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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 156/2018-T

Tema: Contribuicdo sobre o Setor Bancario.

DECISAO ARBITRAL

1. Relatorio

Em 28-03-2018, a sociedade A..., S.A. — SUCURSAL EM PORTUGAL, pessoa coletiva n.’...,
com sede na ..., n.°.., ..., ...-... Lisboa, sucursal em Portugal da B..., S.A., doravante designada
por Requerente, submeteu ao Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) o pedido de
constitui¢do de tribunal arbitral com vista, de forma imediata, a declaragdo de ilegalidade do
ato de indeferimento tacito da reclamacdo graciosa interposta, e de forma mediata, a declaragao
de ilegalidade do ato de liquidag¢ao de Contribui¢do sobre o Setor Bancario, relativa ao ano de
2016, no valor total de 12.487,55 €.

O pedido de constitui¢do do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Ex.mo Senhor Presidente do
CAAD em 29-03-2018 e notificado a Requerida na mesma data.

A Requerente nao procedeu a nomeagao de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto no artigo 6°
n.° 2 alinea a) do RJAT, foi designado como arbitro a Sra. Doutora Suzana Fernandes da Costa,

pelo Senhor Presidente do Conselho Deontologico do CAAD, em 21-05-2018, tendo a

nomeacao sido aceite, no prazo e termos legalmente previstos.
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Na mesma data foram as partes devidamente notificadas dessa designag¢do, ndo tendo
manifestado vontade de recusar a designacdo do arbitro, nos termos do disposto no artigo 11°,
n° 1, alineas a) e b) do RJAT, conjugado com os artigos 6° e 7° do Cédigo Deontologico.
Assim, em conformidade com o preceituado na alinea c¢), do n° 1, do artigo 11° do RJAT, o
Tribunal Arbitral foi constituido em 12-06-2018.

Em 13-06-2018, foi proferido despacho a ordenar a notificagdo da Requerida para, no prazo de
30 dias, apresentar resposta e, caso quisesse, solicitar a produgdo de prova adicional e remeter
ao tribunal arbitral copia do processo administrativo dentro do prazo de apresentagcdo da
resposta.

Em 03-09-2018, a Requerida apresentou a sua resposta e juntou aos autos O Processo
administrativo.

Em 14-09-2018, a Requerente apresentou requerimento a pronunciar-se sobre as excecoes
invocadas pela Requerida.

No dia 20-09-2018, foi proferido despacho a designar o dia 12-10-2018, pelas 14:30 horas, para
a realiza¢do da reunido prevista no artigo 18° do RJAT, e para a inquiricdo das testemunhas
indicadas pela Requerente.

A Requerente apresentou, em 03-10-2018, requerimento a informar que as testemunhas nao
tinham disponibilidade nessa data para comparecer no CAAD, e a requerer o adiantamento da
reunido e da inquirigdo das testemunhas para qualquer data apds 15-11-2018.

Em 09-10-2018, foi proferido novo despacho a dar sem efeito a reunido agendada para 12-10-
2018, e a designar o dia 16-11-2018 pelas 14:30 horas.

No dia 13-11-2018, a Requerente enviou requerimento a designar como tradutora a senhora
C..., que seria necessario comparecer na inquiri¢do de testemunhas, uma vez que a testemunha
D... ndo dominaria a lingua portuguesa.

No dia 16-11-2018, pelas 14:30 horas, teve lugar a reunido do tribunal arbitral. Estiveram
presentes na reunido o Ex.mo Dr. E..., na qualidade de mandatario da Requerente, € o Ex.mo
Dr. F... e 0 Ex.mo Dr. G..., juristas em representacdo da Diretora-Geral da Autoridade Tributaria
e Aduaneira.

O representante da Requerente declarou prescindir da inquiricdo da testemunha H... . Foram

inquiridas as restantes testemunhas indicadas pela Requerente: D..., ... e J... .
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Na reunido foram ainda produzidas declaragdes de parte por ... .

Os representantes da Requerente e da Requerida produziram as correspondentes alegacdes
orais.

O tribunal solicitou as partes o envio das pecgas produzidas em formato word, designou o dia
06-12-2018 para a prolacao da decisdo arbitral, e advertiu a Requerente para até aquela data,
juntar aos autos o comprovativo do pagamento da taxa arbitral subsequente.

Em 23-11-2018, a Requerente juntou aos autos o comprovativo do pagamento da taxa arbitral
subsequente.

Em 06-12-2018, foi proferido despacho a prorrogar para o dia 14-01-2019, o prazo para a
prolacdo da decisdo arbitral, atenta a complexidade da questdo e por ndo se encontrar concluida
a andlise da questdo de fundos e jurisprudéncia existente, ao abrigo do disposto no artigo 21°,
n.° 2 do Regime Juridico da Arbitragem Tributaria, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 10/2011, de
20 de janeiro.

No dia 08-01-2019, a Requerente veio aos autos juntar a decisdo arbitral do processo n.°
142/2018-T de 28-12-2018, pelo seu interesse no ambito do presente processo.

Em 14-01-2019, foi proferido despacho a prorrogar para o dia 29-01-2019, tendo em conta o
periodo de férias judiciais verificado entre 16-07-2018 e 31-08-2018 e entre 22-12-2018 e 03-
01-2019.

E em 29-01-2019, foi proferido novo despacho a prorrogar o prazo para a decisao para o dia
10-02-2019, tendo em conta que conta que as férias judiciais sdo de 60 dias e que o prazo
referido no n.° 1 do artigo 21° n.° 2 do RJAT termina no dia 10-02-20109.

No dia 12-04-2019, tendo em conta a complexidade da questdo e por ndo estar concluida a
analise da questdo de fundo e jurisprudéncia citada por ambas as partes, foi proferido despacho
a prorrogar por um més o prazo para a emissdo da decisdo arbitral nos presentes autos, tendo-
se decidido que a mesma seria emitida até ao dia 10-05-2019.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias e sdo legitimas (artigos 4° e 10° n.°
1 e 2 do RJAT e artigo 1° da Portaria n.° 112-A/2011 de 22 de marco).

O pedido arbitral ¢ tempestivo, nos termos do artigo 10° n.° 1 alinea a) do Decreto-Lei n.°
10/2011 de 20 de janeiro e do artigo 102° n.° 1 alinea a) do Cddigo do Procedimento e do

Processo Tributario.
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O processo ndo enferma de nulidades e ndo foram suscitadas questdes prévias.
2. Posi¢ao das partes

O Requerente comega por alegar a ilegalidade e a inconstitucionalidade do regime juridico-
tributério da Contribuicdo sobre o Sector Bancario aplicavel as sucursais de InstituicGes
Bancarias residentes na Unido Europeia (UE), a Requerente faz alusdo a trés ordens de razdes:

A) O regime legal da CSB ¢ ilegal por violacdo da reserva de lei parlamentar;

B) O regime legal da CSB ¢ ilegal por violagdo do principio da igualdade tributaria, na
vertente do principio da equivaléncia, uma vez que é manifesto que ndo existem
quaisquer presungdes, nem mesmo difusas ou presumidas, que sejam provocadas ou
sequer aproveitadas pela Requerente;

C) Este regime, aplicado especificamente a Requerente, por ser sucursal de uma Instituicéo
Bancéria residente noutro Estado Membro da UE, viola também o Direito da Unido
Europeia.

Quanto ao ultimo ponto, a Requerente refere que o regime viola o Direito da Unido Europeia
porque viola a proibi¢do de discriminacgdo e a liberdade de estabelecimento, uma vez que as
regras de determinacdo da base de incidéncia da CSB preveem, grosso modo, a tributagdo das
sucursais UE em sede de CSB sobre o seu passivo «bruto», sem qualquer deducdo,
designadamente relacionada com capitais proprios, enquanto as mesmas regras de determinacéo
da base de incidéncia da CSB para as entidades residentes preveem grosso modo, a tributagédo
das entidades residentes em sede de CSB sobre 0 seu passivo «liquido», permitindo a deducéo,
designadamente relacionada com o0s seus capitais proprios.

A Requerente faz ainda referéncia ao facto de antes de 2016, desde que a Requerente passou a
operar em Portugal como sucursal de instituicdo de crédito com sede no Luxemburgo, que ndo
procedeu a autoliquidacdo da Contribuicdo sobre o Setor Bancario, nem a mesma lhe foi
cobrada pela Administragéo fiscal.

Em relacéo ao vicio de violagdo da reserva de lei parlamentar, a Requerente referencia que o
principio da reserva de lei e toda a restante Constitui¢do Fiscal, nomeadamente os artigos 103.°
e 104.° da CRP, se aplicam as contribui¢des proprio sensu, fazendo alusdo aos acérddos n.°
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313/92 e 616/2003 do Tribunal Constitucional. Para a Requerente, as contribuigdes séo tributos
que deverdo ser tratados, para aqueles efeitos, como impostos, mesmo que com algumas
especialidades.

No entender da Requerente, o principio da legalidade no &mbito tributario, nas vertentes da
reserva de lei material e formal, previstas no artigo 103.°, n.° 2, e na alinea i) do n.° 1 do artigo
165.° da CRP, impde que os elementos essenciais dos impostos (e, conforme a doutrina e
jurisprudéncia antes citadas, das contribuicdes) devam estar contidos em Lei da Assembleia da
Republica, permitindo-se ao Governo legislar (que nao exercer poder regulamentar, que aqui
ndo existe) apenas mediante autorizacao legislativa. Nesta conformidade, refere a Requerente
que aquelas normas obrigam, desde logo, a que seja a Lei — em sentido material — a definir a
disciplina normativa de um tributo na sua totalidade, o que inclui necessariamente a
determinacdo das respetivas taxa e base tributavel. E refere que as taxas da Contribuicao sobre
0 Setor Bancério e a sua base de incidéncia, dois aspetos essenciais dos tributos, foram fixadas
por uma portaria e ndo por lei da Assembleia da Republica ou por Decreto-Lei autorizado por
lei da Assembleia da Republica.

Adicionalmente, a Requerente entende que os artigos 3.° e 4.° do regime da Contribuicdo sobre
0 Setor Bancério, ndo se encontrando suficientemente densificados quanto a definicdo da
incidéncia objetiva e a taxa daquela contribuicdo, sdo inconstitucionais por violacdo do
principio de reserva de lei material, vertida do nimero 2 do artigo 103.° da CRP, o que
igualmente fere a autoliquidacdo efetuada pela Requerente de vicio de violacao de lei.
Concluiu a Requerente que o ato de autoliquidacdo efetuado ao abrigo das referidas normas
deve ser anulado por ilegalidade e inconstitucionalidade material, por violagéo do disposto no
artigo 8.° da Lei Geral Tributaria e do disposto no numero 2 do artigo 103.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa.

Quanto a violacdo do principio da equivaléncia, a Requerente alega que o facto de a Contribuicdo
sobre o0 Setor Bancario ser uma verdadeira contribuicdo, levaria sempre a que a autoliquidagdo em
causa fosse anulada, por violagdo do principio da equivaléncia como critério de adequacéo do
principio da igualdade tributéaria.

Em conclusdo, alega a Requerente que a sujeicdo da Requerente a Contribuicéo sobre o Setor

Bancario ndo preenche o fundamento paracomutativo das contribui¢des, uma vez que viola o
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principio da equivaléncia, enquanto manifestacdo do principio mais amplo da igualdade
tributéria consagrado no artigo 13.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Assim, no entender da Requerente, 0 ato de autoliquidacéo efetuado ao abrigo das referidas
normas deve ser anulado por vicio de violacdo de lei e inconstitucionalidade material.

Ja quanto a violacdo do Direito da Unido Europeia, vicio do qual enferma a liquidagdo em
causa, de acordo com a posicdo da Requerente, esta comeca por referir que os Estados-Membros
conservam a liberdade de definir a organizacéo e a conce¢édo do seu sistema fiscal (Acordao
Bachmann, Proc. C-204/90) e de determinar a necessidade de repartir entre si o poder de
tributacdo (Acordao Saint-Gobain ZN, C-307/97 e, mais recentemente, Nordea Bank Denmark,
C-48/13).

Na posicdo da Requerente, as regras especialmente aplicaveis as sucursais UE, na definicdo da
sua base de incidéncia da Contribuicdo sobre o Setor Bancario, implicam uma clara
discriminacdo da Requerente, face as instituicdes de crédito residentes em territorio portugués,
ao determinar a aplicacdo de uma carga fiscal agravada e uma taxa efetiva de tributagdo mais
alta, o que nao é permitido pelo Direito da Unido Europeia.

Concluiu a Requerente que, verificada a incompatibilidade com da aplicacdo do regime da
Contribuicdo sobre o Setor Bancéario com o direito da Unido, deve a respetiva liquidacdo ser
declarada ilegal e o regime desaplicado.

Mas quanto as violacdes do Direito da Unido Europeia, a Requerente refere ainda que se verifica
a violacdo da Diretiva 2014/59/UE, que estabelece um enquadramento harmonizado a nivel
europeu para a recuperacdo e a resolucdo de instituices de crédito e de empresas de
investimento.

A Requerente refere ainda que a imposicdo desta contribuicdo a Requerente cria uma verdadeira
situacdo de dupla tributacdo internacional, em si mesma e pelas suas circunstancias também
violadora da Diretiva, ja que em 2016 0 A... pagou no Luxemburgo uma contribuicao periodica
no valor de € 1.903.995,35, sendo que parte dessa contribui¢do corresponde ao passivo da
Requerente em Portugal. Nestes termos, para a Requerente, ela serd sempre duplamente
tributada, uma vez em Portugal através da Contribuicdo sobre o Setor Bancério e, de novo, no

Luxemburgo, através das contribui¢des previstas na Diretiva.
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Por fim, pede a Requerente, ao abrigo do mecanismo do reenvio prejudicial previsto no artigo

267.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, que se solicite ao Tribunal de

Justica da Unido Europeia que se pronuncie sobre se:

O artigo 56.° do TFUE se op6e a uma legislagcdo nacional, como a que esta em causa no
regime doméstico portugués da Contribuicdo sobre o Sector Bancario, que tributa as
sucursais em Portugal de instituicdes financeiras residentes noutros Estados Membros
da Uni&o Europeia sobre a totalidade do seu passivo, sem lhes dar a possibilidade de
deduzir os capitais proprios, ao passo que essa possibilidade é expressamente
reconhecida as institui¢fes financeiras residentes, colocando as primeiras em situacdo
desfavoravel face as segundas?

A Directiva 2014/59/UE se opde a aplicacdo do regime domeéstico portugués da
Contribuicdo sobre o Sector Bancario as instituicdes financeiras (residentes ou nao
residentes) a operar em Portugal através de uma sucursal, devendo este regime ter sido
eliminado e substituido, aquando da transposicdo para o ordenamento juridico portugués
da referida Directiva, pelas contribui¢Ges previstas naquela Directiva?

A Directiva 2014/59/UE se opGe especificamente a aplicacdo do regime doméstico
portugués da Contribuicdo sobre o Sector Bancario as sucursais em Portugal de

institui¢Bes financeiras residentes noutro Estado Membro da Uni&o Europeia?

A Requerente pede ainda a condenagdo da AT no pagamento de juros indemnizatdrios, nos

termos do artigo 43.° da LGT, por motivo exclusivamente imputavel a AT.

E indica trés testemunhas e pede declaracGes de parte na pessoa do gestor da Requerente.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira apresentou resposta alegando a conformidade legal do ato

tributario objeto do pedido arbitral.

A Requerida comega por apresentar defesa por exce¢édo, alegando a incompeténcia material do

tribunal arbitral por se atacar a legalidade da norma e néo a autoliquidacéo, e a incompeténcia

material do tribunal por se tratar de uma contribuigdo e ndo um imposto.

Quanto a primeira excegdo, a AT refere que o que a Requerente pretende € atacar a legalidade

da norma que prevé a Contribuicdo sobre o Setor Bancario e ndo a respetiva autoliquidacao, ja
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que a mesma ndo assaca nenhum vicio a liquidag&o, mas sim ao proprio normativo que institui
a Contribuicéo sobre o Setor Bancério.

Para a AT, a apreciacao da constitucionalidade da norma encontra-se vedada quer a AT, quer
ao proprio Tribunal Arbitral, motivo que impede a manutencédo da instancia, por ocorréncia de
excecdo dilatoria que obsta ao conhecimento do mérito.

De acordo com a Requerida, os termos do disposto no artigo 2.° alinea a) da Portaria n.°
112/2011, de 22 de Marco, a AT vinculou-se a jurisdi¢do dos tribunais arbitrais que funcionam
no CAAD que tenham por objeto a apreciacdo de pretensdes relativas a impostos cuja
administracdo lhes esteja cometida das referidas no n.° 1 do artigo 2.° do Decreto—lei n.°
10/2011 de 20 Janeiro (RJAT), com excecdo de pretensdes relativas a declaracdo de ilegalidade
de atos de autoliquidacdo, que ndo tenham sido precedidos de recurso a via administrativa, nos
termos do disposto no artigo 131.° do CPPT.

Para a AT, o processo de pronuncia arbitral constitui um contencioso de legalidade de
liquidacdo de tributos, donde resulta que a arbitrabilidade terd que ser referente ao ato de
liquidacédo e ndo a (i)legalidade da norma que permite o acto de liquidacdo, como pretende a
Requerente.

Na posicdo da Requerida, a pretensdo da Requerente visa ndo a apreciacéo da legalidade do ato
de autoliquidacdo, mas a apreciacdo da legalidade (e inconstitucionalidade) da norma
subjacente ao ato de autoliquidacdo (ndo ao proprio ato), pelo que terd de concluir-se pela
impossibilidade do presente tribunal arbitral decidir o litigio, sendo a Requerida absolvida da
instancia.

A Requerida alega que, se assim ndo se entender, tal interpretacdo ser ndo sé ilegal, mas
manifestamente inconstitucional, por violacdo dos principios constitucionais do Estado de
direito e da separacdo dos poderes (cf. artigos 2.° e 111.°, ambos da CRP), bem como da
legalidade (cf. artigos 3.°, n.° 2, e 266.%, n.° 2, ambos da CRP), como corolario do principio da
indisponibilidade dos créditos tributarios insito no artigo 30.%, n.° 2 da LGT, que vinculam o
legislador e toda a atividade da AT.

Quanto a segunda excecdo invocada, a Requerida refere que o tribunal é materialmente

incompetente porquanto estamos perante uma contribuicdo e ndo um imposto. E quanto a esta
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questdo, a Requerida alude ao acordao arbitral do processo n.° 347/2017-T que decidiu pela
incompeténcia do tribunal.

Para fundamentar a sua posicao, a AT faz referéncia aos artigos 3., n.° 2, e 4.°, ambos da LGT.
A Requerida alega que a doutrina e a jurisprudéncia tém entendido que o critério distintivo entre
impostos e taxas é a sua unilateralidade ou bilateralidade, ou seja, a existéncia ou inexisténcia
de contrapartida especifica consistente em prestagdo administrativa (cf. neste sentido, e entre
outros, o acérddo do Tribunal Constitucional n.° 365/03, de 14/07/2003). E que as
contribui¢des, enquanto tertium genus de tributo, situando-se numa categoria intermédia entre
a taxa e o imposto, constituem prestacfes pecuniarias e coativas exigidas por uma entidade
publica em contrapartida de uma prestacdo administrativa apenas presumivelmente provocada
ou aproveitada pelo sujeito passivo.

A Requerida refere que as contribui¢fes ndo sdo tributos unilaterais como é o caso dos impostos
pois, como se escreveu no Acorddo n.° 313/92 do Tribunal Constitucional, o imposto «constitui,
por si, uma receita estadual - ou até da entidade publica legalmente habilitada a cobra-lo -
gue ndo é directamente destinada a satisfacdo das utilidades do tributado como contrabalanco
do usufruto dessa satisfacao».

Para a AT, a Contribuicdo sobre o Setor Bancario constitui uma contribuicdo, ndo apenas em
sentido formal mas também material, porquanto é possivel identificar uma contrapartida
presumivelmente provocada ou aproveitada pelo sujeito passivo.

Assim, para a Requerida, a Contribuicdo sobre o Setor Bancario configura, formal e
materialmente, uma contribuicéo financeira.

A Requerida conclui que, nos termos conjugados dos artigos 4.°n.° 1 do RJAT e o artigo 2.° da
PV, o tribunal serd materialmente incompetente para apreciar o mérito da presente causa, pelo
gue deve a Requerida ser absolvida da instancia.

A Requerida apresentou ainda defesa por impugnacéo, alegando que néo se verifica qualquer
violagdo da reserva de lei parlamentar.

Para fundamentar esta posicdo, a AT refere que a Lei n.° 55-A/2010 (OE 2011), que criou 0
regime da Contribuicdo sobre o Sector Bancario, teve na sua base uma conjuntura econémico-
financeira excecional expressamente motivada pela necessidade de reducdo do défice

orcamental, prevista no “PEC” (plano de estabilidade e crescimento).
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A AT faz aluséo ao facto desta lei ter determinado os elementos essenciais desta Contribuicéo,
nomeadamente a sua incidéncia (subjetiva e objetiva) e as taxas aplicaveis, que poderiam variar
entre determinadas percentagens em funcédo dos valores apurados.

A AT refere também que a Portaria n.° 121/2011, tendo esta por objeto a regulamentacédo da
contribuigéo estabelecida pela Lei n.° 55-A/2010, das suas condi¢des de aplicacdo, bem como
a aprovacdo da declaracdo de modelo oficial n.° 26, para efeitos de (auto)liquidacdo da mesma.
A AT alude ao facto do artigo 103° Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), os impostos
sdo criados por lei que devera determinar a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias
dos contribuintes (art.8° da LGT é corolario deste ditame constitucional). Assim, para a
Requerida, ndo se verificou qualquer inconstitucionalidade por violagao do principio da reserva
de lei, sendo que, o art.141° da Lei n.° 55-A/2010 de 31 de Dezembro (Lei do Orcamento de
Estado para 2011), enunciou os elementos essenciais do tributo, procedendo a definicdo quer
da incidéncia (objetiva e subjetiva), quer das “balizas” a aplicar em sede de taxas, deixando
para a Portaria 121/2011 de 30 de Marco, e como consta de tal diploma legal a densificacéo
“dos conceitos relevantes para a determinagdo da base de incidéncia estabelecida pela Lei n.°
55-4/2010( ....)"

Assim, conclui a Requerida que ndo se verifica o vicio de inconstitucionalidade orgénica
invocado pela Requerente, ndo existindo qualquer violagdo da Lei Fundamental.

Quanto a alegada violacao do principio da equivaléncia como critério do principio da igualdade
tributaria, a AT refere que a mesma nao se verifica.

Quanto ao principio da equivaléncia invocado pela Requerente, a AT alega que tal principio
surge como corolario do principio da igualdade, igualdade essa que determina que as taxas (de
impostos e contribui¢cdes) sejam repartidas de acordo com o custo provocado pelo contribuinte
ou de acordo com o beneficio que Ihe é proporcionado. Paraa AT, o que tal principio visa evitar
é que o valor dos tributos configure um sacrificio (desadequado) para 0s sujeitos passivos em
proveito da comunidade, o que, como ja ficou dito acima, ndo € de todo o que acontece na
situacdo sub judice. De acordo com a Requerida, 0 que se pretende com a criacdo da
Contribuicdo sobre o Sector Bancario é exatamente 0 contrério, ou seja, evitar que sejam 0s

contribuintes a suportar as perdas e 0s encargos gerados pelo sector bancario.
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Assim, é opinido da AT que as normas que introduziram e regulamentaram a Contribuicao sobre
0 Sector Bancario ndo sdo inconstitucionais por violagdo do principio da equivaléncia como
critério do principio da igualdade tributaria devendo também improceder o pedido da
Requerente neste ponto da matéria controvertida.

Ja quanto a alegada violagdo do Direito da Unido Europeia, a AT refere que a mesma nao se
verifica.

Quanto ao pedido da Requerente de reenvio prejudicial previsto no artigo 267.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia, a AT alega que esse pedido deve ser indeferido,
sendo o presente Tribunal Arbitral completamente competente e qualificado para interpretar o
direito nacional plasmado no regime da Contribui¢do sobre o Setor Bancario, sendo 0 mesmo
suficiente para dirimir a questdo sub judice.

Em relacdo ao pedido de pagamento de juros indemnizatorios efetuado pela Requerente, a AT
alega que ndo se verifica qualquer erro imputéavel aos servi¢cos na liquidagdo do tributo, ndo
devendo, por isso, ser reconhecido a Requerente qualquer indemnizacdo, nos termos do
disposto no art. 53.° da

Quanto a prova testemunhal, a Requerida refere que, atenta a natureza da matéria controvertida,

ndo se antevé a necessidade da realizagéo da respetiva inquiricéo.

3. Matéria de facto
4. 1. Factos provados:
Analisada a prova documental, as declaragdes de parte e a prova testemunhal produzida, bem
como a posicao das partes constante das pegas processuais, consideram-se provados € com
interesse para a decisdo da causa os seguintes factos:
1. A Requerente € sucursal em Portugal do B... (...), S.A., institui¢do de crédito de direito
luxemburgués, com sede e administragdo efetiva no Luxemburgo.
2. Em 22-06-2017, a Requerente procedeu a autoliquida¢ao da Contribuig¢do sobre o Setor
Bancario do ano de 2017, no valor de 12.487,55 €, mediante a submissdo da modelo 22,
conforma copia da mesma junta ao pedido arbitral como documento 2.
3. A Requerente procedeu ao pagamento da referida Contribui¢do sobre o Setor Bancario

no valor de 12.487,55 €, conforme documento 5 junto ao pedido arbitral.
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4. A autoliquidacdo foi feita tendo por base o passivo bruto, sem dedu¢do de qualquer valor
a titulo de capitais proprios, por se tratar de uma sucursal, entidade sem personalidade
juridica.

5. A Requerente, nao concordando com a autoliquidagdo em causa, interpos reclamagao
graciosa da mesma em 16-10-2017, conforme documento 1 junto ao pedido arbitral.

6. Até a data de entrada do pedido arbitral, ndo tinha a Requerente sido notificada de
qualquer decisao da reclamagao graciosa.

7. A Requerente interp0s o presente pedido de prontncia arbitral em 28-03-2018.

Nao se provaram outros factos com relevancia para a decisdo da causa.

4.2. Factos niao provados

Nao se verificaram quaisquer factos que nao tenham sido provados.

4.3. Fundamentacio da matéria de facto provada:
A convicgdo do arbitro fundou-se nos documentos juntos aos autos pela Requerente e na posi¢ao

das partes demonstrada nas pecas processuais produzidas.

5. Matéria de direito:
5.1. Objeto e ambito do presente processo
As questdes essenciais de direito que se colocam neste processo sdo as seguintes:

a) ade saber se a Requerente, enquanto sucursal em Portugal de uma institui¢do de crédito
nao residente, com sede num pais da Unido Europeia, estd ou ndo sujeita a incidéncia
da Contribuigao sobre o Setor Bancario;

b) ade determinar se se verificam os seguintes vicios:

e 0 de violagdo da reserva de lei parlamentar;
e 0 de violagdo do principio da equivaléncia;
e o0 de violagdo do direito da Unido Europeia, nas vertentes da proibicdo de

discriminacao e¢ da violacdo da liberdade de estabelecimento e da violagdo da

Diretiva 2014/59/EU.

12.
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No entanto, previamente cabe apreciar a matéria de excecdo de incompeténcia do tribunal
arbitral, cujo conhecimento, que ¢ oficioso, precede o de qualquer outra questdo, conforme
dispoe os artigos 13° do Codigo do Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) e 278° n.°
1 alinea a) do Codigo do Processo Civil (CPC), aplicaveis por for¢a do artigo 29° n.° 1 alineas

d) e e) do RJAT.

Questao prévia
5.2. Competéncia do Tribunal Arbitral
Quanto a incompeténcia do Tribunal Arbitral, a AT apresentada dois fundamentos autobnomas:

I) A incompeténcia quanto ao conhecimento da inconstitucionalidade de normas;

i) A incompeténcia para conhecer das ilegalidades da liquidagdo da Contribui¢ao sobre o

Setor Bancario por se tratar de uma contribuicao financeira e ndo de um imposto.

A competéncia em razdo da matéria afere-se necessariamente em fun¢do da relagdo material
controvertida, atendendo aos termos em que surge formulada na peti¢do inicial a pretensdao do
Autor, incluindo os seus fundamentos.
5.2.1. Competéncia do Tribunal Arbitral quanto ao conhecimento da
inconstitucionalidade de normas
Quanto a esta exce¢do invocada, AT refere que o que a Requerente pretende € atacar a
legalidade da norma que prevé a Contribuicdo sobre o Setor Bancario e ndo a respetiva
autoliquidacdo, ja que a mesma ndo assaca nenhum vicio a liquidagdo, mas sim ao proprio
normativo que institui a Contribuicéo sobre o Setor Bancario.
Para a AT, a apreciacdo da constitucionalidade da norma encontra-se vedada quer a AT, quer
ao proprio Tribunal Arbitral, motivo que impede a manutencao da instancia, por ocorréncia de
excecao dilatoria que obsta ao conhecimento do mérito.
De acordo com a Requerida, os termos do disposto no artigo 2.° alinea a) da Portaria n.°
112/2011, de 22 de Marco, a AT vinculou-se a jurisdi¢do dos tribunais arbitrais que funcionam
no CAAD que tenham por objeto a apreciagdo de pretensdes relativas a impostos cuja
administracdo lhes esteja cometida das referidas no n.° 1 do artigo 2.° do Decreto—lei n.°

10/2011 de 20 Janeiro (RJAT), com excecéo de pretensdes relativas a declaracéo de ilegalidade
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de atos de autoliquidagdo, que ndo tenham sido precedidos de recurso a via administrativa, nos
termos do disposto no artigo 131.° do CPPT.

Notificada para se pronunciar sobre esta questdo, a Requerente veio dizer que o pedido
formulado é o da declaracéo de ilegalidade do ato tributario de liquidacdo e Contribuicao sobre
0 Setor Bancério, e ndo a da declaracdo de invalidade de qualquer norma abstratamente
aplicavel.

Ora, 0 n.° 1 do artigo 2.° do RJAT, com a epigrafe “Competéncia dos tribunais arbitrais e
direito aplicavel”, refere que:

“I - A competéncia dos tribunais arbitrais compreende a apreciacao das seguintes pretensoes:
a) A declaracdo de ilegalidade de actos de liquidacdo de tributos, de autoliquidacdo, de
retencdo na fonte e de pagamento por conta;

b) A declaracéo de ilegalidade de actos de fixacdo da matéria tributavel quando ndo dé origem
a liquidacdo de qualquer tributo, de actos de determinacdo da matéria colectével e de actos de
fixacdo de valores patrimoniais; (Redaccéo da Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro)

c) (Revogada) (Redaccéo da Lei n.° 64-B/2002, de 30 de Dezembro) ",

Por sua vez, determina o n.° 1 do art.° 4° do RJAT que:

1 — A vinculacdo da administracdo tributaria a jurisdicdo dos tribunais constituidos nos
termos da presente lei depende de portaria dos membros do Governo responsaveis pelas areas
das financas e da justica, que estabelece, designadamente, o tipo e o valor maximo dos litigios
abrangidos. (Redacgdo da Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro) .

E o artigo 2° da Portaria n.° 112-A/2011 de 22 de Margo, dispde o seguinte:

“Os servigos e organismos referidos no artigo anterior vinculam-se a jurisdi¢do dos tribunais
arbitrais que funcionam no CAAD que tenham por objecto a apreciacdo das pretensdes
relativas a impostos cuja administracao Ihes esteja cometida referidas no n.° 1 do artigo .2° do
Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (...)".

Assim, os Tribunais Arbitrais tém poderes para apreciar a legalidade de atos de liquidacéo.

A este respeito, veja-se o referido na deciséo arbitral do processo n.° 115/2012-T: “o &mbito da
jurisdicdo arbitral tributaria ficou (...) delimitado, em primeira linha, pelo disposto no artigo
2.° do RJAT que enuncia, no seu n.° 1, os critérios de reparticdo material, abrangendo a

apreciacgao de pretensdes que se dirijam a declaracgao de ilegalidade de actos de liquidacéo de
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tributos (alinea a)).”’; “Através da Portaria de Vinculacdo (Portaria n.° 112-A/2011, de 20 de
Abril), o Governo, pelos Ministros de Estado e das Financgas e Justi¢a, vinculou os servigcos da
Direccdo-Geral de Impostos e da Direccdo-Geral das Alfandegas e dos Impostos Especiais
sobre o Consumo a jurisdi¢do dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD, sendo que a
estes servigos corresponde, presentemente, a Autoridade Tributaria e Aduaneira, nos termos
do Decreto-Lei n.° 118/2011, de 15 de Dezembro, que aprova a estrutura organica desta
Autoridade, resultante da fusdo de diversos organismos. Nesta Portaria, estabelecem-se
condicdes adicionais e limites de vinculacédo tendo em conta a especificidade das matérias e o
valor em causa ”.

O acdrdao proferido no processo arbitral n.° 48/2012-T também refere que: “A competéncia
dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD ¢, em primeiro lugar, limitada as matérias
indicadas no art. 2., n.° 1, do DL n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (RJAT). Numa segunda linha,
a competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD é também limitada pelos termos
em que Administracdo Tributéria se vinculou aquela jurisdi¢ao, concretizados na Portaria n.°
112-A/2011, de 22 de Marco, pois o art. 4.° do RJAT estabelece que «a vinculacdo da
administracdo tributaria a jurisdicdo dos tribunais constituidos nos termos da presente lei
depende de portaria dos membros do Governo responsaveis pelas areas das financas e da
justica, que estabelece, designadamente, o tipo e o valor maximo dos litigios abrangidos. Em
face desta segunda limitacdo da competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD,
a resolucdo da questdo da competéncia depende essencialmente dos termos desta vinculacéo,
pois, mesmo que se esteja perante uma situacdo enquadravel naquele art. 2.° do RJAT, se ela
ndo estiver abrangida pela vinculacdo estard afastada a possibilidade de o litigio ser
jurisdicionalmente decidido por este Tribunal Arbitral”.

Assim, a apreciacdo da legalidade da liquidacdo podera ter como fundamento questdes de
inconstitucionalidade.

Tal como disposto nos artigos 204°, 209° n.° 2 e 280° da CRP, a competéncia para fiscalizar a
constitucionalidade das normas, suscitada a propdsito de casos concretos, é reconhecida a todos
os tribunais, onde necessariamente se incluem os tribunais arbitrais constituidos no CAAD.
Neste seguinte, o artigo 25.° n.° 1 do RJAT refere que “a deciséo arbitral sobre o mérito da

pretensdo deduzida que ponha termo ao processo arbitral é suscetivel de recurso para o
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Tribunal Constitucional na parte em que recuse a aplicacdo de qualquer norma com
fundamento na sua inconstitucionalidade ou que aplique uma norma cuja
inconstitucionalidade tenha sido suscitada”.

Sobre esta questdo, ja se pronunciaram no sentido da competéncia do tribunal, os acordaos do
CAAD dos processos n.° 347/2017-T, 139/2017-T e 142/2018-T.

Com efeito, verifica-se que este Tribunal € competente para analisar de uma eventual anulacéo
do ato de liquidagdo impugnado com fundamento na desaplicacdo da norma que o autoriza,
com base na sua inconstitucionalidade.

Termos em que se julga improcedente, quanto a este fundamento, a invocada excecdo de
incompeténcia material do Tribunal Arbitral, quanto ao conhecimento da inconstitucionalidade

de normas.

5.2.2. Competéncia do Tribunal Arbitral para conhecer da legalidade da liquidaciao de
Contribuiciao do Setor Bancario em atencio a respetiva natureza tributaria

A Requerida refere que o tribunal é materialmente incompetente porquanto estamos perante
uma contribuicdo e ndo um imposto. Para fundamentar a sua posicdo, a AT faz alusdo aos
artigos 3.°,n.°2, e 4°da LGT.

A Requerida alega que a doutrina e a jurisprudéncia tém entendido que o critério distintivo entre
impostos e taxas é a sua unilateralidade ou bilateralidade, ou seja, a existéncia ou inexisténcia
de contrapartida especifica consistente em prestacdo administrativa (cf. neste sentido, e entre
outros, o acérddo do Tribunal Constitucional n.° 365/03, de 14/07/2003). E que as
contribuicGes, enquanto tertium genus de tributo, situando-se numa categoria intermédia entre
a taxa e o0 imposto, constituem prestaces pecuniarias e coativas exigidas por uma entidade
publica em contrapartida de uma prestacdo administrativa apenas presumivelmente provocada
ou aproveitada pelo sujeito passivo.

A Requerida refere que as contribui¢6es nédo sdo tributos unilaterais como ¢ o caso dos impostos
pois, como se escreveu no Acorddo n.° 313/92 do Tribunal Constitucional, o imposto «constitui,
por si, uma receita estadual - ou até da entidade publica legalmente habilitada a cobra-lo -
que ndo é directamente destinada a satisfacéo das utilidades do tributado como contrabalanco

do usufruto dessa satisfagéo».
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Ja a Requerente alega que este tributo é administrado pela AT, ndo havendo qualquer
fundamentacdo ou motivo para que a AT ndo esteja sujeita & arbitragem tributéria.

O artigo 3° n.° 2 da LGT dispde que «os tributos compreendem os impostos, incluindo os
aduaneiros e especiais, e outras espécies tributarias criadas por lei, designadamente as taxas
e demais contribuigdes financeiras a favor de entidades publicas».

E o artigo 4° da LGT refere que:

«1 - Os impostos assentam essencialmente na capacidade contributiva, revelada, nos termos
da lei, através do rendimento ou da sua utilizacdo e do patrimonio.

2 - As taxas assentam na prestacdo concreta de um servico publico, na utilizagcdo de um bem
do dominio pdblico ou na remocdo de um obstaculo juridico ao comportamento dos
particulares.

3 - As contribuicdes especiais que assentam na obtencdo pelo sujeito passivo de beneficios ou
aumentos de valor dos seus bens em resultado de obras publicas ou da criacao ou ampliacao
de servicos publicos ou no especial desgaste de bens publicos ocasionados pelo exercicio de
uma atividade sdo consideradas impostos».

Ora, o presente pedido arbitral incide sobre a Contribuicdo do Setor Bancario, sendo que 0
objeto é constituido pela autoliquidacdo da Contribuicdo sobre o Setor Bancaria efetuada pela
Requerente, através do envio da modelo 26, na sequéncia da formacao do indeferimento tacito
da reclamacéo graciosa apresentada, tal como consta dos factos provados.

A Contribuicdo sobre o Setor Bancario é um tributo criado nos termos do regime consagrado
pelo artigo 141° da Lei n.° 55-A/2010 de 31-12, posteriormente alterado, com a regulamentacao
resultante da Portaria n.° 121/2011 de 30-03, posteriormente alterada.

O artigo 2° da Portaria n.° 112-A/2011 de 22-03 refere que “0s servigos e organismos referidos
no artigo anterior vinculam-se a jurisdicao dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD
que tenham por objeto a apreciagdo das pretensdes relativas a impostos cuja administracao
Ihes esteja cometida referidas no n.° 1 do artigo 2° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro
(..)"

Esta disposicao surge na sequéncia do estabelecido pelo n.° 1 do artigo 4.° do RJAT que dispde
que “a vinculagcdo da administracdo tributaria a jurisdicdo dos tribunais constituidos nos

termos da presente lei depende de portaria dos membros do Governo responsaveis pelas areas
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das financas e da justica, que estabelece, designadamente, o tipo e o valor m&ximo dos litigios
abrangidos”.

Entendemos que o Unico sentido que se pode atribuir a interpretacdo literal-sistematica dos
preceitos € o de que a referéncia a impostos em vez de tributos no artigo 2° da Portaria n.° 112-
AJ2011, seguida da remissdo expressa de um conjunto de excecdes, indicia que o legislador da
Portaria ndo teve a intencionalidade restritiva de incluir apenas os impostos, pois se assim fosse
teria feito alus@o expressa a essa restricdo na lista das alineas que contém as excecdes, tal como
referem as decisfes dos processos n.° 312/2015-T, 139/2017-T e 142/2018-T

Assim, concordamos com a deciséo do processo n.° 139/2017-T quando refere que “convocados
os elementos teoldgico e racional da interpretacdo juridica também ndo apontam no sentido de
uma tal restrigdo mas apenas para a “limitacdo do ambito de vinculacdo da AT através da
titularidade dos poderes para administrar os tributos”, sendo esse, de resto, o limite l6gico da
vinculagdo — nao abrangendo a restrig¢do assim os relacionados com “contribui¢des’” também
por ela liquidadas”.

A mesma decisdo, com a qual concordamos, refere ainda que, o procedimento de liquidacéo e
cobranca da Contribui¢do sobre o Setor Bancario, mesmo que a consideremos inserida na
categoria juridica de contribui¢des, em nada se distingue da dos impostos, na sua natureza e
estrutura. Desde logo porque a AT atua como se de impostos se tratasse, e ao carater unilateral
desta contribuicdo, em tudo semelhante ao que carateriza o imposto.

Na senda deste nosso entendimento, os autores Sérgio Vasques e Carla Castelo Trindade, in “O
ambito material da arbitragem tributaria”, Cadernos de Justica Tributéaria n.° 00 (abril/junho
2013), pagina 24, referem que “0s servigos e organismos referidos no artigo anterior [hoje, a
AT] vincularam-se a jurisdicdo dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD que tenham
por objeto a apreciacdo das pretensdes relativas a impostos cuja administracdo lhes esteja
cometida referidas no artigo 2.°,n.° 1, do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro. Nos termos
do art.° 2.° do DL n.° 118/2011, de 15/12, o qual aprovou a Lei Organica da Autoridade
Tributéria e Aduaneira, esta entidade tem assim sob a sua égide a administracdo dos direitos
aduaneiros, dos impostos sobre o rendimento, dos impostos sobre o patriménio e dos impostos
sobre o consumo e, bem assim, dos demais tributos que lhe sejam legalmente atribuidos como,

por exemplo, as contribuicdes especiais”.
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Concordamos tambem com o entendimento do Prof. Doutor Rui Morais, vertido no acérdao do
CAAD do processo n.° 347/2017-T, que transcreve parte da deciséo arbitral n.° 312/2015-T:
“Em primeiro lugar, o teor literal e a articulacéo sistematica dos preceitos ndo permitem um
esclarecimento direto e evidente do sentido das normas. E se algum sentido se pode atribuir de
forma mais proxima e fiel a interpretacdo literal-sistematica dos preceitos é o de que a
referéncia a “impostos” em vez de “tributos” no artigo 2.° da Portarian.® 112-A/2011, seguida
da remissdo expressa para o n.° 1 do artigo 2.° do RJAT e da enunciacdo expressa de um
conjunto de excegoes, indicia que o ‘legislador’ da Portaria ndo teve a intencionalidade
restritiva clara que a AT invoca, pois se assim fosse teria feito aluséo expressa a essa restricao
no leque das alineas que contemplam as excecoes.

Em segundo lugar, a convocacdo dos elementos teleolégico e racional da interpretacéo
juridica também ndo apontam para a razoabilidade de uma tal restricdo, mas apenas para a
“limitagdo do dmbito de vincula¢do da AT através da titularidade dos poderes para
administrar os tributos”, sendo esse, de resto, o limite logico da vinculagdo — ndo abrangendo
a restri¢do assim os relacionados com “contribui¢des”” também por ela liquidadas.

O facto é que o procedimento de liquidacdo e cobranga dessas “contribuicoes” em nada se
distingue, na sua natureza e estrutura, do dos “impostos” (a AT atua ai como se de impostos
se tratasse), donde ndo ha razdo véalida para excluir a vinculacdo da AT, nesses casos, a
arbitrabilidade.

A inexisténcia de uma referéncia expressa no texto do artigo 2.° da mencionada Portaria n.°
112-A/2011 a esse tipo de tributos dever-se-a apenas, ao fim e ao cabo, ao facto de, a data
dela, ainda ndo se encontrar atribuido a administracdo da AT qualquer tributo com tais
caracteristicas. Mais, a doutrina em que a AT se louva ndo permite sustentar uma posicao
diversa, antes pelo contrario.

Assim, p. ex., SERGIO VASQUES e CARLA CASTELO TRINDADE em «O ambito material da
arbitragem tributaria», Cadernos de Justica Tributaria n.° 00 (Abril/Junho 2013), pag. 24,
deixam claro que “os servigos e organismos referidos no artigo anterior [hoje, a AT]
vincularam-se & jurisdi¢do dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD que tenham por
objeto a apreciacdo das pretensdes relativas a impostos cuja administracdo lhes esteja
cometida referidas no artigo 2.°,n.° 1, do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro. Nos termos
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do art.° 2.° do DL n.° 118/2011, de 15/12, o qual aprovou a Lei Organica da Autoridade
Tributéria e Aduaneira, esta entidade tem assim sob a sua égide a administrac@o dos direitos
aduaneiros, dos impostos sobre o rendimento, dos impostos sobre o patrimonio e dos impostos
sobre o consumo e, bem assim, dos demais tributos que lhe sejam legalmente atribuidos como,
por exemplo, as contribuicOes especiais”.

Consideramos, assim, que o ambito dos tribunais arbitrais abrange, como decorre da
interpretacdo conjugada dos artigos 2.° do RJAT e da Portaria n.° 112-A/2011, a apreciacdo das
pretensdes relativas a tributos cuja administracdo esteja cometida a AT, com excecao dos casos
enunciados nas alineas do artigo 2.° da Portaria n.° 112- A/2011- abrangendo, portanto, também
as pretensoes relativas a “contribui¢des” por ela administradas.

Sendo a Contribuicdo sobre o Setor Bancario um tributo administrado pela AT, cujo
procedimento de liquidacdo e cobranca é estruturalmente idéntico ao dos impostos, o tribunal
arbitral é competente para dirimir o presente litigio, independentemente de este tributo vir a ser
qualificado como contribui¢do ou como imposto, improcedendo assim a excecdo invocada pela

Requerida.
5.3. Da (i)legalidade da liquidagdo da Contribuigdo sobre o Setor Bancario

Analisadas que estdo as questdes relacionadas com a matéria de excecdo de incompeténcia do
Tribunal Arbitral, cumpre agora analisar a (i)legalidade da liquidacao de Contribuicdo do Setor
Bancério aqui em causa.

Vejamos cada um dos vicios apontados pela Requerente a liquidacdo em causa:
5.3.1. Da (alegada) violacao da reserva de lei parlamentar

A Requerente alega que o regime legal da CSB € ilegal por violacdo da reserva de lei
parlamentar, invocando que o principio da legalidade fiscal impde que seja uma lei ou um
Decreto-Lei emitido pelo Governo ao abrigo de autorizacao legislativa a criar os impostos e a
definir os seus elementos essenciais, designadamente a sua incidéncia e taxas, nos termos do
art.103°n.°2 da CRP e do art. 8.°da LGT.
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Ora, a Lei n.° 55-A/2010 (Lei do Orcamento de Estado para 2011) criou o regime da
Contribuicao sobre o Setor Bancério. Esta lei foi criada em moldes idénticos aos que j& existiam
noutros Estados Membros da unido europeia e teve origem em varios aspetos discutidos na
Cimeira de Pittsburg de Setembro de 2009 e no conselho ECOFIN de Maio de 2010, onde se
afirmou que deveria ser o0 sector financeiro a suportar os encargos por ele gerados, através da
criagdo de um imposto sobre os bancos.
A referida lei teve na sua base uma conjuntura econémico-financeira excecional motivada ela
necessidade de reducdo do défice orcamental prevista no plano de estabilidade e crescimento
(PEC).
A Lei n.° 55-A/2010 estabeleceu os elementos essenciais da Contribuicdo sobre o Setor
Bancario, nomeadamente a sua incidéncia objetiva e subjetiva e as taxas aplicaveis.
A lei estabeleceu que sdo sujeitos passivos desta contribuicdo as instituicdes de crédito com
sede principal e efetiva da administracdo situada em territério portugués; as filiais em Portugal
de instituicdes de crédito que ndo tenham a sua sede principal e efetiva da administragdo em
territério portugués; as sucursais, em Portugal, de instituicdes de crédito com sede principal e
efetiva fora da Unido Europeia (i.e. Estados terceiros).
A lei estabeleceu também que a Contribuicdo incide sobre o passivo apurado e aprovado pelos
sujeitos passivos deduzidos dos fundos préprios de base (Tierl) e complementares (Tier2) e
dos depositos abrangidos pelo Fundo de Garantia de Depositos, e o valor nocional dos
instrumentos financeiros derivados fora do balango apurado pelos sujeitos passivos.
Ja quanto a base de incidéncia, a lei determinou que a mesma poderia variar entre determinadas
percentagens em fungéo dos valores apurados.
Vejamos o seguinte:
e Os elementos fundamentais do tributo em causa foram definidos por
Lei da Assembleia da Replblica, ndo obstante alguma densificacdo em
Portaria, conforme o proprio regime previa;
e A reserva de lei formal, atenta a mais recente jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional, n&o abrange a criagdo de contribuicbes financeiras
como a dos autos;

e Ainda que a criagdo da contribuicdo financeira fosse abrangida pela
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reserva de lei formal, O facto de o0s seus carateres essenciais estarem
previstos em Lei da Assembleia da Republica implica que ndo se
verifique violagdo do art.° 165.%, n.° 1, al. i), da CRP;

e O facto de a Portaria n.° 121/2011, de 30 de margo, densificar alguns dos
aspetos relativos ao tributo, nos termos em que o0 proprio regime o
previa, ndo a fere igualmente do mencionado vicio;

e O regime constante do OE/2011 vai além da mera criacdo do tributo,
dali constando o0s seus elementos essenciais, que foram apenas objeto
de alguma densificacdo por portaria;

e A propria taxa foi fixada dentro de um intervalo previsto no OE/2011 e
nos termos ali  previstos, intervalo esse que reveste amplitude
circunscrita (entre 0,01% e 0,05%, nos casos engquadrados no n.° 1 do art.® 4°, e entre
0,00010% e 0,00020%, nos casos abrangidos pelo n° 2, do
mesmo art.° do regime da contribuicdo sobre o setor bancario), ndo se
considerando, dada tal circunscricdo, que o poder dado ao Governo, no
art.° 8.°, do regime, atente nos termos ja explanados contra a lei
fundamental,  conferindo-lhe  flexibilidade  dentro de uma  margem

concretamente  definida e ndo com total discricionariedade (alids, a

técnica de definicdo de intervalo de taxas ndo é inovatdria deste tributo, como
se verifica, por exemplo, da analise do regime do IMI - cfr. art.° 112.°, do
CIMI).
A Portaria n.° 121/2011 de 30-03 veio estabelecer a regulamentacdo da contribuicdo
estabelecida pela Lei n.° 55-A/2010, das suas condicGes de aplicacdo e da aprovacdo da
declaracdo modelo 22, para efeitos de autoliquidacdo da aludida Contribui¢do sobre o Setor
Bancério.
A CRP determina, no artigo 103° n.° 2 da CRP, que 0s impostos séo criados por lei, lei essa que
deve regular a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes.
Ora, no caso em apreco, ndo se verificou qualquer inconstitucionalidade por violagdo do

principio da reserva de lei, ja que o artigo 141° da Lei n.° 55-A/2010 determinou os elementos
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essenciais do tributo, disciplinando a incidéncia objetiva e subjetiva e o intervalo de taxas a
aplicar.

Assim, temos que entender que os elementos essenciais da Contribuicéo sobre o Setor Bancario,
que sdo as regras de incidéncia e as taxas) estdo determinados pela Lei n.° 55-A/2010 de 31-12.
E a Portaria publicada apenas veio determinar as formas de determinacdo do valor tributavel.
Em concluséo, improcede a alegada violagcdo da reserva de lei parlamentar, alegada pela

Requerente.

5.3.2. Da (alegada) violagédo do principio da equivaléncia como critério do principio da
igualdade tributaria
A Requerente alega que as normas que introduziram e regulamentaram a Contribuicéo sobre o
Setor Bancario sdo inconstitucionais, por violacdo do principio da equivaléncia como critério
do principio da igualdade.
Vejamos que da Cimeira de Pittsburg (Setembro de 2009) e do Conselho Ecofin (de 18 de Maio
de 2010) sairam duas orientacdes:
a) ade que ndo podiam continuar a ser os contribuintes a “pagar” a cobertura das perdas
do sector bancario, e
b) ade que devera ser o préprio sector a suportar 0s encargos que gera — mediante a criacao
de um tributo sobre o sector.
O espirito que presidiu a criacdo da CSB foi entdo, o de criar um tributo “(...) com o duplo
proposito de reforcar o esforco fiscal feito pelo sector financeiro e de mitigar de modo mais
eficaz os riscos sistémicos que lhe estdo associados”. (conforme predmbulo da Portaria n.°
121/2011).
O relatério do Orcamento de Estado (Ponto 111 2.2.3.2) refere que a razdo de ser da criacdo da
Contribuicédo sobre o Sector Bancério foi a de “aproximar a carga fiscal suportada pelo sector
bancario da que onera o resto da economia e de fazer contribuir de forma mais intensa para o
esfor¢o de consolidacdo das contas publicas e de prevengdo de riscos sistémicos (...).
Esta mitigacao de riscos sistémicos estd presente em varias normas, nomeadamente:
i.  Non.°1doart.4° da Portaria quando procede a definicdo do que se entende por passivo
(para efeitos de incidéncia objetiva prevista no art.3°), como tal qualificando todos os
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elementos reconhecidos em balango que representem divida para com terceiros
(independentemente da sua forma ou modalidade) excluindo apenas um conjunto muito
reduzido de realidades:

ii.  Noart.3°e 4°da Portaria n.° 121/2011, quando procede a desconsideracao, para efeitos
de base tributavel, dos depdsitos abrangidos pelo Fundo de garantia de Depdsitos na
parcela do respectivo valor que seja objecto de cobertura por esse mesmo fundo;

iii.  No art.3° alinea b) e art.4° n.° 3 da portaria, quando determina que ndo facam parte da
base tributavel os instrumentos financeiros derivados de cobertura de risco e aqueles
cujas posi¢cdes em risco se compensem mutuamente;

O principio da equivaléncia surge como corolario do principio da igualdade, igualdade essa que
determina que as taxas (de impostos e contribuicdes) sejam repartidas de acordo com o custo
provocado pelo contribuinte ou de acordo com o beneficio que Ihe é proporcionado.

Tal principio visa evitar que o valor dos tributos configure um sacrificio (desadequado) para 0s
sujeitos passivos em proveito da comunidade.

No entanto, entendemos que nao se verifica a violacdo de tal principio no presente caso.
Sergio Vasques (in “O Principio da Equivaléncia como Critério de Igualdade Tributaria” Ed.
Almedina) alude ao facto do sentido essencial do principio da equivaléncia estar em proibir que
se introduzam nos tributos comutativos diferenciacdes alheias ao custo ou ao beneficio, assim
como em proibir que o valor destes tributos ultrapasse esse mesmo custo ou beneficio,
sacrificando os respetivos sujeitos passivos em proveito da comunidade.

Vejamos o que consta do Relatério de Estabilidade Financeira emitido pelo Banco de Portugal
e publicado em Novembro 2013, sendo, 0 mesmo, extremamente claro quanto a situacdo da
banca portuguesa:

“Neste contexto, refira-se que a posicdo de liquidez dos bancos portugueses (e de uma forma
mais geral, dos bancos da area do euro) tem beneficiado da actuacdo do BCE, ao nivel das
medidas convencionais e das medidas ndo convencionais de politica monetaria. Ao nivel das
medidas convencionais, destaca-se a descida das taxas de juro oficiais, com o estreitamento
do corredor definido pelas taxas de juro das facilidades permanentes a contribuir para a
reducdo na volatilidade das taxas de juro do mercado monetario. No que diz respeito as

medidas ndo convencionais, releva-se o regime de taxa fixa e satisfacdo integral da procura
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adoptado para as operag0es de financiamento junto do Eurosistema, a condugéo de operacoes
de refinanciamento por prazos longos (com destaque para as duas operacgdes pelo prazo de
trés anos), bem como as medidas que impactaram as regras de elegibilidade de colateral,
permitindo o alargamento do colateral disponivel. Os bancos portugueses puderam assim
aumentar de forma significativa as suas pools de colateral junto do Eurosistema, isto é, o
conjunto de ativos elegiveis como garantia para as operagdes de crédito junto do Eurosistema.
Foi deste modo possivel aumentar o grau de sobrecolateralizacdo das operacdes de
refinanciamento, facto que confere as instituicdes uma capacidade acrescida para, no curto
prazo, acomodar choques adversos ao nivel das suas necessidades de liquidez.”

(...)

“Dado este enquadramento, refira-se que em termos gerais, e quando avaliada pelos gaps de
liquidez, a situacao de liquidez dos bancos portugueses manteve-se relativamente confortavel
no decurso do primeiro semestre de 2013. (...)

O recurso ao financiamento do Eurosistema, em condicGes de estabilidade e a custo reduzido,
tem minimizado estes impactos, ainda que, conforme referido, esta fonte de financiamento se
tenha mantido relativamente estavel ao longo de 2013. (...)

No que se refere ao sul da Europa, os titulos de rendimento fixo continuam a oferecer taxas de
rendibilidade genericamente mais elevadas, suportando as garantias oferecidas. Em Portugal,
interessa referir que uma parte significativa das carteiras das institui¢cbes financeiras é
composta por ativos nacionais, designadamente de divida soberana, que continuam a
proporcionar niveis de rendibilidade relativamente elevados.”

Em concluséo, entendemos que terd que improceder a alegada violagcdo do principio da

equivaléncia como critério do principio da igualdade tributaria.

5.3.3. Da (alegada) violagéo do Direito da Unido Europeia

A Requerente alega que a liquidagdo em causa nestes autos sempre teria que ser anulada por
violacdo do Direito da Unido Europeia.

Nos termos da jurisprudéncia do TJUE, os artigos 52.° e 65.° do TFUE produzem efeito direto,

pelo que o juiz nacional, enquanto juiz comum do direito da Uni&o, tem o dever de desaplicar
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no caso concreto a norma nacional incompativel com aquelas liberdades fundamentais e/ou
interpretar o direito nacional de modo a harmonizéa-lo com o direito da Unido, a luz dos
principios do primado e da interpretacdo conforme do direito da Unido e do artigo 8.°, n.° 4, da

Constituicao da Republica Portuguesa.

Decorre igualmente de jurisprudéncia assente que «qualquer juiz nacional tem, no ambito da
sua competéncia enquanto 6rgdo de um Estado-Membro, a obrigacéo, por forca do principio da
cooperacdo consagrado no artigo 4.°, n.° 3 do Tratado da Unido Europeia, de aplicar
integralmente o direito da Unido diretamente aplicavel e de proteger os direitos que este confere
aos particulares, ndo aplicando nenhuma disposicdo eventualmente contraria da lei nacional,
seja ela anterior ou posterior & norma do direito da Uni&o» (cfr. acordao Philips Electronics UK,
proc. C-18/11, n.° 38, Simmenthal, proc. 106/77, n.°%s 16 e 21, e Factortame e 0., proc.
C-213/89,n.° 19 ¢)

Importa ainda ter em conta que, nos termos do principio da interpretacdo conforme do direito
da Unido, «cabe ao tribunal nacional dar a lei interna, em toda a medida em que uma margem
de apreciacdo lhe seja concedida pelo respetivo direito interno, uma interpretacdo e uma
aplicacdo em conformidade com as exigéncias do direito comunitario e, na medida em que tal
interpretacdo ndo seja possivel, deixar inaplicada qualquer disposicdo de direito interno de
sentido contrario» (V. entre outros o acérddo Murphy, proc. 157/86, n.° 11).

Como se 1é no pedido arbitral “os Estados-Membros conservam a liberdade de definir a
organizacdo e a concepcao do seu sistema fiscal (Acorddao Bachmann, Proc. C-204/90) e de
determinar a necessidade de repartir entre si 0 poder de tributacdo (Acorddo Saint-Gobain
ZN, C-307/97 e, mais recentemente, Nordea Bank Denmark, C-48/13)”.

Poderes que devem compatibilizar com o respeito pelos principios e liberdades decorrentes dos
Tratados e com a jurisprudéncia do TJUE.

Vejamos os principios que alegadamente estardo a ser violados pela CBS.
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Da proibicéo de discriminagéo e da violagao da liberdade de estabelecimento

Nos termos do artigo 49.° do TFUE, que consagra o direito de estabelecimento, sdo proibidas
as restricdes a liberdade de estabelecimento dos nacionais de um Estado-Membro da Unido no
territdrio de outro Estado-Membro.

Para efeitos do direito de estabelecimento, o artigo 54.° TFUE equipara as pessoas singulares
nacionais dos Estados-Membros as sociedades constituidas em conformidade com a legislacéo
de um Estado-Membro e que ai tenham a sua sede estatutaria, a sua administracao central ou o
seu principal estabelecimento. O principio da ndo discriminacdo proibe ndo apenas as
discriminagdes diretas ou ostensivas, baseadas na nacionalidade, mas também qualquer forma
dissimulada de discriminacdo que, por aplicacdo de outros critérios de distincao, leve, de facto,
ao mesmo resultado (acérddos Comissdo/Italia, proc. C-212/99, n.° 24, e Comissao/ltalia, proc.
C-224/00, n.° 15).

E 0 que sucede com a discriminagio com base na residéncia — ou discriminagéo indireta — ja
que por regra, e na maioria dos casos, 0s nao residentes em um determinado Estado-Membro
sdo também ndo nacionais desse Estado-Membro, pelo que de acordo com a jurisprudéncia
assente do Tribunal de Justica esta discriminagdo dissimulada é também proibida pois conduz,
efetivamente, ao mesmo resultado que é discriminar ndo nacionais face a nacionais.

O artigo 49.° impede, desde logo, que os Estados-Membros tomem medidas que favorecam as
sociedades residentes em detrimento das sociedades nado residentes (v.g. acérddos Schumacker,
n.° 30, e Royal Bank of Scotland, n.° 26).

Assim, o direito de livre estabelecimento, que nas palavras do TJUE constitui uma das
disposicdes fundamentais do direito da Unido, proibe todas as medidas nacionais suscetiveis de
dificultar ou tornar menos atraente a constituicao e a gestdo de empresas, bem como a criacéo
de agéncias, sucursais ou filiais num Estado-Membro, pelas sociedades sedeadas ou
estabelecidas noutro Estado-Membro (acordaos Comissédo/Franga, proc. 270/83, n.° 13, Royal
Bank of Scotland, proc. C-311/97, n.° 22, e Gebhard, C-55/94, n.° 37).

De acordo com jurisprudéncia unanime, o artigo 49.° do TFUE destina-se a p6r em pratica, no
dominio das atividades ndo assalariadas, o principio da igualdade de tratamento, principio geral
do direito da Unido, consagrado no artigo 18.° do TFUE, considerando uma violacdo da
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liberdade de estabelecimento qualquer discriminagdo em razdo da nacionalidade que resulte das
legislacBes nacionais. Por esta razdo, qualquer medida nacional que seja incompativel com o
artigo 49.° é-o também com o artigo 18.° do TFUE (acérddos Comissdo/Greécia, proc. 270/83,
n.% 14, Comissao/Grécia, proc. 305/87, n.os 12 e 13, e Royal Bank of Scotland, proc. C-311/97,
n.os 21 e 22).

A este respeito, importa recordar que o principio da ndo discriminagdo proibe ndo apenas as
discriminacdes diretas ou ostensivas, baseadas na nacionalidade, mas também qualquer forma
dissimulada de discriminacdo que, por aplicacdo de outros critérios de distincao, leve, de facto,
ao mesmo resultado (acérddos Comissdo/Itélia, proc. C-212/99, n.° 24, e Comissdo/Italia, proc.
C-224/00, n.° 15).

E o que sucede com a discriminacdo com base na residéncia — também denominada de
discriminacdo indireta — j& que por regra, e na maioria dos casos, 0s ndo residentes em um
determinado Estado-Membro sdo também ndo nacionais desse Estado-Membro, pelo que de
acordo com a jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica esta discriminagdo dissimulada é
também proibida pois conduz, efectivamente, a0 mesmo resultado que é discriminar nédo
nacionais face a nacionais.

O artigo 49.° impede, desde logo, que os Estados-Membros tomem medidas que favorecam as
sociedades residentes em detrimento das sociedades ndo residentes (v.g. acordaos Schumacker,
n.° 30, e Royal Bank of Scotland, n.° 26) — o que parece, alids, uma evidéncia e que por isso
deve ser analisado com todo o cuidado in casu.

Como ficou provado a Requerente é uma sucursal UE que actua em Portugal, ao abrigo da
liberdade de estabelecimento. E daqui decorre que das regras de determinacdo da base de
incidéncia da CSB sdo diferentes do que as que se aplicam as institui¢6es financeiras residentes.
Para efeitos de incidéncia objetiva, a CSB incide sobre o passivo deduzido dos elementos que
integram os fundos proprios dos sujeitos passivos — cfr. art.° 3.°, alinea a), do regime da CSB.
Por sua vez, a Portaria n.° 121/2011, de 30 de Marco, prevé que para efeitos de definigdo do
passivo, entende-se «...0 conjunto dos elementos reconhecidos em balango que,
independentemente da sua forma ou modalidade, representem uma divida para com terceiros,
com excepgao [...] dos elementos que, segundo as normas da contabilidade aplicaveis, sejam

reconhecidos como capitais proprios [...]» — cfr. art.? 4.°, n.° 1, alinea a), da referida Portaria
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(cit.)

Ora, como € sabido, as sucursais UE ndo tém personalidade juridica, efectuando directamente,
no todo ou em parte, operacdes inerentes a actividade da instituicdo de crédito ndo residente
que integram — cfr. art.° 2.°-A, alinea Il), do RGICSF.

A auséncia de personalidade juridica determina, a priori, a inexisténcia de capital social e, deste
passo, a inexisténcia de capitais préprios tal como estes sdo considerados e contabilizados para
efeito das instituicdes de crédito com sede e efetiva administracdo em Portugal.

O que implica a impossibilidade de aplicar as sucursais UE a deducdo que é conferida as
instituicOes residentes tal como vertida no art.° 4.°, n.° 1, alinea a), da Portaria n.° 121/2011, de
30 de Marco.

Isto significa que, no caso das instituicGes de crédito residentes a CSB incide sobre o seu
passivo «liquido», depois de deduzidos os capitais proprios, ao passo que no que as sucursais
UE diz respeito a CSB incide sobre o seu passivo «bruto», sem qualquer deducdo relacionada
com capitais proprios, colocando as Ultimas em situacdo desfavoravel face as primeiras.
Nestes termos, este tratamento discriminatério funda-se apenas na nacionalidade das
instituicGes em causa, pelo que 0 mesmo se mostra contrario ao Direito da Unido Europeia em
geral, violando a liberdade de estabelecimento associada ao exercicio de uma atividade por
parte de uma instituicdo de crédito residente de um Estado-Membro da UE, por via da
constituicdo de uma sucursal localizada em Portugal.

Pois bem, prevé o art.? 18.° do Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia que:

«é proibida toda e qualquer discriminacdo em razdo da nacionalidade» (cit.).

Por outro lado, sobre a liberdade de estabelecimento, um dos corolarios fundamentais da
proibicdo de discriminacdo, o Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia é claro no
sentido de que:

«sdo proibidas as restricOes a liberdade de estabelecimento dos nacionais de um Estado-
Membro no territorio de outro Estado-Membro. Esta proibicao abrangera igualmente as
restri¢cdes a constituicdo de agéncias, sucursais ou filiais pelos nacionais de um Estado-
Membro estabelecidos no territorio de outro Estado-Membro. A liberdade de
estabelecimento compreende tanto o acesso as atividades ndo assalariadas e 0 seu

exercicio, como a constituicdo e a gestdo de empresas e designadamente de sociedades,
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na acecao do segundo paragrafo do artigo 54.°, nas condi¢des definidas na legislacdo do

pais de estabelecimento para 0s seus proprios nacionais, sem prejuizo do disposto no
capitulo relativo aos capitais» — cfr. art.° 49.° do Tratado Sobre o Funcionamento da
Unido Europeia (cit., sublinhado nosso).

A liberdade de estabelecimento é um dos pilares essenciais do funcionamento do mercado
interno, estabelecendo o artigo 26.° do aludido Tratado que:

«[a] Unido adota as medidas destinadas a estabelecer o mercado interno ou a assegurar o

seu funcionamento, em conformidade com as disposicdes pertinentes dos Tratados» e que

«0 mercado interno compreende um espaco sem fronteiras internas no qual a livre
circulacdo das mercadorias, das pessoas, dos servicos e dos capitais é assegurada de
acordo com as disposicOes dos Tratados» (cit.).

Nestes termos, a previsao de uma contribuicdo nacional, que na fixacdo da respetiva base de
incidéncia discrimina e prejudica as sucursais UE face as instituicdes de crédito nacionais e
residentes em territdrio portugués, é claramente incompativel com o direito da Unido Europeia
e viola expressamente a liberdade de estabelecimento, ndo podendo subsistir.

Nos termos da jurisprudéncia do Tribunal da Unido Europeia, para que uma diferenca de
tratamento fiscal seja discriminatoria é necessario que as entidades em questdo se encontrem
em situacdes objetivamente comparaveis, sendo a comparabilidade objetiva das situacdes
analisada tendo em conta o objetivo prosseguido pelo regime nacional em questdo (acordaos
Comissao/Hungria, proc. C-253/09, n.° 50, e X Holding, proc. C-337/08, n.° 17)

A este respeito note-se que o TJUE ja se pronunciou sobre o critério de comparabilidade entre
entidades residentes e ndo residentes em relacdo a deducdo de despesas profissionais (cfr.
acorddos Gerritse, proc. C-234/01, n.° 27; Conijn, proc. C-346/04, n.° 20; Centro Equestre da
Leziria Grande, proc. C-345/04, n.° 23, e Scorpio C-290/04, n.° 42).

Acresce que, ndo obstante as sucursais ndo disporem, como ja referido, de capitais proprios
stricto sensu, poderia a Administracéo fiscal ter adoptado orientagdes para a incidéncia da CSB
com base em pressupostos similares aqueles que fundaram as orientacfes que adoptou para
efeitos de IRC, no que diz respeito ao designado free capital das sucursais.

Ao contrario, a Portaria n.° 165-A/2016, de 14 de Junho, que aprovou a nova declaracdo de
modelo oficial n.° 26 da Contribuicdo sobre o Sector Bancario, aprovou tambéem as respectivas

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

30.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

instrug¢des de preenchimento, nos termos das quais se determina “que no caso das sucursais, em
Portugal, de instituicdo de crédito com sede principal e efectiva fora de territorio nacional, de
acordo com as regras contabilisticas, o respectivo passivo inclui as dividas para com a sede
(principal e efectiva fora de territorio nacional) e/ou outras sucursais desta, as quais sao, assim,
consideradas dividas para com terceiros”, sendo, assim, negada qualquer relevancia ao free
capital (cfr. Ponto 5 — Base da contribuicdo - das instrugdes de preenchimento da declaragéo
modelo oficial n.° 26, aprovada pela Portaria n.° 165-A/2016, de 14 de Junho) (nosso negrito).
Ante o0 gque se veio de plasmar, ndo restam dividas de que as regras especialmente aplicaveis
as sucursais UE, na definicdo da sua base de incidéncia da CSB, implicam uma clara
discriminacdo da Requerente, face as instituicdes de crédito residentes em territorio portugués,
ao determinar a aplicacdo de uma carga fiscal agravada e uma taxa efectiva de tributacdo mais
alta, o que ndo é permitido pelo Direito da Unido Europeia.

Alias, existe jurisprudéncia consolidada do Tribunal de Justica da Unido Europeia sobre a
violagdo do direito de estabelecimento, da liberdade de prestacéo de servicos e de circulacdo de
capitais, especialmente no que diz respeito ao sector financeiro.

Nessa jurisprudéncia vasta sdo constantes os acordaos a julgar incompativel com as liberdades
fundamentais e com a proibicdo de discriminacdo entre entidades nacionais de diferentes
Estados-Membros as situagdes de tratamento diferenciado de instituigdes financeiras residentes
e instituicdes financeiras ndo residentes.

Veja-se a titulo de exemplo o que dispde o recente Acérddo do TJUE de 13 de Julho de 2016,
Acérddo Brisal, proferido no processo C-18/15, em que foi parte o Estado Portugués:

«O artigo 49.° CE opde-se a uma legislacdo nacional como a que estd em causa no processo
principal, que, regra geral, tributa as instituicGes financeiras ndo residentes pelos rendimentos
de juros obtidos no interior do Estado-Membro em causa, sem lhes dar a possibilidade de
deduzir as despesas profissionais directamente relacionadas com a actividade em questdo, ao
passo que essa possibilidade é reconhecida as institui¢des financeiras residentes.» (cit.)

No acordao Brisal o Tribunal de Justica confirmou que os ndo residentes devem ser tratados da
mesma maneira que os residentes e por isso devem poder deduzir as despesas da mesma

natureza que os residentes podem deduzir (cfr. acordao Brisal, proc. C-18/15, n.° 45).
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Segundo a Advogada-Geral Juliane Kokott, nas conclusdes do Acorddo Brisal: «Diferente da
questdo relativa as desvantagens resultantes da técnica especial de cobranga do imposto € a de
saber se 0 método diferente de calculo do imposto sobre os rendimentos de juros de residentes,
por um lado, e de nédo residentes, por outro lado, constitui violacdo da livre prestacdo de
servigos» (cit. n.° 24).

O TJUE concluiu ainda em diversos outros momentos que o artigo 49.° do Tratado CE se opde
a uma legislacdo nacional que, regra geral, ao tributar os ndo residentes, toma em conta 0s
rendimentos iliquidos sem deducdo de despesas, enquanto os residentes sdo tributados pelos
seus rendimentos liquidos, ap6s deducdo dessas despesas, nomeadamente nos acordaos
Gerritse, C-234/01, de 12 de Junho de 2003, Scorpio Konzertproduktionem, C-290/04, de 3 de
Outubro de 2006 e Centro Equestre da Leziria Grande, C-345/04, de 15 de Fevereiro de 2007.
Por sua vez, no acordao Futura Participations SA e outro vs. Administration des Contributions,
de 15 de maio de 1997 (C-250/951), o Tribunal de Justica entendeu, pela primeira vez, ser
contrario ao direito europeu o facto de um estado exigir o uso das suas regras contabilisticas a
um ndo residente. Segundo o TIUE “o artigo 52. _do Tratado CE ndo se opoe a que um Estado-
Membro faca depender o transporte de perdas anteriores, solicitado por um contribuinte que
tem uma sucursal no seu territério sem ai ter estabelecido a sua residéncia, da condicéo de as
perdas estarem em relacdo econémica com os rendimentos obtidos pelo contribuinte nesse

Estado, desde gue os contribuintes residentes ndo sejam objeto de um tratamento mais

favoravel. Em contrapartida, opde-se a que esse transporte de perdas dependa da condicao de,
durante o exercicio em que as perdas se verificaram, o contribuinte tenha mantido e
conservado, nesse Estado, uma contabilidade relativa as actividades que ai exerceu, em
conformidade com as regras nacionais na matéria. Todavia, o Estado-Membro em causa pode
exigir que o contribuinte ndo residente demonstre, de forma clara e precisa, que o montante
das perdas, que alega ter sofrido, corresponde, de acordo com as regras nacionais relativas
ao calculo dos rendimentos e das perdas aplicaveis durante o exercicio em causa, a0 montante

das perdas verdadeiramente suportados pelo contribuinte nesse Estado.
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No ambito da referida jurisprudéncia, o Tribunal de Justica da Unido Europeia esclareceu por
diversas vezes que um tratamento fiscal desvantajoso, contrério a uma liberdade fundamental,
ndo pode ser considerado compativel com o direito da Unido, o que o levou a declarar que uma
restricdo a liberdade de estabelecimento ndo pode, salvo circunstancias muito excepcionais e
devidamente fundamentadas, ser justificada por uma opgédo de legislacdo interna de cada
Estado-Membro.

Segundo a jurisprudéncia, uma medida nacional que constitua uma violacdo a liberdade de
estabelecimento e a livre circulacdo de capitais apenas pode ser considerada compativel com o
direito da Uni&o se for justificada por uma das derrogacdes previstas, respetivamente, nos
artigos 52.° e 65.° do TFUE ou por razdes imperiosas de interesse geral e se, em ambos 0s casos,
respeitar o principio da proporcionalidade (v., entre outros, os acérddos Cadbury Schweppes,
proc. C-196/04, n.° 47 e Comissdo/Paises Baixos, C-521/07, n.° 42). O mesmo € dizer que as
causas justificativas ndo podem ser usadas discricionariamente pelos Estados por forma a
viabilizarem a aplicacdo de medidas contrérias ao direito da Unido Europeia.

No caso em concreto ndo estamos presente situacdes que justifiguem a compatibilidade da

medida com o direito da Unido.

Em suma, duvidas parece ndo haver no direito do legislador nacional na inclusdo das sucursais
no ambito de incidéncia da contribuicdo do setor bancério desde 01.01.2016.

O que se podera discutir é se, de facto, havera diferencas de calculo que consubstanciem
caracter discriminatério para as entidades ndo residentes e que possam constituir entraves a
liberdade de estabelecimento e livre prestacao de servigos.

Encontra-se junto como doc. 1 0 modelo 26 o documento onde a Requerente procedeu a
autoliquidacdo da contribuicdo bancaria.

Pese embora esse modelo seja formalmente igual para todas as entidades, o certo € que ha
campos que soO sdo preenchidos pelas entidades com personalidade juridica e que tém algum
valor, nos termos da lei, a deduzir ao valor do passivo.

No caso concreto da Requerente, pelo facto de ser sucursal ndo tem, de facto, tendo em conta

as regras juridicas de organizacédo destas entidades, capitais proprios, e na forma de célculo da
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contribuicdo vera sempre o valor da contribuigdo ser calculado sem nada poder deduzir ao valor
do passivo a titulo de capital préprio.

Essa diferenca na norma de desenvolvimento da incidéncia das sucursais em relacéo as pessoas
coletivas residentes sujeitas ao Codigo das Sociedades Comerciais, ao normativo contabilistico,

e ao CIRC, implica, na pratica, uma restricdo a liberdade de estabelecimento.

Assim, conclui-se que a liquidacdo da CSB deve ser declarada ilegal, por manifesta violacédo
do Direito da Unido Europeia, em particular a violacdo do direito de estabelecimento e do
principio da ndo-discriminacdo, previstos nos art.os 49.° e 18.° do Tratado Sobre o

Funcionamento da Uni&o Europeia.

Face ao exposto, julga-se procedente o pedido da Requerente e anula-se a liquidacdo da

contribuicdo extraordinaria sobre o setor bancério.

Da inutilidade do conhecimento dos restantes vicios imputados aos atos de liquidacéo

Resultando do exposto a declaracao de ilegalidade das liquidagdes que sdo objeto do presente
processo, por vicio que impede a renovacgdo dos atos, fica prejudicado o conhecimento dos
restantes vicios que Ihe sdo imputados pela Requerente. O art.° 124.° CPPT, subsidiariamente
aplicavel por forca do 29.°, 1 RJAT, pressupde que, julgado procedente um vicio que assegura

a eficaz tutela dos direitos dos impugnantes, ndo é necessario conhecer dos restantes.

Pelo exposto, ndo se toma conhecimento dos restantes vicios imputados pela Requerente aos
atos cuja declaracdo de ilegalidade pediu.

Do pedido de reenvio prejudicial

A Requerente, ao abrigo do artigo 267.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia,

requer que se solicite ao Tribunal de Justica da Unido Europeia que se pronuncie sobre se:
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¢ O artigo 56.° do TFUE se opGe a uma legislagdo nacional, como a que esta em causa no
regime domestico portugués da Contribuicdo sobre o Sector Bancério, que tributa as
sucursais em Portugal de institui¢Oes financeiras residentes noutros Estados Membros da
Unido Europeia sobre a totalidade do seu passivo, sem lhes dar a possibilidade de deduzir
0s capitais proprios, ao passo que essa possibilidade € expressamente reconhecida as
instituices financeiras residentes, colocando as primeiras em situacdo desfavoravel face
as segundas?

e A Directiva 2014/59/UE se opde a aplicacdo do regime doméstico portugués da
Contribuicdo sobre o Sector Bancério as instituicGes financeiras (residentes ou nédo
residentes) a operar em Portugal através de uma sucursal, devendo este regime ter sido
eliminado e substituido, aquando da transposi¢do para o ordenamento juridico portugués
da referida Directiva, pelas contribui¢des previstas naquela Directiva?

¢ A Directiva 2014/59/UE se opGe especificamente a aplicacdo do regime domeéstico
portugués da Contribuicdo sobre o Sector Bancério as sucursais em Portugal de
instituigdes financeiras residentes noutro Estado Membro da Unido Europeia?

Como se Ié no acérdao do CAAD 600/2018-T, “Nos termos do art. 8.°, n.° 4, da CRP «as
disposicdes dos tratados que regem a Unido Europeia e as normas emanadas das suas
instituicdes, no exercicio das respectivas competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna, nos
termos definidos pelo direito da Unido, com respeito pelos principios fundamentais do Estado

de direito democratico».

A jurisprudéncia do TJUE tem caracter vinculativo para os Tribunais nacionais, quando tem
por objeto questdes conexas com o Direito da Unido Europeia ( ). E, quando se suscita uma
questdo de interpretacéo e aplicacdo de Direito da Uni&o Europeia, os tribunais nacionais devem

colocar a questao ao TJUE através de reenvio prejudicial”.

De acordo com jurisprudéncia decorrente do Acérdado Cilfit de 06.10.82 (Processo 283/81) a
obrigacao de suscitar a questao prejudicial de interpretagdao pode ser dispensada quando: “1) a
questdo ndo for necessaria, nem pertinente para o julgamento do litigio principal; ii) o Tribunal

de Justica ja se tiver pronunciado de forma firme sobre a questao a reenviar, ou quando ja exista
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jurisprudéncia sua consolidada sobre a mesma; iii) 0 Juiz Nacional ndo tenha dlvidas razoaveis
quanto a solugdo a dar a questdo de Direito da Unido, por o sentido da norma em causa ser claro
e evidente («teoria do acto claro», cujos exigentes e cumulativos critérios de verificagdo foram

igualmente definidos no mesmo ac6rdao)” (Guia Pratico do Reenvio Prejudical, CEJ, ebook).
Vejamos:

Quanto a primeira questdo colocada, e como ja se exp0s acima, o Juiz Nacional ndo tem
duvidas razoaveis quanto a solugdo a dar a questdo de Direito da Unido, por o sentido da norma
em causa ser claro e evidente, dispensa-se o reenvio prejudicial.

Nas outras duas questdes, dispensa-se 0 reenvio uma vez que, tendo em conta que ja se
concluiu pela procedéncia do pedido, ndo se julga ser necessaria, nem pertinente para o
julgamento do litigio principal o referido reenvio das questdes para o TJUE.

. Juros indemnizatorios
A Requerente pede que seja condenada a Requerida no reembolso do imposto indevidamente

pago, acrescido de juros indemnizatdrios, nos termos do artigo 43° n.° 1 da LGT.

O artigo 43° n.° 1 da LGT determina que “sdo devidos juros indemnizatorios quando se
determine, em reclamagdo graciosa ou impugnagdo judicial, que houve erro imputdvel aos
servigcos de que resulte pagamento da divida tributdria em montante superior ao legalmente
devido”, estatuindo o n.° 4 do art. 61.° do CPPT que “se a decisdo que reconheceu o direito a
Jjuros indemnizatorios for judicial, o prazo de pagamento conta-se a partir do inicio do prazo

da sua execugdo espontinea’”.
Nos presentes autos, verifica-se que a ilegalidade da liquidagao controvertida ¢ imputavel a AT.

Assim, a Requerente tem direito, em conformidade com o disposto nos arts. 24.°, n.° 1, alinea
b), do RJAT e 100.° da LGT, ao reembolso do montante de imposto indevidamente pago e aos
juros indemnizatorios, nos termos do estatuido nos arts. 43.°, n.° 1, da LGT e 61.° do CPPT,
calculados desde a data do pagamento do imposto, a taxa resultante do n.° 4 do art. 43.° da LGT,

até a data do processamento da respetiva nota de crédito, em que serdo incluidos.
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7. Decisao
Em face do exposto, determina-se:

a) Julgar procedente o pedido formulado pela Requerente no presente processo arbitral,
quanto a ilegalidade da liquidacdao de Contribuicao sobre o Setor Bancario, relativa ao
ano de 2016, no valor total de 12.487,55 €.

b) Julgar procedente o pedido de condenagdo da Autoridade Tributaria ¢ Aduaneira a
reembolsar a Requerente o valor do imposto pago, do pagamento de juros
indemnizatorios nos termos legais, desde a data em que tal pagamento foi efetuado até
a data do integral reembolso do mesmo;

c) Dispensar o pedido de reenvio prejudicial para o TJUE.

d) Condenar a Requerida no pagamento das custas do presente processo.

8. Valor do processo:
De acordo com o disposto no artigo 306°, n.° 2, do CPC e 97°-A, n.° 1, alinea a) do CPPT e 3°,
n.° 2 do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria fixa-se o valor da agdo

em 12.487,55€.

9. Custas:
Nos termos do artigo 22°, n.° 4, do RJAT, e da Tabela I anexa ao Regulamento das Custas nos
Processos de Arbitragem Tributaria, fixa-se o montante das custas em 918,00 €, a cargo da

Requerida, de acordo com o artigo 22° n.° 4 do RJAT.

Notifique.

Lisboa, 10 de maio de 2019.

Texto elaborado por computador, nos termos do artigo 138°, n.° 5 do Cédigo do Processo Civil
(CPC), aplicavel por remissdo do artigo 29° n.° 1, alinea e¢) do Regime de Arbitragem

Tributaria, por mim revisto.

O arbitro singular
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Suzana Fernandes da Costa
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