de Estudos Fiscais e Aduaneiros, de 28-05-2013 (Doc.s n.°s
4 e 5, juntos com a peticéo inicial);

A Requerente optou por ndo exercer o direito de audigéo prévia;

As corregOes propostas pela AT em sede de Imposto do Selo ascendem ao montante
de 393 072,52 €, conforme consta do Projeto de Relatorio da Inspecao Tributaria;
Através do oficio n...., de 22-12-2016, da referida direcdo de servicos, a
Requerente foi notificada, nos termos do artigo 62.° RCIPTA, do Relatdrio de

Inspecdo Tributaria (RIT), no qual foram mantidas as correcbes em sede de
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Imposto do Selo, propostas no referido projeto de relatério (Doc. n.° 3, junto com a
peticdo inicial);

k) Em face das correcbes pugnadas pela AT no RIT, foi a Requerente notificada das
demonstragdes de liquidagdo do imposto do selo do ano de 2015, com o n.° 2017...,
no montante de 393 072,52 € e de juros compensatorios com os n.°’s 2017...,
2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017...; e 2017..., no montante de
22 627,86 €, a que corresponde o montante global de 415 700,38 €, com a data
limite de pagamento de 02-03-2017 (Doc. n.° 7, junto com a peticado inicial); e

I) Para efeitos de suspensdo do processo de execucdo instaurados pela Autoridade
Tributaria com o n.° ...2017..., a Requerente prestou garantia no montante fixados
de 525.445,71 €, conforme apolice de seguro de caugdo n.° CA... (Doc. n.° 8, junto

com a peticéo inicial).
9.2. Fundamentacdo da matéria de facto:

A matéria de facto dada como provada teve em consideracdo as posi¢fes assumidas pelas
Partes nos articulados e assentou no exame critico da prova documental, bem como do

processo administrativo junto aos autos.

9.3. Inexistem outros factos com relevo para apreciacdo do mérito da causa que ndo se

tenham provado.

I11.2. Matéria de Direito

9.4 Questdes decidendas

Do Relatorio resulta que a matéria de direito compreende as seguintes questdes
decidendas.

Em primeiro lugar, importa tornar claro o enquadramento fiscal das comissdes cobradas
pela gestdo de fundos de pensBes. Impde-se a determinagdo, em sede hermenéutica, do
contetdo semantico da Verba 17.3 da Tabela Geral do Imposto do Selo, com o objetivo de
esclarecer a natureza juridica das sociedades gestoras de fundos de pensdes e apurar se as

comissoes de gestdo cobradas pelas sociedades gestoras aos respetivos fundos de pensoes
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estdo sujeitas a Imposto do Selo. Uma resposta positiva a este quesito remete para a
segunda questdo, que se prende com a de saber se tais comissdes beneficiam da isencao

prevista no artigo 7.2, n.° 1, alinea e), do Cadigo do Imposto do Selo.

Uma terceira questdo suscitada nos autos consiste em apurar o sentido e o alcance da
norma do n° 7 aditado ao artigo 7.° do CIS pelo artigo 152.° da Lei n.° 7-A/2016, de 30 de
marco (LOE 2016). Em causa esta a alegada natureza interpretativa que o artigo 154.°
desta lei adscreve a esse n® 7° e a conformidade com a Constituicdo da Republica
Portuguesa dos efeitos retroativos que dela supostamente resultariam. Também € trazida a
colacdo a interrogacdo sobre se a tributagdo em sede de Imposto do Selo das comissdes de
gestdo cobradas pelas SGFP aos Fundos de Pensdes viola o disposto na Diretiva
3008/7/CE e Diretiva 2003/41/CE e se, em caso de davida deste Tribunal, deve a questdo
ser submetida, a titulo prejudicial, ao TJUE. Finalmente, coloca-se a questdo de saber se a

Requerente tem direito a indemnizacéo pela garantia prestada.

Seguir-se-a especialmente de muito perto o acérddo arbitral proferido por Tribunal
Coletivo no processo do CAAD n° 303/2017-T, presidido pelo arbitro que igualmente

preside a este Tribunal.

9.5 As sociedades gestoras de fundos de pensdes e a Verba 17.3.

A primeira das questes decidendas remete para a interpretacdo da Verba 17.3 da Tabela
Geral do Imposto do Selo (TGIS), onde se incidéncia deste imposto (IS) sobre as
“[o]peragdes realizadas por ou com intermedia¢do de institui¢des de crédito, sociedades
financeiras ou outras entidades a elas legalmente equiparadas e quaisquer outras
instituigoes financeiras [...] ”. De acordo com o disposto na Verba 17.3.4 da TGIS, sobre o
valor cobrado a titulo de “outras comissdes e contraprestacdes por servigos financeiros”

incide o IS a taxa de 4%.

E neste contexto, de determinacdo da incidéncia do IS ao abrigo da Verba 17.3 da TGIS,

que é pertinente a discussdo sobre a natureza juridica das entidades gestoras de fundos de
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pensdes. Dela depende a questdo de saber se as mesmas se reconduzem a incidéncia
subjetiva da Verba 17.3.

E incontornavel, neste momento, determinacio do conteido semantico da formulagéo
«instituicdes de crédito, sociedades financeiras ou outras entidades a elas legalmente
equiparadas e quaisquer outras instituicdes financeiras», da Verba 317.3. Para a realizacao
dessa operacdo metddica, o artigo 11.°2 da Lei Geral Tributaria (LGT), oferece um
importante ponto de apoio, ao prescrever que ‘“Sempre que, nas normas fiscais, se
empreguem termos proprios de outros ramos de direito, devem 0s mesmos ser
interpretados no mesmo sentido daquele que ai tém, salvo se outro decorrer diretamente
dalei.”

Em face desta disposicédo, importa analisar o artigo 6° do Regime Geral das Institui¢cdes de
Crédito e Sociedades Financeiras (RGICSF). Ai sdo enumerados os tipos de sociedades
financeiras, excluindo-se “para efeitos deste diploma”, as “sociedades financeiras, as
empresas de seguros, as sociedades gestoras de fundos de pensbes e as sociedades de
investimento mobiliario e imobiliario” (artigo 6.°/3 do RGICSF). Deste preceito resulta que
0 RGICSF néo é aplicavel as SGFP. Porém, isso sO por si ndo impede que estas sejam
consideradas “sociedades financeiras” para outros efeitos. O artigo 6° do RGICSF nao tem
uma preocupacdo doutrinal, de determinacdo exaustiva da conotacdo e denotagdo dos
conceitos de sociedade financeira ou de instituicdo financeira, mas sim de demarcacdo do
ambito de aplicacdo do regime geral em causa. Com efeito, como tem sido salientado por
jurisprudéncia arbitral anterior?, podemos encontrar instituicdes financeiras ou sociedades
financeiras para além do ambito de aplicacdo do RGICSF. Isso mesmo pode ser

confirmado através da analise de varios diplomas.

O Regulamento (UE) n.° 575/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho
de 2013, relativo aos requisitos prudenciais para as instituicbes de crédito e para as
empresas de investimento. No seu artigo 4° n. 1 8§ 26, a instituicdo financeira é

caracterizada como “uma empresa (ue NAo Seja uma instituicéo, cuja atividade principal é a
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aquisicdo de participacbes ou 0 exercicio de uma ou mais das atividades enumeradas no
Anexo |, pontos 2 a 12 e 15, da Diretiva 2013/36/UE, incluindo uma companhia financeira,
uma companhia financeira mista, uma instituicdo de pagamento, na acecdo da Diretiva
2007/64/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de novembro de 2007, relativa
aos servigos de pagamento no mercado interno, e uma sociedade de gestéo de ativos, mas
excluindo as sociedades gestoras de participacdes no setor dos seguros e as sociedades
gestoras de participacfes de seguros mistas, na acecdo do artigo 212.°, n.° 1, ponto g) da
Diretiva 2009/138/CE”. Por seu lado, o § 27, do artigo 4° n.° 1 mencionado Regulamento
(UE) n.° 575/2013 considera “entidade do setor financeiro”: “a) Uma institui¢do, b) Uma
instituicdo financeira; ¢) Uma empresa de servicos auxiliares incluida na situacdo
financeira consolidada de uma instituicdo; d) Uma empresa de seguros; €) Uma empresa
de seguros de um pais terceiro; f) Uma empresa de resseguros; g) Uma empresa de
resseguros de um pais terceiro; h) Uma sociedade gestora de participa¢es no setor dos
seguros, [...] ”.Nos termos deste Regulamento, uma sociedade gestora de participacdes no

setor dos seguros integra o conceito de “entidade do setor financeiro”.

Como resulta do artigo 13.°, n® 25, da Diretiva n.° 2009/138/CE, do Parlamento e do
Conselho, de 25 de novembro de 2009, relativa ao acesso a atividade de seguros e
resseguros e ao seu exercicio (Solvéncia Il) (reformulagdo), entende-se por “instituigdo
financeira” qualquer das seguintes entidades: “a) Uma instituicdo de crédito, uma
instituicdo financeira ou uma empresa de servicos bancarios auxiliares, na acecao,
respetivamente, dos pontos 1, 5 e 21 do artigo 4.° da Diretiva 2006/48/CE; b) Empresas de
seguros, empresas de resseguros ou sociedades gestoras de participacGes no sector dos
seguros na acecdo da alinea f) do n.° 1 do artigo 212.°; ¢) Uma empresa de investimento
ou uma instituicdo financeira, na acecdo do ponto 1 do n.° 1 do artigo 4.° da Diretiva
2004/39/CE; d) Uma companhia financeira mista, na ace¢ao do ponto 15 do artigo 2.° da
Diretiva 2002/87/CE”. Deste modo, ao abrigo da Diretiva n.° 2009/138/CE, as sociedades

gestoras de participacOes no sector dos seguros sdo qualificadas de instituigdes financeiras.

2 Veja-se 0 Processo n.° 667/2016-T, de 20 de junho de 2017.
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Por sua vez - e este ponto reveste-se de especial relevancia para a questdo de direito em
apreco - a Diretiva 2003/41/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de junho de
2003, relativa as atividades e a supervisdo das instituicbes de realizacdo de planos de
pensOes profissionais, aponta para a qualificacdo destas entidades como instituicGes
financeiras, em sentido amplo. Nesse sentido aponta, de forma clara, as referéncias
preambulares (i) a criagdo de um “mercado interno dos servi¢os financeiros” tendo em
vista permitir “as institui¢des financeiras desenvolver atividades noutros Estados-Membros
e assegurar um elevado nivel de protecdo dos consumidores de servigos financeiros”
(Considerandos 1 e 2); (ii) a oportunidade da “elaboragdao de uma diretiva relativa a
supervisdo prudencial das instituicdes de realizacdo de planos de pensdes profissionais, ja
que estas importantes institui¢cbes financeiras, que tém um papel-chave a desempenhar na
integracao, eficacia e liquidez dos mercados financeiros, ndo estdo sujeitas a um quadro
legislativo comunitario coerente que lhes permita tirar pleno partido das vantagens do
mercado unico” (Considerando 4); (iii) as institui¢des de realizagdo de planos de pensdes
profissionais como “prestadores de servigos financeiros” (Considerando 20).

O Decreto-Lei 12/2006, de 20 de janeiro, procedeu a transposicdo desta Diretiva para o
ordenamento juridico portugués, tendo aprovado o regime de constitui¢do e funcionamento

dos fundos de pensdes e das respetivas sociedades gestoras.

O artigo 32.°, n.° 1, deste diploma dispbe que “/o/s fundos de pensées podem ser geridos
quer por sociedades constituidas exclusivamente para esse fim, designadas no presente
decreto-lei por sociedades gestoras, quer por empresas de seguros que explorem

legalmente o ramo «Vida» e possuam estabelecimento em Portugal”.

Logo a seguir, o0 artigo 33.° do mesmo instrumento normativo prevé que “/n/a qualidade
de administradora e gestora do fundo e de sua legal representante, compete a entidade
gestora a pratica de todos 0s actos e operagGes necessarios ou convenientes a boa
administracdo e gestdo do fundo, nomeadamente: a) Proceder & avaliacdo das
responsabilidades do fundo; b) Seleccionar e negociar os valores, mobiliarios ou
imobiliarios, que devem constituir o fundo, de acordo com a politica de investimento; c)

Representar, independentemente de mandato, os associados, participantes, contribuintes e
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beneficiarios do fundo no exercicio dos direitos decorrentes das respectivas participacoes;
d) Proceder a cobranca das contribuicfes previstas e garantir, directa ou indirectamente,
0s pagamentos devidos aos beneficiarios; e) Proceder, com o acordo do beneficiario, ao
pagamento directo dos encargos devidos por aquele e correspondentes aos referidos no n.°
4 do artigo 6.°, através da deducdo do montante respectivo & pensdo em pagamento; f)
Inscrever no registo predial, em nome do fundo, os imdveis que o integrem; g) Manter em

ordem a sua escrita e a dos fundos por ela geridos”.

Depreende-se dos artigos acima citados que as SGFP se aproximam, do ponto de vista dos
requisitos formais e materiais da respetiva atividade, das sociedades gestoras que atuam no
setor segurador e ressegurador. As competéncias das SGFP apontam claramente, como
tem sido entendido por jurisprudéncia arbitral anterior para o exercicio de uma atividade
materialmente financeira, o que ndo pode deixar de ser tido como relevante, considerando
os principios da prevaléncia da substancia sobre a forma e da igualdade material®. Tem
razdo, por isso, o Relatorio da Inspecdo Tributaria quando caracterizou a Futuro, aqui
Requerente, como uma sociedade gestora de fundos de pensdes, regida pelo disposto no
Decreto-Lei n® 12/2006, de 20 de Janeiro, o qual regula a constituicdo e o funcionamento
dos fundos de pensdes e das entidades gestoras de fundos de pens@es e transpde para a
ordem juridica nacional a Diretiva n® 2003/41/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 3 de Junho, relativa as atividades e a supervisdo das instituicdes de realizagdo de planos
de pensdes profissionais.

Importa lembrar, ainda a propésito, que o artigo 30.°, n.° 1, alinea e), do Cdodigo dos
Valores Mobiliarios (CVM) inclui no rol de investidores institucionais os “fundos de
pensoes e respetivas sociedades gestoras”, os quais, no ambito das atividades relativas a
instrumentos financeiros, estdo sujeitos a supervisdo da CMVM (artigo 359.%, n.° 1, alinea
d), do CVM, sem prejuizo da sujei¢cdo das mesmas entidades & supervisdo da Autoridade

de Supervisdo de Seguros e Fundos de Pensbes (ASF). S&o os elementos materiais

3 Conforme sustentado nas decisGes arbitrais proferidas no ambito dos processos n.° 348/2016-T, de 2 de
maio de 2017, e n.° 633/2016-T, de 19 de maio de 2017; n.° 667/2016-T, de 20 de junho de 2017 e 441/2017-
T, de 20-12-2017.

4Vid. Processo n.° 667/2016-T, de 20 de junho de 2017.
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recolhidos que devem ser tidos em consideracdo no momento da aplicacdo da Verba 17.3
da TGIS, em cujo teor literal se alude a “/...] sociedades financeiras ou outras entidades a

elas legalmente equiparadas e quaisquer outras instituicoes financeiras [...] .

Deve ter-se por boa, por conseguinte, a conclusédo segundo a qual as comissdes cobradas
pelas SGFP aos respetivos fundos se subsumem a incidéncia do IS, tanto no plano objetivo
como no subjetivo. Assim €, na medida em que a verba 17.3 da TGIS prevé a tributacao
das "Operacdes realizadas por ou com intermediacdo de instituicbes de crédito,
sociedades financeiras ou outras entidades a elas legalmente equiparadas e quaisquer
outras instituicGes financeiras"”, determinando a sub-verba 17.3.4 que estdo ai incluidas
"outras comissdes e contraprestacfes por servicos financeiros”.» Em ambos os polos da
relacdo juridica encontramos sujeitos compreendidos no campo conceitual e semantico da
sub-verba 17.3.2. Em face do exposto, e acolhendo pelos seus méritos argumentativos, a
orientacdo que ja havia sido afirmada nos acorddos proferidos nos processos arbitrais n.°
348/2016-T, de 2 de maio de 2017, n.° 633/2016-T, de 19 de maio de 2017 e n.° 667/2016-
T, de 20 de junho de 2017, sustenta-se o entendimento de que as SGFP preenchem
elemento subjetivo do tipo “quaisquer outras institui¢cdes financeiras”, previsto Verba 17.3

da TGIS.

9.6 A isencdo do artigo 7°n.° 1 alinea e) do CIS

Impde-se passar ao tratamento da segunda questdo decidenda, respeitante a interpretacdo e
aplicacdo da isencdo contida no artigo 7.°, n.° 1, alinea ¢), do Cddigo do Imposto do Selo.
A redacdo pertinente, que se encontrava em vigor a data dos factos, foi introduzida pela
Lei n.° 107-B/2003, de 31 de dezembro. Ai se dispbe: “/ - S&o também isentos do imposto:
[...] e) Os juros e comissoes cobrados, as garantias prestadas e, bem assim, a utiliza¢do
de credito concedido por instituicdes de crédito, sociedades financeiras e instituicdes
financeiras a sociedades de capital de risco, bem como a sociedades ou entidades cuja
forma e objecto preencham os tipos de instituicdes de crédito, sociedades financeiras e
instituicdes financeiras previstos na legislagdo comunitaria, umas e outras domiciliadas

nos Estados membros da Unido Europeia ou em qualquer Estado, com excecdo das
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domiciliadas em territdrios com regime fiscal privilegiado, a definir por portaria do

Ministro das Finangas, [...]”

Acolhendo, pelos seus méritos substantivos, a orientagdo perfilhada pelos acérddos
arbitrais proferidos nos processos n.° 348/2016-T, de 2 de maio de 2017, n.° 633/2016-T,
de 19 de maio de 2017, n.° 667/2016-T, de 20 de junho de 2017 e, bem assim, n° 9/2017-
T, de 30 de agosto e 441/2017-T, salienta-se que a isen¢do prevista na alinea e) do n.° 1 do

artigo 7.° do CIS assume uma dupla dimensao, subjetiva e objetiva.

As consideragfes anteriormente desenvolvidas quanto a natureza juridica das SGFP
permitem fundamentar a aplicacdo da norma contida na alinea e) do n.° 1 do artigo 7.° do
CIS ao caso em apreco. Por um lado, as SGFP, como ja ficou esclarecido, integram o
conceito de “instituicdo financeira”, entendido este em sentido material. No que concerne
aos fundos de pensdes, a alinea c) do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 12/2006, na redacdo em
vigor a data dos factos, dispunha que 0s mesmos consistem no “patrimoénio auténomo
exclusivamente afeto a realizacdo de um ou mais planos de pensbes e ou planos de
beneficios de saude”, podendo ser qualificados como “sociedades de capital de risco, bem
como a sociedades ou entidades cuja forma e objeto preencham os tipos de instituicdes de

crédito, sociedades financeiras e institui¢oes financeiras [...]”.

Os fundos de pensdes, tal como sucede com as respetivas sociedades gestoras, sdo
considerados investidores institucionais pelo Codigo dos Valores Mobiliarios [artigo 30.°,
n.° 1 alineas e) e f)]. A qualifica¢do dos fundos de pensdes como “institui¢des financeiras”
resulta tambeém do n.° 4 do artigo 32.° do Decreto-Lei n.° 12/2016, que prevé que “[a]s
entidades gestoras realizam todos os seus atos em nome e por conta comum dos
associados, participantes, contribuintes e beneficiarios e, na qualidade de administradoras
dos fundos, podem negociar valores mobiliarios ou imobiliarios, fazer depositos bancérios
na titularidade do fundo e exercer todos os direitos ou praticar todos os atos que direta ou
indiretamente estejam relacionados com o patriménio do fundo”. Conclui-Se, assim, que 0S
fundos de pensdes integram o conceito amplo de “instituigdes financeiras”, a imagem do

que sucede com as respetivas sociedades gestoras.
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Ja quanto ao ambito objetivo da norma da alinea e) do n°1 do artigo 7° do CIS, as coisas
afiguram-se menos lineares. Coloca-se aqui a questdo de saber se o a@mbito da norma
contida na alinea €) do n.° 1 do artigo 7.° do CIS se cinge, ou ndo, a operagdes e servicos
tipicamente bancarios, donde ficariam excluidas as comissGes cobradas por entidades
gestoras de fundos de pensdes aos respetivos fundos. A hermenéutica juridica, enquanto
arte da compreensdo, reconhece que a interpretacdo de uma norma juridica nao pode ser
levada a cabo de forma acontextual. Pelo contrério, ela exige que o intérprete esteja na
posse de mudltiplas subinformacbes relevantes. Porque assim é, importa atentar com
especial atencdo para a sucessdo de normas no tempo e para as especificas modificacdes

que foram sendo introduzidas no respetivo teor literal.

Importa ter presente que a versao originaria do artigo 6.° (atual 7.°) do CIS, aprovado pela
Lei n.° 150/99, de 11 de setembro, previa o seguinte:

“I - Ficam também isentos do imposto:

e) Os juros cobrados e a utilizacdo de crédito concedido por instituicdes de crédito e
sociedades financeiras a instituicdes, sociedades ou entidades cuja forma e objeto
preencham os tipos de instituices de crédito e sociedades financeiras previstas na
legislacdo comunitaria, umas e outras domiciliadas nos Estados membros da Unido
Europeia, ou em qualquer Estado cumpridor dos principios decorrentes do Codigo de
Conduta aprovado pela Resolucéo do Conselho da Unido Europeia, de 1 de Dezembro de
1997;

f) As comissBes cobradas por instituicdes de crédito a outras instituicbes da mesma
natureza ou entidades cuja forma e objeto preencham os tipos de instituicGes de crédito
previstos na legislagdo comunitaria, domiciliadas nos Estados membros da Unido
Europeia, ou em qualquer Estado cumpridor dos principios decorrentes do Codigo de
Conduta aprovado pela Resolu¢éo do Conselho da Unido Europeia, de 1 de Dezembro de
1997;”
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Esta versdo previa, ainda assim, uma limitagdo, nos seguintes termos: “2 - O disposto nas
alineas f) e g) ndo se aplica quando qualquer dos intervenientes ndo tenha sede ou

direcgdo efectiva no territorio nacional.”

O artigo 37.° da Lei n.° 30-C/2000, de 29 de dezembro (LOE 2001), introduziu um novo n.°
2 ao artigo 6.° (passando o entdo n.° 2 a n.° 3), onde se estabelecia que: “2 — O disposto nas
alineas e) e f) apenas se aplica as operac@es financeiras diretamente destinadas a concessdo
de crédito, no &mbito da atividade exercida pelas instituicdes e entidades referidas naquelas

alineas”.

Dois anos mais tarde, o artigo 30.° da Lei n.° 32-B/2002, de 31 de dezembro (LOE 2013),
suprimiu 0 n.° 2 do artigo 6.°, fazendo cessar os efeitos da respetiva norma no ordenamento
juridico. Foi desse modo afastada a limitacdo da isencdo as operacdes diretamente
destinadas a concessdo de crédito, no ambito da atividade desenvolvida pelas entidades
referidas nas alineas e) e f) do n° 1 do artigo 6.°. Esta &, indiscutivelmente, uma

informagao hermenéuticamente relevante.

Na sequéncia da eliminacdo do n.° 2, os n.% 3 e 4 da redacdo foram renumerados, passando
a 2 e 3. Por essa via, o legislador procedeu, por intermédio do artigo 30.° da Lei n.° 32-
B/2002, de 31 de dezembro, a revogacao do n.° 2 do artigo 6.°, que havia sido introduzido
pelo artigo 37.° da Lei n.° 30-C/2000, de 29 de dezembro. Mediante o artigo 30.° da Lei n.°
Lei n.° 32-B/2002, de 31 de dezembro, o legislador fundiu as anteriores alineas €) e f), que

deram lugar a uma nova redacdo da alinea e).

Esta passou a isentar de IS “/o]s juros e comissoes cobrados e, bem assim, a utiliza¢do de
crédito concedido por instituicbes de crédito e sociedades financeiras a sociedades de
capital de risco, bem como a sociedades ou entidades cuja forma e objeto preencham os
tipos de instituicbes de crédito e sociedades financeiras previstos na legislacéo
comunitaria, umas e outras domiciliadas nos Estados membros da Unido Europeia, ou em
qualquer Estado, com excecdo das domiciliadas em territorios com regime fiscal

privilegiado a definir por portaria do Ministro das Finangas”.

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt

26.


http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Assim, e conforme é referido nos acérdéos proferidos nos processos arbitrais n.° 348/2016-
T, de 2 de maio de 2017, n.° 633/2016-T, de 19 de maio de 2017, n.° 667/2016-T, de 20 de
junho de 2017 e, outrossim, n°® 9/2017-T, de 30 de agosto, a sentido razéo de ser da fusdo
das alineas ndo teve a ver com a incorporacao na nova alinea €) do n.° 1 do expressamente
revogado n.° 2 do artigo 6.°, mas sim com a uniformizacdo dos pressupostos da isencdo de
imposto do selo do crédito concedido e dos juros cobrados com o das comissdes cobradas
em operacfes em que fossem exclusivamente intervenientes instituicGes de crédito e
sociedades financeiras. E esse o sentido que imediatamente resulta das alteracdes

introduzidas.

Acolhe-se por meritoria a orientagdo seguida nos referidos acérddos quando neles se
afirma que a evolugdo histdrica do preceito aponta de forma clara no sentido de que apenas
na versao originaria e, posteriormente, entre o periodo em que vigorou a redacéo dada pelo
artigo 37.° da Lei n.° 30-C/2000, de 29 de dezembro (que acrescentou um n.° 2 ao artigo
6.9), a isencdo tinha claramente como elemento catalisador o crédito concedido nos termos
mencionados em tal normativo. Ou seja, s6 ai se verificava uma relacdo de dependéncia
entre a isencdo e o crédito. No que se refere em particular as comissdes cobradas a isencao
apenas se podia aplicar aquelas que tivessem subjacentes operac6es destinadas a concessdo

de crédito, por forca da restricdo introduzida no mencionado n.° 2 do artigo 6.°.

E também este o sentido derivado da letra do preceito quando a mesma utiliza a expressdo
“e, bem assim”, a qual, sendo uma locucdo conjuntiva, significa, de acordo com o0s
principais diciondrios de lingua portuguesa, “igualmente”, “assim como”, ‘“mais”,
“também”, “idem”, “outrossim”, “da mesma maneira”, “do mesmo modo”, apontando
claramente, para alem de qualquer duvida razoavel, para uma coexisténcia caracterizada
pela autonomia e pela independéncia. Ou seja, a isen¢do dos juros e comissdes cobradas
reveste-se de autonomia e independéncia com a isencdo da utilizagdo de crédito e

subordina-se a idéntico regime.
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N&do se afigura legitimo interpretar a expressdo ‘“e, bem assim”, como significando
“quando diretamente destinado a”, ou “quando diretamente relacionado com”, na medida
em que estas ultimas expressdes denotam uma relacdo de subordinacdo e dependéncia.
Neste mesmo sentido milita o facto de que a expressdao “quando diretamente destinado a”
tinha sido deliberada e expressamente afastada pelo artigo 30.° da Lei n.° 32-B/2002, de 31
de dezembro (LOE 2003), quando suprimiu o n.° 2 do artigo 6.

O teor literal e gramatical da alinea €) do artigo 7° € particularmente claro neste dominio,
ndo havendo margem para falar, a respeito do segmento em analise, em polissemia da
norma. O direito fiscal, pelos valores de confianca, seguranca e certeza juridicas a que se
encontra constitucionalmente e legalmente adscrito, impde exigéncias acrescidas no
dominio da tipicidade, preciséo, clareza e determinabilidade das leis. O texto,®> com as suas
inerentes propriedades linguisticas, continua a desempenhar uma fungdo fundamental de

producdo e transmissao de sentido e na estabilizacdo das espectativas.

Com efeito, tirando aqueles dominios em que existe uma orientacdo assumida de combater
os abusos nos dominios do planeamento fiscal e da erosdo da base tributaria e o
deslocamento de lucros, como sejam o0s que convocam as clausulas gerais e especiais anti-
abuso, o elemento literal e gramatical conserva uma relevancia central no direito fiscal
enquanto fator de criacdo de estabilidade, previsibilidade e calculabilidade. Por essa razéo,
0 mesmo nao é compativel com uma desconstrucdo hermenéutica dos textos normativos
em termos que — desvalorizando o0s enunciados linguisticos e tornando igualmente
admissiveis as mais dispares interpretacGes — acabem por obliterar a funcdo linguistica

objetiva de codificacdo e mediacdo de sentidos dednticos.

Face ao exposto, conclui-se que a isencdo prevista na alinea e) do n.° 1 do artigo 7.° do CIS
ndo se cingia, antes da entrada em vigor da Lei n.° 7-A/2016, de 30 de marco, as operacdes
diretamente destinadas a concessdo de crédito no &mbito da atividade desenvolvida pelas

instituigcdes de crédito, sociedades financeiras e outras institui¢des financeiras.

5 Cfr., José Casalta Nabais, Direito Fiscal, 102 ed., Coimbra, 2017, 149 ss.
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9.7 A pretensa norma interpretativa introduzida pelo LOE 2016

A Lei n.° 7-A/2016, de 30 de marco (LOE 2016), através do seu artigo 152.°, aditou ao CIS
0 n.° 7 do artigo 7.°, que prevé o seguinte: «O disposto na alinea €) do n.° 1 apenas se
aplica as garantias e operacOes financeiras diretamente destinadas a concessdo de
crédito, no ambito da atividade exercida pelas instituicGes e entidades referidas naquela
alinea.» O artigo 154.° da LOE 2016 prevé o carater interpretativo do preceito citado. O
legislador adotou, quanto a este ponto, uma técnica legislativa a que vem langando méo
com relativa frequéncia. Na verdade, a inclusdo de “normas interpretativas”, aplicaveis a
varios dominios da legislacdo fiscal constitui uma das notas caracterizadoras do OE 2016.
Assim sucedeu, ndo apenas em sede de IS, mas também no ambito dos Cddigos de IRS,

IRC, IMI e PPT.

A figura da lei interpretativa tem um relevo ndo despiciendo na hermenéutica juridica, na
medida em que, nos termos do artigo 13° n.° 1 do Cddigo Civil, “A lei interpretativa
integra-se na lei interpretada”. Daqui resulta um regime geral de aplicagdo retroativa da lei
interpretativa com efeitos ex tunc, ou seja, retroagindo ao momento da entrada em vigor da
lei interpretada. No entanto, o préprio n°® 1 do artigo 13° deste diploma relativiza este
regime geral em beneficio da seguranca juridica e da protecdo da confianca ao ressalvar
“os efeitos ja produzidos pelo cumprimento da obrigacdo, por sentenga passada em

julgado, por transagao, ainda que ndo homologada, ou por atos de analoga natureza.”.

Ou seja, o legislador ndo deixa de reconhecer que a lei interpretativa introduz inovacgdes no
ordenamento juridico, na medida em que encurta o horizonte semantico de possibilidades
interpretativas, em termos que, levados as ultimas consequéncias, poderiam por em causa a
certeza, a segurancga e a paz juridicas, o que o leva a ceder diante do efeito de res judicata e

de outras modalidades de estabilizacdo de espectativas (v.g. chose décidée).
Se isto € assim em sede de regime geral da lei interpretativa, ndo estdo excluidas maiores

cedéncias aos principios da seguranca juridica e a prote¢do da confianca em dominios

especiais do direito (v.g. restricdes aos direitos liberdades e garantias, direito penal, direito

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt

29.


http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

fiscal) em que as exigéncias constitucionais de certeza e seguranga adquirem uma especial
intensidade, especialmente tendo em conta, no caso do direito fiscal, a consagracdo de uma

proibicéo expressa de retroatividade no artigo 103° n.° 3 da CRP®.

Este aspeto é particularmente importante na medida em que as leis interpretativas nunca
sdo absolutamente neutras do ponto de vista semantico. Assim como na fisica quantica o
simples ato de observar um objeto interfere com esse objeto observado, também no
ordenamento juridico a aprovacdo de uma lei interpretativa interfere com o significado da
lei interpretada’. A medida de interferéncia produzida pela lei interpretativa tem que ser
substantivamente analisada e valorada do ponto de vista das matérias sobre que incide, dos
efeitos benéficos ou lesivos que produz sobre os seus destinatarios e da perturbacdo que

provoca nos principios constitucionais que estruturam o sistema juridico.

A isto acresce que na qualificacdo de uma lei como interpretativa 0 nomen iuris ndo é
absolutamente decisivo. Pode haver leis autoqualificadas como interpretativas que afinal se
perfilem como inovadoras, eventualmente propondo um sentido incompativel com a lei
interpretada. Do mesmo modo, € igualmente verdade que nem todas as leis interpretativas
podem ser tratadas de forma igual. Ha sentidos propostos pelas leis interpretativas que se
representam mais ou menos proximos do teor literal do texto interpretado e outros que
dificilmente serdo compativeis com ele. Do mesmo modo, uns sdo mais lesivos ou mais
benéficos na sua interferéncia dos direitos ou interesses dos seus destinatarios. Tudo isso

deve ser avaliado e ponderado em concreto, de acordo com uma abordagem contextual.

Ora, no dominio do CIS, o legislador ndo se limitou a clarificar o sentido interpretativo de
uma norma vigente. Diferentemente, como resulta das consideragdes anteriormente
desenvolvidas, a norma interpretativa contida no n.° 7 do artigo 7.° do CIS reveste-se de
caréater inovatdrio face ao regime juridico anteriormente em vigor. Com a agravante de essa

norma interpretativa ter exumado um sentido que, tendo interrompido um periodo de nao

® Neste sentido, J. L. Saldanha Sanches, “Lei interpretativa e retroatividade em matéria fiscal”, Fiscalidade, 1,
2000, 77 ss.

" Cfr. Laurence H. Tribe, “The Curvature of Constitutional Space: What Lawyers Can Learn from Modern
Physics”, 103, Harvard Law Review”, 1989 ss.

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt

30.


http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

sujeicdo a imposto de selo das comissdes cobradas pela gestdo de fundos de pensdes?,
havia tido como suporte unicamente a curta vigéncia no n° 2° do artigo 6° do CIS (ex vi
artigo 37°/2 Lei n° 30-C/2000), até a sua eliminacdo pelo artigo 30° da Lei n° 32/2002,
cerca de 13 anos antes da aprovacdo do artigo 154° da LOE 2016. Também aqui diante de
uma subinformacéo relevante em sede hermenéutica, com significado do ponto de vista da
regularidade da atuacdo estadual e da estabilizacdo de expectativas lastradas em

investimentos (investment backed expectations).

No dominio do direito fiscal, ndo se admite que o espirito das leis revogadas possa vir
assombrar a interpretacdo e aplicacdo do regime juridico tributario introduzido a par das
normas revogatorias durante o periodo da respetiva vigéncia — ainda que através da
convocacdo medilnica por parte de alguns tribunais — e acabar por reencarnar, uns anos
depois, no corpo de uma pretensa lei interpretativa. O recurso a essa técnica legislativa
poria inevitavelmente em causa a transparéncia e a acessibilidade que devem caracterizar
as normas juridicas que orientam a conduta dos operadores econdémicos, ferindo a
legalidade tributéria e a seguranca juridica e protecdo da confianca dos cidadédos, que se

apresentam como subprincipios do principio do Estado de direito.

Para se perceber 0 que realmente estd em causa no caso concreto, importa sublinhar, ao
jeito de resultado intermédio (Zwischenergebnis), que se estd aqui diante de uma suposta
lei interpretativa que: a) reintroduz no ordenamento juridico um sentido normativo
desprovido de qualquer suporte literal e gramatical na lei interpretada; b) esse sentido
correspondera expressa e inequivocamente ao teor literal de um preceito ja eliminado; c)
essa eliminacdo ocorreu cerca de 13 anos antes da aprovacao da suposta lei interpretativa;
d) durante esse tempo as comissoes de gestdo cobradas pelas SGFP’s estiveram isentas de
IS sem que isso tivesse sido questionado pela AT; €) a lei interpretativa introduziu um
sentido normativo manifestamente desfavoravel ao contribuinte e f) procurou dar a esse

sentido um efeito retroativo ao abrigo do artigo 13%3 do Cddigo Civil.

8 Cfr. Art. 17° do CIS Lei 150%99, de 11 de setembro, e Despacho de 17 de marco de 1999 que afirmava a
ndo sujeigdo das comissdes cobradas por SGFP’s a imposto de selo. A Circular 15/2000 de 5 de julho ndo
afastou este regime.
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De um modo geral, as regras da hermenéutica juridica postulam que o resultado
interpretativo ndo pode deixar de ter um minimo de correspondéncia na letra da lei (artigo
9.9, n.° 2 do Cddigo Civil). Ora, como entdo se observou, ndo ha qualquer fundamento
literal na redacdo da alinea €) do n.° 1 do artigo 7.° do CIS que permita ao intérprete
concluir pela limitacdo da isencdo ai prevista as garantias e operacbes financeiras
diretamente destinadas a concessao de crédito, no ambito da atividade exercida pelas
instituicdes e entidades referidas na mesma alinea. Com efeito, a expressao conjuntiva e
aditiva “e, bem assim”, que veicula um sentido de autonomia e independéncia, em caso
algum pode ser interpretado como significando “quando diretamente ligado a”, ou “quando
diretamente relacionado com” em termos que sugiram uma relacdo de subordinagdo e

dependéncia.

N&do se afigura relevante mencionar a propdésito (como alguns fazem), o acordao do
Tribunal Central Administrativo do Sul, proferido no processo n.° 02754/08, de 21-09-
2010, o acérddo do Supremo Tribunal Administrativo, proferido no processo n.° 0770/15,
de 06/17/2016, e, bem assim, o acorddo do Supremo Tribunal Administrativo proferido no
processo n.° 01630/15, de 06/29/2016, para sustentar a interpretacdo do preceito em causa.
Com efeito, a jurisprudéncia mencionada ndo se refere as comissdes de gestdo cobradas
aos fundos de pensdes pelas sociedades gestoras e, em geral, as comissdes ou outras

contraprestagdes pela prestacéo de servigos financeiros.

Como se salienta na jurisprudéncia do CAAD ja mencionada, as comissdes a que se refere
aquela jurisprudéncia sdo as comissdes cobradas pelo exercicio da atividade de mediagédo
de seguros, tributada pela Verba 22.2, distinta da prestacdo de servicos financeiros
abrangidos pela Verba 17.3.4, ambas da TGIS. Deste modo, essa jurisprudéncia ndo é
relevante para a discuss@o em causa no presente processo, ndo podendo ser usada como
dicta probandi para corroborar qualquer alegada divergéncia interpretativa na mediacéo do

contetido seméntico da alinea e) do n.° 1 do artigo 7.° do CIS.
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Tratando-se de uma alteracdo legislativa de contedo inovatério e de sentido
manifestamente desfavoravel ao contribuinte, a mesma ndo pode ter efeito retroativo, sob
pena de violacdo do principio da seguranca juridica e da protecdo da confianca dos
cidad&os, insito no principio do Estado de direito, conforme resulta do disposto no artigo
103.9, n.° 3, da CRP®.

Considera-se, portanto, que a Lei n.° 7-A/2016, de 30 de mar¢co (LOE 2016) veio, através
da interpretacdo conjugada dos seus artigos 152.° e 154.°, delimitar o &mbito material da
isengdo prevista alinea e) do n.° 1 do artigo 7.° do CIS, de forma inovadora e retroativa, e,
como tal, inconstitucional, por violacdo do principio da proibicdo da retroatividade das
normas fiscais, previsto no artigo 103.°, n.° 3, da CRP, insito no principio da seguranca
juridica e da protecdo da confianca dos cidaddos. Mas ainda que se tratasse de uma
verdadeira norma interpretativa, ndo pode ser desconsiderada a protecéo constitucional que
¢ garantida ao contribuinte no artigo 103.°, n.° 3, ao proibir-se a retroatividade (auténtica)
da lei fiscal. As leis interpretativas podem ser admissiveis e integradas nas leis
interpretadas, como se diz no artigo 13° do Cadigo Civil. Mas isso ndo se alarga necessaria
e ilimitadamente a dominios como os do direito penal ou do direito fiscal, ou mesmo de
restricdo de direitos, liberdades e garantias, onde as exigéncias de legalidade, tipicidade,

certeza e seguranca juridica, se afiguram especialmente exigentes.

Estes principios podem determinar que também no caso das leis interpretativas de leis
tributarias a proibicdo da retroatividade seja particularmente pertinente. A ponderacao do
elemento literal e gramatical em presenca, do sentido proposto pela lei interpretativa, da
maior ou menor adequacdo desse sentido aquele elemento literal e do lapso de tempo
ocorrido entre a lei interpretada e a lei interpretativa, pode sustentar a conclusao de que a
suposta lei interpretativa em causa ndo tem aqui apenas uma natureza declarativa,

produzindo ao invés efeitos inovatdrios e constitutivos.

9 Cfr. José Casalta Nabais, Direito Fiscal, 102 ed., Coimbra, 2017, 219 ss.; J. J. Gomes Canotilho, Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, Coimbra, 2003, 259 ss.;
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Na medida em que vinculam os tribunais a uma determinada interpretacéo, entre varias em
abstrato possiveis e ja acolhidas por outros tribunais, elas implicam, inevitavelmente, uma
aplicacdo retroativa da lei interpretada. Através das normas interpretativas, o Estado vem
impedir, a posteriori, que o Direito que criou funcione através da sua ldgica intrinseca
comunicavel aos destinatarios das normas, alterando o quadro dos elementos relevantes da
interpretacdo juridica, em termos que colidem com o principio da seguranca juridica e da
protecdo da confianca dos cidaddos e com a proibicdo da retroatividade das leis fiscais
consagrada no artigo 103°, n° 3, da CRP. Dai que se deva entender que a presente lei fiscal
interpretativa com conteddo inovatério desfavoravel ao contribuinte s6 possa produzir
efeitos prospetivos, devendo ser interpretada em conformidade com a Constituicdo, na
linha da orientagdo recentemente preconizada pelo Tribunal Constitucional nos Acérdéos
n% 267/2017 de 31 de maio de 2017 e 644/2017, de 4 de outubro de 2017 e, anteriormente,
na Decisdo Suméria n°® 404/2017 (Proc n°® 519/17). A ndo ser assim, haveria o risco real e

sistémico da proliferacéo de leis fiscais retroativas disfarcadas de leis interpretativas'®.

Em face do exposto, entende este Tribunal que assiste razdo a Requerente ao considerar as
comissdes por si cobradas como isentas de Imposto do Selo, em conformidade com o

disposto na alinea e) do n.° 1 do artigo 7° do CIS.

Termos em que procedera o pedido de declaracdo de ilegalidade das liquidacdes de
Imposto do Selo e juros compensatdrios objeto do pedido arbitral, por erro de direito
quanto ao sentido e alcance dos mencionados preceitos, com a consequente anulacao das

mesmas.

Fica, prejudicado o conhecimento dos outros vicios imputados pela Requerente aos atos

tributarios em causa.

9.10 A prestacgéo de garantia para suspensao da execugao

10 Esse risco ja era apontado por J. L. Saldanha Sanches, “Lei interpretativa e retroatividade em matéria
fiscal”, Fiscalidade, 1, 2000, 77 ss.
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A Requerente prestou garantia, através de seguro-caucdo, pelo valor fixado pelo chefe de
servico de Financas de Oeiras..., para, nos termos legais, suspender o processo executivo
fiscal instaurado emergente da falta de pagamento da liquidagdo de imposto de selo objeto
destes autos [cfr €), do elenco de factos provados], instauradas apds o ndo pagamento

voluntario das liquidacfes ora impugnadas.

Nos termos do artigo 43° n.° 1 da LGT, “Sdo devidos juros indemnizatorios quando se
determine, em reclamacao graciosa ou impugnacao judicial, que houve erro imputével aos
servicos de que resulte pagamento da divida tributaria em montante superior ao

legalmente devido.”

Por seu lado, 0os n° 1 e 2 do artigo 53.° da LGT, dispdem que “O devedor que, para
suspender a execucao, ofereca garantia bancéaria ou equivalente serd indemnizado total ou
parcialmente pelos prejuizos resultantes da sua prestacdo, caso a tenha mantido por
periodo superior a trés anos em propor¢cao do vencimento em recurso administrativo,
impugnag¢do ou oposi¢do a execugdo que tenham como objeto a divida garantida.”, Nn&o se
aplicando o prazo de trés anos ‘“quando se verifique, em reclamagdo graciosa ou

impugnacéo judicial, que houve erro imputdvel aos servigos na liquida¢ao do tributo”.

No caso vertente, a pratica pela AT dos atos controvertidos resultaram de erro na
interpretacdo das normas juridicas em causa, erro esse que apenas € imputavel aos
respetivos servigos, pelo que nao é aplicavel no presente processo o prazo de trés anos. O
n.° 1 do artigo 171.° do CPPT determina, por sua vez, que “/aj indemnizagdo em caso de
garantia bancaria ou equivalente [o caso, por exemplo, do seguro caucdo] indevidamente
prestada serd requerida no processo em que seja controvertida a legalidade da divida

exequenda”.
Prevé o n.° 2 do mesmo artigo que “/a/ indemnizagdo deve ser solicitada na reclamagao,

impugnagao ou recurso ou em caso de o seu fundamento ser superveniente no prazo de 30

dias apds a sua ocorréncia.”
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Assim se concluindo que assiste razdo a Requerente no presente processo também quanto
ao pedido de ressarcimento dos prejuizos/custos resultantes da prestacdo indevida da
garantia mencionada, que teve certamente custos [a apdlice documentada nos autos — Doc
8 — indicia o débito de um prémio de seguro na importancia de € 3.423,28].

Razbes por que também este pedido procede, muito embora a fixacdo do quantum

indemnizatorio tenha de ser relegado para execucéo de julgado.

IV DECISAO

Termos em que se decide neste Tribunal Arbitral:

a) Julgar procedente o pedido arbitral principal, anulando os atos de liquidacéo de Imposto
do Selo e de juros compensatorios impugnados;

b) Julgar procedente o pedido de indemnizacdo por garantia indevidamente prestada e cujo
valor concreto sera liquidado em sede de execucéo de julgado; e

c) Condenar a entidade requerida, Autoridade Tributaria e Aduaneira, nas custas do

processo.

VALOR DO PROCESSO
De harmonia com o disposto no artigo 306.°, n.° 2, do CPC, 97.°-A, n.° 1, alinea a), do
CPPT e 3.9, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria, fixa-

se ao processo o valor de € 415.700,38.

CUSTAS
Nos termos do artigo 22.° n.° 4, do RJAT, fixa-se o montante das custas em € 6.732,00,
conforme a Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem

Tributaria, a cargo da Requerida conforme decidido supra.
¢ Notifique-se, incluindo o Ministério Publico [Exma. Sra. Procuradora Geral da
Republica], considerando a obrigatoriedade de recurso (artigo 280°-3, da

Constituicdo da Republica Portuguesa).

Lisboa, 5 de fevereiro de 2018
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O Tribunal Arbitral Coletivo
O Arbitro Presidente
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O Arbitro Vogal
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O Arbitro Vogal
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www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt

37.


http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

