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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°; 577/2022-T

Tema: ASSB - Adicional de solidariedade sobre o sector bancario. A liberdade de

estabelecimento garantida nos artigos 49.° e 54.° TFUE.

SUMARIO:

- Atenta a pronuncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, declarativa da incompatibilidade
com o disposto 49.° e 54.° TFUE, e, atento o principio do primado do direito da Unido Europeia
bem como o disposto no artigo 8.%, n.° 4 da CRP, é invalida a autoliquidacdo do denominado
ASSB, (Adicional de Solidariedade Sobre o Sector Bancéario), porque contraria ao direito da
Unido.

- Deve, pois, 0 ato tributario em causa, ser anulado, por ilegalidade substantiva, nos termos do
disposto no artigo 163.°, n.° 1 do CPA, por remissdo do artigo 29.°, n.° 1, alinea d) do RJAT.

DECISAO ARBITRAL

O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi, em 29-09-2022, aceite pelo Exmo. Presidente
do CAAD, sendo, nos termos legais, notificado a Autoridade Tributaria e Aduaneira. O
Tribunal Arbitral ficou constituido em 13-12-2022.

| -RELATORIO

1- A..., NIPC..., com local de representacdo em ..., Rua ..., ..., ...-... Lisboa, apresentou um
pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral, nos termos das disposi¢des conjugadas dos artigos
2.° ¢ 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (Regime Juridico da Arbitragem em
Matéria Tributaria, doravante apenas designado por RJAT), sendo Requerida a Autoridade
Tributéria e Aduaneira.

1.1- Pediu a anulacdo da decisdo de indeferimento da Reclamacdo Graciosa apresentada e,

mediatamente, a anulacdo do ato subjacente de autoliquidagdo do ASSB referente ao passivo
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do 2.° semestre de 2020 e pago pela REQUERENTE em dezembro de 2021, por vicios de
violacdo de Lei, incluindo constitucional, e por violagéo do Direito da Unido Europeia, devendo
a AT ser condenada ao reembolso e pagamento de juros indemnizatorios, nos termos do artigo
43.°da LGT, ... por motivo exclusivamente imputavel a AT, tudo com as demais consequéncias

legais.

1.2- Sustenta, (em resumo)...

O acto de autoliquidacdo do ASSB em causa € ilegal porque:

a) Viola a Lei de Enquadramento Orgamental, mais concretamente atentando contra o principio
geral da ndo-consignacéo de receitas, sendo que as receitas do ASSB sdo alocadas ao Fundo de
Estabilizacdo Financeira da Seguranca Social (<FEFSS»), e contra a especificacdo or¢camental,
ndo havendo qualquer referéncia especifica ao ASSB na Lei do Orcamento do Estado para
2020;

b) Viola o principio legal e constitucional da igualdade na vertente da capacidade contributiva,
uma vez que a base de incidéncia objetiva do ASSB ndo se coaduna com as exigéncias
constitucionais de adequacdo a capacidade contributiva dos sujeitos passivos;

¢) Viola o Direito Europeu:

i. Na vertente da liberdade de estabelecimento por discriminagdo das entidades ndo residentes
que operam em Portugal através de uma sucursal; e, também,

ii. Na vertente de violacdo da Diretiva 2014/59/UE, de 15 de maio de 2014 que harmoniza a
tributacdo e resolucdo das instituicbes bancarias.

B. DA VIOLACAO DA LEI DE ENQUADRAMENTO ORCAMENTAL

i. DA VIOLACAO DO PRINCIPIO GERAL DA NAO-CONSIGNAGAO DE RECEITAS

A LEO estabelece, de entre outros principios conformadores, o principio geral da néo-
consignacao de receitas fiscais, no seu artigo 16.°, n.° 1.

Sucede, porém, e conforme ja explicitado pela REQUERENTE, que a receita resultante da

cobranca do ASSB é integralmente consignada ao FEFSS.

ii. DA VIOLACAO DO PRINCIPIO DA ESPECIFICACAO ORCAMENTAL
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A Lei n.° 27-A/2020, que contém o regime do ASSB, é manifestamente violadora de um outro
principio que resulta do disposto na LEO: o principio da especificacdo orcamental.

A necessidade de uma discriminacéo concreta e individualizada das receitas e das despesas do
Estado em sede do Orcamento atende a razfes de transparéncia das dotacGes or¢camentais, ou
seja, de modo a impedir a existéncia de dotagdes e fundos secretos, como dispde o artigo 105.°,
n.° 3, da CRP.

A LEO concretiza esta exigéncia constitucional de especificacdo das receitas do Estado no seu
artigo 17.°,n.° 2, devendo as receitas, segundo esse preceito, ser «especificadas por classificador
econémico e fonte de financiamento».

Com efeito, em nenhuma das rubricas que nos oferece a Lei n.° 27-A/2020, de 24 de julho, que
aprovou o Orcamento Suplementar para 2020, é possivel descortinar a alocacdo da receita
proveniente da cobranca do ASSB, pois a classificacdo das receitas fiscais se encontra
grosseiramente incluida em qualquer rubrica que ndo permite a sua compreensdo e, por isso,

néo especificada.

DA VIOLACAO DE LEI CONSTITUCIONAL- PRINCIPIO DA IGUALDADE

Quer se considerasse 0 ASSB uma contribui¢do ou um imposto, sempre ocorreria violagéo do
Principio da Igualdade. Sendo o0 ASSB um imposto, a violagdo do Principio da Igualdade — que
legitima e limita a criacdo e imposicdo de qualquer tributo — ocorre na sua vertente de principio

da capacidade contributiva.

VIOLACAO DO PRINCIPIO DA IGUALDADE NA VERTENTE DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA

A capacidade contributiva configura uma dimensdo fundamental do principio da igualdade, e
um vetor inalienavel da configuracdo juridica dos impostos.

CASALTA NABAIS classifica a capacidade contributiva como a ratio da contribuicao,
afirmando ainda que é a capacidade contributiva que «afasta o legislador do arbitrio».

A respeito das decorréncias deste principio na modelacdo dos impostos, atente-se igualmente
nas palavras do Tribunal Constitucional, em Acordao proferido no ambito de processo n.°
695/2014:
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«O principio da igualdade tributéria pode ser concretizado através de vertentes

diversas: uma primeira, esti na generalidade da lei de imposto, na sua aplica¢do a todos sem
excepc¢do; uma segunda, na uniformidade da lei de imposto, no tratar de modo igual os
contribuintes que se encontrem em situacdes iguais e de modo diferente aqueles que se
encontrem em situacOes diferentes, na medida da diferenca, a aferir pela capacidade
contributiva; uma Gltima, esta na proibicdo do arbitrio, no vedar a introducao de discriminacGes
entre contribuintes que sejam desprovidas de fundamento racional (nestes precisos termos, o
acérddo do Tribunal Constitucional n.° 306/2010)».

Sendo este um imposto com um objetivo exclusivamente fiscal — a obtencdo de receita, ainda
que (erroneamente) consignada ao FEFSS — como se pode justificar que incida s6 e apenas
sobre as institui¢des do setor bancario?

Um imposto incidiria sobre todos ou grande parte dos contribuintes, por forma a que fosse
entregue a receita que o Estado pretende obter, com o minimo esforco fiscal por parte dos
sujeitos passivos, através de uma ampla distribui¢do dos encargos.

Se eram estes ensejos de aumentar a receita tributaria o que o legislador deveria ter desenhado
seria uma sobretaxa de IRC, de Derrama, ou de qualquer imposto, e como tal aplica-lo a todos
0s sujeitos passivos a operar em determinada jurisdicdo — note-se alias que o legislador assim
0 fez em tempos de crise aquando da introducdo da sobretaxa do IRS.

DA VIOLACAO DO DIREITO DA UNIAO EUROPEIA

N&o restam duvidas que, ndo s6 o regime do ASSB viola a liberdade de estabelecimento,
prevista no artigo 49.° e ss. do Tratado sobre o Funcionamento da UE (TFUE), como viola ainda
a Diretiva 2014/59/UE, de 15 de maio de 2014, «que estabelece um enquadramento para a
recuperacdo e a resolucdo de instituicGes de crédito e de empresas de investimento», ou seja,

faz a regulacdo e harmonizacdo de medidas de resolucdo bancéria no plano do direito europeu.

VIOLACAO DA LIBERDADE DE ESTABELECIMENTO
A Requerente, por ter a natureza juridica de sucursal, ndo tem capitais proprios ou fundos
proprios, contrariamente as instituicdes de credito residente ou as filiais de instituicdes de

crédito ndo-residentes.
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Assim, por forca da aplicacdo Regime do ASSB, a sua base de incidéncia é sempre mais
elevada, em termos relativos, face a base tributavel de uma instituicao de crédito residente.
Com efeito, as instituicdes de crédito residentes, nos termos do Regime do ASSB, tém sempre,
em termos relativos, uma base de incidéncia menor do que a de uma sucursal de instituicao de
crédito residente noutro Estado-Membro de UE (sucursais UE), uma vez que, tendo capitais
proprios registados no seu balanco e ndo sendo estes considerados na base de incidéncia do
ASSB, diminuem a sua base tributavel nesse montante, ndo podendo as sucursais gozar dessa
mesma deducéo.

O que gera uma situacéo clara de discriminagéo entre entidades residentes e néo residentes, a
qual é proibida no &mbito do Direito Europeu.

O elemento do ASSB aqui em causa e manifestamente discriminatorio €, antes de mais nada, a
formula legal para a determinacéo da base de incidéncia objetiva, ou seja, os artigos 3.°, alinea
a), e 4.°do Regime do ASSB previsto no Anexo VI da Lei n.° 27-A/2020, de 24 de julho.

A conjugacédo destes elementos consolida o enquadramento juridico-tributario do ASSB em
Portugal como uma contribuicdo que tem como principal pressuposto a tributacdo do passivo.
No entanto, estas normas, quando aplicadas as sucursais EU, ndo tomam devidamente em conta
as particularidades juridico-contabilisticas do passivo das sucursais face ao passivo das
instituicGes de crédito residentes.

A aplicacdo do ASSB as sucursais UE resulta numa discriminacdo quanto ao

apuramento da base de incidéncia objetiva do ASSB entre as sucursais UE e as instituicfes de
crédito residentes, violadora do Direito Europeu, uma vez que, de acordo com o principio do
primado deste face ao direito nacional, os Estados Membros estdo impedidos de impor

obstaculos ao exercicio das liberdades fundamentais no ambito da Unido Europeia.
VIOLA(;AO DA DIRETIVA 2014/59/UE, DE 15 DE MAIO DE 2014

Resulta clarissimo que o regime do ASSB viola também a Diretiva 2014/59/UE, de 15 de maio
de 2014.
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Pela Lei n.° 23-A/2015, de 26 de marco, foi concretizada a transposi¢do para a ordem juridica
portuguesa da aludida Diretiva 2014/59/UE, de 15 de maio de 2014, mediante a qual o RGICSF
foi objeto de varias alteracdes.

Simplesmente, 0 ASSB consubstancia um tributo sui generis, ndo previsto na Diretiva que, tal
como j& acontecia em sede da CSB, viola o regime das contribui¢fes criado pela referida
Diretiva.

Isto porque o ASSB ndo € passivel de ser enquadrado em nenhum dos tipos de contribui¢bes
previstas na Diretiva e viola claramente o regime harmonizado europeu de tributacdo do setor
bancario, medidas de resolucdo e o seu financiamento através da tributacdo do passivo desse
setor.

Este regime da Diretiva traz consequéncias para a legislacdo portuguesa, em especial, quando
falamos de Sucursais UE, pois visa estabelecer um verdadeiro regime geral harmonizado sobre
a recuperacdo e a resolucdo de instituicdes de crédito.

O ASSB tributa, grosso modo, o passivo, tal como a CSB, e as contribuigdes da referida
diretiva.

O passivo ja tributado em Portugal pelo ASSB ¢ reproduzido no passivo da casa mae... onde
sera novamente onerado pela contribuicdo da Diretiva (transposta para o direito do Estado
Membro da casa-mée).

As contribuicdes da Diretiva (transposta para o direito do Estado Membro da casa mée) de 2021
incidem sobre o passivo da casa-mée referente a 2020, em Franca, onde esta incluido o passivo
da sucursal portuguesa, bem como de outras sucursais, face a duplicacdo dos movimentos
contabilisticos entre sede e sucursais.

Facilmente se podera perceber que uma dupla tributacdo deste tipo € manifestamente contraria
a liberdade de estabelecimento tal como esta se encontra vertida no TFUE, nomeadamente no

seu artigo 49.°.

1.3- Por seu turno, a AT, argumenta...
O ASSB esta indissociavelmente associado ao contexto historico da pandemia COVID-19,
como resposta aos custos da resposta a crise pandémica, conforme referido na Resolucéo do

Conselho de Ministros n.° 41/2020 (aprova o Programa de Estabilizacdo Econdmica e Social),
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A concretizacdo do teor programaético incluido na Resolu¢do do Conselho de Ministros n.°
41/2020 resultou na alteracdo da Lei n.° 2/2020 (Orgamento de Estado 2020), de 31 de marco,
pela Lei n.° 27-A/2020 (Orcamento Suplementar 2020), de 24 de julho.

Neste contexto, o artigo 18.° da Lei n.° 27-A/2020, de 24 de julho, aprovou o regime do ASSB
(Anexo VI da Lei n.° 27-A/2020, de 24 de julho), estabelecendo que a sua receita se destina a
contribuir para suportar os custos da resposta publica a atual crise, através da sua consignagao
ao Fundo de Estabilizacdo Financeira da Seguranca Social (doravante FEFSS)

A consignacao das receitas do ASSB esta em consonancia com o disposto na alinea c) do n.° 2
do artigo 16.° da Lei n.° 151/2015, de 11 de setembro (Lei de Enquadramento Orcamental) que
integra nas excegdes a regra de ndo consignacdo “As receitas afetas ao financiamento da
seguranca social e dos seus diferentes sistemas e subsistemas nos termos legais”.
Conceptualmente, o ASSB foi configurado como um imposto sobre operacfes inerentes as
atividades financeiras realizadas pelas instituicGes de crédito, tendo subjacente o desiderato de

tributar indiretamente este setor.

Da violacédo da lei de enquadramento orcamental

O ASSB foi concebido justamente com o objetivo de reforcar o financiamento do sistema
publico de seguranga social, exigido pela situacdo de crise econdémico-financeira atual,
resultante da atual crise sanitaria, como contrapartida da isencdo de VA de que beneficiam os
sujeitos passivos deste imposto.

Relativamente ao respaldo legal desta opcéo legislativa, a mesma decorre da alinea c) do n.° 2
do artigo 16.° da LEO, que configura uma excecao ao principio da ndo consignacao.

O ASSB é, pois, consignado, por lei, ao FEFSS, enquadrando-se na exce¢do ao principio da
ndo consignacgdo de quaisquer receitas a cobertura de determinadas despesas, contemplada na
alinea c) do do artigo 16.° da LEO.

Também ndo colhe a argumentacdo expendida na peticdo inicial relativamente ao caracter
excecional e temporario da medida, nos termos da alinea f) do n.°2 e n.° 3 do artigo 16.° da
LEO.

Da violacédo da especificacdo orcamental
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Ora, o artigo 105.° da CRP, sob a epigrafe “Orgamento” dispde que:

“1. O Or¢amento do Estado contém:

a) A discriminacdo das receitas e despesas do Estado, incluindo as dos fundos e servicos
autonomos;

b) O orgamento da seguranca social.

2. O Orgamento é elaborado de harmonia com as grandes op¢des em matéria de planeamento e
tendo em conta as obrigacdes decorrentes de lei ou de contrato.

3. O Orcamento € unitario e especifica as despesas segundo a respectiva classificacdo organica
e funcional, de modo a impedir a existéncia de dotacGes e

fundos secretos, podendo ainda ser estruturado por programas.

4. O Orcamento preveé as receitas necessarias para cobrir as despesas, definindo a lei as regras
da sua execucdo, as condicBes a que devera obedecer o recurso ao crédito publico e os critérios
que deverdo presidir as alteracBes que, durante a execucgdo, poderdo ser introduzidas pelo
Governo nas rubricas de classificagdo organica no ambito de cada programa orgamental

aprovado pela Assembleia da Republica, tendo em vista a sua plena realizagao.”

O artigo 106.° da Constituicdo da Republica Portuguesa consagra o principio orgcamental da
anualidade, ao estabelecer no n.° 1 que “a lei do Or¢amento ¢ elaborada, organizada, votada e
executada, anualmente...”, e a LEO consagra esse principio de anualidade no artigo 14.°, ao
afirmar que o “Orcamento do Estado e os or¢amentos dos servigos e das entidades que integram

o sector das administragdes publicas sao anuais”.

A regra da anualidade desdobra-se em dois aspetos: a votacdo anual do Orcamento pela
Assembleia da Republica e a execucdo anual do Orcamento pelo Governo e Administracdo
Publica.

Como supra referido, o artigo 18.° da Lei n.° 27-A/2020, de 24 de julho (Orcamento de Estado
Suplementar 2020), aprovou o regime do ASSB (Anexo VI da Lei n.° 27-A/2020, de 24 de
julho), cuja receita é adstrita a contribuir para suportar 0s custos da resposta publica a atual

crise, através da sua consignacdo ao FEFSS.
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O ASSB esta devidamente autorizado pelo Orgamento de Estado Suplementar de 2020, e
suficientemente discriminada uma vez que se trata de uma receita, o que significa que o valor
inscrito € uma previsdo do valor a arrecadar para o FEFSS.

iii. Da violacdo da Constituicdo, em especial do principio da igualdade a incidéncia do ASSB
sobre o setor financeiro, com o intuito de compensar a isen¢do de IVA que este atualmente
aproveita, permite enquadra-lo no contexto das atuais dindmicas politicas e legislativas no
sentido de reforcar a tributacdo indireta do setor bancario, tais como a revisdo das regras do
IVA no setor financeiro, ou como 0s impostos sobre as atividades financeiras e 0s impostos
sobre as transagdes financeiras.

A tributacdo indireta que em Portugal incide sobre o setor financeiro, através do Imposto do
Selo, deixa de fora elementos relevantes da atividade das instituicGes de crédito, como as
transacgdes financeiras, sendo que as operacdes de financiamento das instituicdes de crédito no
mercado interbancério estdo também isentas do Imposto do Selo, nos termos da alinea e) do n.°
1 do artigo 7.° do CIS.

a. Conformidade com o principio da igualdade na vertente da capacidade contributiva

A manifestacdo de capacidade contributiva sobre que incide o ASSB, revela-se nos efeitos
incrementais na atividade desenvolvida, induzidos pelos fundos obtidos de variadas fontes,
expressos no passivo das instituicdes qualificadas como sujeitos passivos.

Com efeito, 0 ambito da incidéncia objetiva do ASSB, definido no artigo 3.° do Regime, ao
assumir o mesmo recorte da CSB, i.e., grosso modo, abarca operacGes registadas no passivo
das instituicbes de crédito e instrumentos financeiros derivados fora do balanco que ndo sdo
tributadas em IVA (e, muitas vezes também, como vimos, nem sequer no Imposto do Selo).
No fundo, o legislador, dentro da liberdade de conformacdo das normas reguladoras dos
tributos, encontrou como fundamento para delinear o &mbito de incidéncia do novo ASSB, a
auséncia ou a menor de tributacdo num imposto indireto — IVA e Imposto do Selo — de
determinadas operacdes.

Nesta escolha da base de incidéncia do ASSB, no quadro da liberdade de conformacdo

legislativa, pesaram certamente também fatores de operacionalidade do tributo, dada a
existéncia de uma contribuicdo que incide sobre as instituicbes de crédito (a CSB), e cujos
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mecanismos de liquidacdo e controlo, quer ao nivel dos sujeitos passivos, quer ao nivel da
Autoridade Tributaria e Aduaneira, estdo ja consolidados e em funcionamento desde 2011.

A0 que acresce, ...que 0s elementos subjetivos e objetivos de incidéncia daquela contribuicéo
financeira se ajustam perfeitamente aos objetivos prosseguidos com um imposto sobre as
atividades financeiras.

Ao contrério do que afirma a Requerente, ndo sé ndo houve qualquer arbitrariedade na criagdo
do ASSB, como a sua configuracdo permite atingir adequadamente as formas de expressao da
capacidade contributiva que se propde enquanto imposto que compensa a isen¢do do IVA nas
operacOes financeiras, sendo também possivel enquadra-lo em experiéncias internacionais,
algumas das quais, como a cooperacao reforcada do FTT-10, em que o Estado portugués se
encontra politicamente empenhado, pelo menos desde 2013, e que, de resto, propds relancar

durante a sua presidéncia do Conselho da UE, em 2021.

Da violagdo do direito da unido europeia

Da violacédo da liberdade de estabelecimento

O regime do ASSB ndo comporta um tratamento discriminatdrio baseado na nacionalidade das
instituicdes de crédito que viola a liberdade de estabelecimento prevista nos artigos 18.°, 26.° e
49.° do Tratado

A Requerente ¢ uma sucursal de uma instituicdo de crédito com sede e administracdo efetiva
num estado-membro, que atua em Portugal ao abrigo da liberdade de estabelecimento, nos
termos do disposto no artigo 49.° do Tratado Sobre o Funcionamento da UE.

De acordo com o disposto no artigo 2.° do regime do ASSB, sdo sujeitos passivos do ASSB as
instituicGes de crédito com sede principal e efetiva da administracdo situada em territorio
portugués, as filiais, em Portugal, de institui¢ces de crédito que ndo tenham a sua sede principal
e efetiva da administracdo em territério portugués, e as sucursais em Portugal de instituicdes de
crédito com sede principal e efetiva fora do territorio portugués, todas elas beneficiarias de uma
isencdo de IVA aplicavel a generalidade dos servicos e operagdes financeiras, nos termos do
artigo 9.° do CIVA.

Ao contrario do alegado pela Impugnante, ndo se encontra vedado as sucursais a deducédo de
capitais proprios, estando na disponibilidade da sucursal qualificar os fundos que Ihe s&o afectos
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pela Sede como como passivo ou como capital proprio, em funcédo, entre outros critérios, de
serem, ou ndo, passiveis de remuneracdo e do caracter de permanéncia.

Ou seja, a incidéncia objetiva é exatamente igual a todos os sujeitos passivos abrangidos pelo
ASSB, alias, a diferenciacdo no sentido de excluir as sucursais geraria distorcdes de

concorréncia.

O tratamento dado as sucursais e aos restantes sujeitos passivos do ASSB é igual, no sentido
em que sao sujeitas ao ASSB independentemente da nacionalidade. No entanto, a ndo deducéo
de capitais proprios, caso a sucursal os ndo tenha, ndo significa que existe um tratamento

diferenciado.

Daqui resulta que ndo pode a Requerente invocar um tratamento discriminatorio quando esta
sujeita as mesmas regras das demais instituicdes financeiras em matéria contabilistica e em
matéria de incidéncia do ASSB, nomeadamente na determinacéo da base de incidéncia, cujo
apuramento é feito exatamente com base nas mesmas regras, quer estejamos perante uma
instituicdo de crédito residente, ou perante uma sucursal.

Para efeitos do apuramento da base de incidéncia do ASSB qualificam-se, por regra, como
passivo, todos os elementos reconhecidos em Balanco que representem divida para com
terceiros, independentemente da sua forma ou modalidade.

No entanto, para determinacdo da base de incidéncia do ASSB excecionam-se 0s elementos que
ndo se traduzem na assuncao efetiva de dividas da instituicdo de crédito perante terceiros, ou
que, pese embora assim sejam consideradas, integrem o capital préprio da respetiva entidade.

Isto é verdade para todas as instituicdes de crédito que operam em Portugal, quer as mesmas
representem sucursais de instituicdes de crédito residentes fora do territorio nacional, ou
instituicOes de crédito residentes no territério nacional, ndo havendo, portanto, qualquer
tratamento discriminatorio de umas em relacdo a outras, procurando-se, bem pelo contrario, 0
contributo de ambas as entidades em paridade.

A circunstancia de as entidades sob a forma de sucursais ndo disporem de uma rabrica propria

denominada capital social ndo impede a aplicacdo do regime legal do ASSB.
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Desde logo, os elementos excluidos da base de incidéncia ASSB encontram-se perfeitamente
identificados na lei, ndo ficando, pois, prejudicada, a deducdo de quaisquer itens que
comprovadamente respeitem essa natureza.

Sempre se diga que a escolha da forma juridica da sucursal decorre de uma ponderagéo entre
as diversas formas possiveis para o desenvolvimento do negdcio num Estado diverso. A essa
forma juridica corresponde, em muitos casos, 0 tratamento equiparado a uma entidade
autonoma. Por exemplo, em Portugal, para efeitos fiscais, ao serem tributadas autonomamente
pelo rendimento aqui obtido (cfr. artigo 2.° do Cddigo do IRC). Assim, essa escolha é global, e
ndo deve ser parcelada em funcdo do concreto regime juridico que se aprecia s6 devendo ser
avaliada na globalidade dos regimes aplicaveis.

A eventual ndo deducdo de capitais proprios, caso a sucursal os ndo tenha, nao significa que
exista um tratamento diferenciado: as sucursais estdo sujeitas as mesmas regras das demais
instituicdes financeiras em matéria contabilistica. Nomeadamente, para efeitos do apuramento
da base de incidéncia do ASSB qualificam-se, por regra, como passivo, todos os elementos
reconhecidos em balanco que representem divida para com terceiros, independentemente da
sua forma ou modalidade.

Assim, ndo parece que do regime do ASSB, analisado em conjunto com todo o regime tributério
e regulatdrio aplicavel as instituicbes de crédito, resultem efeitos dissuasores do
estabelecimento em Portugal de sucursais ndo residentes ou seja, ndo se afigura que, na
economia de todo o contexto que rodeia a atividade em Portugal das sucursais bancarias ndo
residentes, o regime em causa comporte uma verdadeira restricdo a liberdade de

estabelecimento, i.e. uma restricdo discriminatoria.

Da violacéo da diretiva 2014/59/EU

A Diretiva 2014/59/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio de 2014,
estabelece um enquadramento para a recuperacéo e a resolucdo de instituicdes de crédito e de
empresas de investimento e que altera a Diretiva 82/891/CEE do Conselho, e as Diretivas
2001/24/CE, 2002/47/CE, 2004/25/CE, 2005/56/CE, 2007/36/CE, 2011/35/UE, 2012/30/UE e
2013/36/UE e os Regulamentos (UE) n.° 1093/2010 e (UE) n.° 648/2012 do Parlamento
Europeu e do Conselho (JO L 173 de 12.6.2014, p. 190).
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O ASSB ndo é uma forma de financiamento das medidas de resolugdo nem do Fundo Unico de
Resolucdo, posto que ndo se encontra abrangido pela referida Diretiva e isto explica que o
legislador tenha ignorado - e bem - todo o enquadramento europeu resultante da Diretiva
2014/59/EU e da sua transposicdo para o direito nacional.

Afigura-se que a finalidade deste imposto é totalmente diferente do objetivo de financiamento
da aplicacéo efetiva dos instrumentos e poderes de resolucao perseguidos pelos mecanismos de
financiamento da resolucdo previstos na DRRB e dos objetivos especificos estabelecidos no
artigo 101.° desta diretiva.

Nesta base, pode concluir-se que o imposto adicional de solidariedade em questdo ndo é
abrangido pelo &mbito de aplicacdo da DRRB e nédo esta em conflito com as suas disposicoes.

Contrariamente ao alegado, 0 ASSB ndo esta relacionado com 0s mecanismos nacionais de
financiamento das medidas de resolucéo.

Pelo mesmo motivo, ao contrario do alegado, ndo se verifica uma situacdo de dupla tributacéo.
Verifica-se uma situacdo de dupla tributagdo quando sobre a mesma realidade incidem dois
impostos, 0 que, in casu, é totalmente impossivel de ocorrer, visto que, dos tributos elencados
pelo Requerente, apenas 0 ASSB é um imposto.

Os argumentos da Requerente ndo tém qualquer cabimento, afigurando-se que o ato tributério

impugnado se deve manter, por inexistir o invocado vicio de violacdo do Direito Comunitério.

II- SANEAMENTO

1- Verificou-se que - no Proc. n° 502/2021-T - havia sido suscitado e estava pendente de
deciséo, o incidente de reenvio prejudicial perante o TJUE (Proc n° C-340/22), tendo como
objeto duas questdes consideradas relevantes para apreciacdo e decisdo dos fundamentos do
pedido arbitral formulado naquele processo.

1.1 Assim, atenta a identidade do pedido e respetivos fundamentos em ambos 0S processos
arbitrais, ponderando o disposto nos artigos 269°-1/c) e 272°-1, do CPC (ex vi artigo 29°, do
RJAT), decidiu-se - em 22-03-2023- suspender a instancia até a pronuncia do TJUE sobre as
questdes prejudiciais colocadas no referido processo arbitral n°® 502/2021-T.

2- Considerando, que, em 21-12-2023, foi proferido o Acorddo referente ao Proc. do TJUE,

entendeu o Tribunal, estar na posse de elementos que permitiam a Decisdo, concedendo as
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partes a faculdade de apresentarem, querendo, alegagdes escritas, complementares. O que

ambas fizeram.

3- O Tribunal é competente. O processo ndo enferma de nulidades. Nao ha qualquer obstaculo
a apreciacdo do mérito da causa, nos termos sobreditos, mostrando-se reunidas as condicbes
para ser proferida decisdo final.

I11- Factos

I11.1- Factos Provados

111.1.1- A Requerente é a sucursal em Portugal da B..., S.A., instituicdo de crédito de direito
francés, que tem sede e efetiva administracdo em Franca. Desde 1996 que a B..., S.A assegura
a sua presenca em Portugal através da Requerente.

111.1.2- Com referéncia a incidéncia objetiva estabeleceu-se que o ASSB incide sobre o passivo
ajustado e sobre o valor nocional dos instrumentos financeiros derivados fora do balanco,
ambos apurados contabilisticamente no final do exercicio.

Nesse mesmo regime fixaram-se as regras para a quantificacdo da base de incidéncia objetiva
do ASSB, as taxas aplicaveis, a forma da liquidacdo, e 0 modo do seu pagamento, através do
preenchimento da declaracéo de Modelo Oficial (Declaragédo modelo 57) aprovada pela Portaria
n. 191/2020, de 10 de agosto. Finalmente, e naquela mesma sede, foi estabelecido que 0 ASSB
é anual e que deve ser autoliquidado pelos sujeitos passivos até ao ultimo més de junho, com
excecao dos anos de 2020 e 2021, em que o prazo de autoliquidacédo finda a 15 de dezembro.
111.1.2.1-Em relacdo ao ASSB dos exercicios de 2020 e 2021 fixou-se, também, uma base de
incidéncia objetiva distinta, incidindo o ASSB sobre a média dos saldos finais de passivo de
cada més, relativo as contas do ano de 2020:

a. Apenas do 1.° semestre de 2020, em 2020; e,

b. Apenas do 2.° semestre de 2020, em 2021 (em discussao).
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111.1.3- Em 13 -12 de 2021, a Requerente procedeu a autoliquidacdo do ASSB relativo ao 2.°
semestre de 2020, mediante a submissdo da declaragéo relevante Modelo 57.

A autoliquidacdo efetuada pela Requerente incidiu sobre a média anual dos saldos finais do
passivo de cada més relativo as contas do segundo semestre de 2020, tendo sido concretizada
com base nos dados contabilisticos cristalizados em 31 de dezembro de 2020.

111.1.3.1- Naquela declaracdo foi apurado, como montante a pagar de ASSB referente ao ano
de 2020, o valor de € 352.544,70, o qual foi pago pela Requerente.

111.1.4- Inconformada com a decisdo de indeferimento da Reclamacgéo Graciosa, (apresentada
em 24-05-2022), com data de 27.06.2022, a Requerente apresentou o pedido de constitui¢do do

Tribunal Arbitral que deu origem ao presente processo

111.2- Motivagéo e decisdo da Matéria de Facto

Os factos pertinentes para o julgamento da causa foram escolhidos e recortados em funcao da
sua relevancia juridica, em face das solucGes plausiveis das questdes de direito, nos termos da
aplicacdo conjugada dos artigos 123.°, n.° 2 do CPPT, 596.° n.° 1 e 607.°, n.° 3 do Codigo de
Processo Civil (“CPC”), aplicéveis por remissdo do artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e €) do RJAT,

néo tendo o Tribunal de se pronunciar sobre todas as alegacdes das Partes.

111.2.1- No que se refere aos factos provados, a convic¢do do Tribunal fundou-se na anélise
critica da prova documental junta aos autos, tendo em conta a posi¢do consensual assumida

pelas Partes em relacdo a matéria de facto, por ambas apresentada.

I11.3- Com relevo para a decisdo, ndo existem factos alegados que devam considerar-se ndo

provados.

IV- DO DIREITO

IV.1- As questdes controvertidas no presente processo, que impdem apreciacdo, para

deciséo, sdo as seguintes:
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a- Como infra se verd, o TIUE declarou que a liberdade de estabelecimento garantida nos
artigos 49.° e 54.° TFUE deve ser interpretada no sentido de que se op6e a uma regulamentacgéo
de um Estado-Membro que cria um imposto cuja base de incidéncia € constituida pelo passivo
das instituicdes de crédito com sede situada no territdrio desse Estado-Membro, das filiais e das
sucursais das instituicGes de crédito cuja sede se situa no territdrio de outro Estado-Membro,
uma vez que a referida regulamentacdo permite deduzir capitais proprios e instrumentos de
divida equiparaveis a capitais proprios, que nao podem ser emitidos por entidades sem
personalidade juridica, como essas sucursais.

a.1- Cumpre, pois - uma vez que o mesmo Tribunal, assim referiu - aferir, decidindo, se, no
caso dos autos é ou ndo legalmente admissivel a deducdo pelas sucursais dos capitais proprios
e dos instrumentos de divida equiparados aos capitais proprios.

b- Apreciar, no caso de improcedéncia, 0s varios vicios inconstitucionais apontados.
Vejamos.

IVV.2- Como se referiu, foi proferido no TJUE o Acérddo C-340/22 no qual foi estatuido, entre
0 mais, 0 seguinte:

IV.2.1- A recorrente no processo principal € uma sucursal portuguesa de uma instituicdo de
crédito com sede em Franca. Na qualidade de sucursal, esta sujeita ao ASSB, a saber, um
imposto sobre o setor bancario criado pela Republica Portuguesa para apoiar financeiramente
o sistema nacional de seguranca social e restabelecer o equilibrio entre a carga fiscal suportada
por este setor, que beneficia de uma isencdo de IVA em relagdo a generalidade dos servigos

financeiros, e a carga que onera 0s demais setores da economia portuguesa.

Em 11 de dezembro de 2020, a recorrente procedeu a autoliquidacdo do ASSB referente ao
primeiro semestre de 2020 e, a este titulo, pagou um montante de 364 229,67 euros. Em 5 de
janeiro de 2021, apresentou reclamacéo graciosa a Autoridade Tributaria, pedindo o reembolso
desse montante. Em 21 de maio de 2021, foi proferido despacho de indeferimento por esta
Autoridade.
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Em 23 de agosto de 2021, a recorrente no processo principal apresentou um recurso no Tribunal
Arbitral Tributario (Centro de Arbitragem Administrativa — CAAD, Portugal), o 6rgéo
jurisdicional de reenvio, para que se pronunciasse relativamente a anulacdo da decisdo. Neste

ambito, alegou, nomeadamente, que o ASSB ¢ contrario ao direito da Uniao.

Em particular, no entender da recorrente, a criagdo do ASSB é contraria a Diretiva 2014/59 e a
pretensa harmonizacdo fiscal concretizada nesta diretiva, no que respeita as contribui¢ées das
instituicOes de crédito em matéria de resolucdo. Com efeito, a recorrente no processo principal
ja é tributada no Estado-Membro onde tem a sua sede social, isto é, a Republica Francesa, ao
abrigo da referida diretiva, pelo que a Republica Portuguesa ndo Ihe pode aplicar um imposto

analogo.

Além disso, a recorrente no processo principal considera que 0 ASSB viola o artigo 49.° TFUE,
devido ao tratamento discriminatdrio de que sdo objeto as sucursais portuguesas das instituicdes
de crédito estrangeiras. Com efeito, na falta de personalidade juridica, estas sucursais ficam

impossibilitadas de deduzir capitais proprios da sua base de incidéncia a titulo do ASSB.

IV.2.2- Nestas condi¢des, o Tribunal Arbitral Tributéario (Centro de Arbitragem Administrativa
— CAAD) decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questfes
prejudiciais:

1) A Diretiva [2014/59] opde-se a tributacdo, num Estado-Membro, das sucursais de
instituicOes financeiras residentes noutro Estado-Membro da Unido Europeia, através de uma
legislacdo como o regime doméstico portugués do [ASSB] caso o tributo incida sobre o passivo
ajustado e sobre o valor nocional dos instrumentos financeiros derivados fora do balango e cujas
receitas ndo sdo afetas aos mecanismos nacionais de financiamento das medidas de resolucéo e
para efeitos de financiamento do Fundo Unico de Resolugio?

2) A liberdade de estabelecimento prevista no artigo 49.° do TFUE opde-se a uma legislacdo
nacional, como a que esta em causa no regime domeéstico portugués do [ASSB], que permite
deduzir ao passivo apurado e aprovado certos elementos do passivo que contam para o calculo

dos [capitais] proprios de nivel 1 e os [capitais] proprios de nivel 2, de acordo com o disposto
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na parte Il do [Regulamento n.° 575/2013], tendo em consideracgdo as disposi¢oes transitorias
previstas na parte IX do mesmo Regulamento, que apenas podem ser emitidos por entidades
com personalidade juridica, isto €, que ndo podem ser emitidos por sucursais de instituicdes de

créditos ndo residentes?

IV.2.3- Quanto a primeira questdo

Para responder a questdo submetida, importa recordar, a titulo preliminar, que a interpretacao
de uma disposic¢do do direito da Unido exige que se tenha em conta ndo s os seus termos, mas
também o contexto em que se insere e 0s objetivos e a finalidade prosseguidos pelo ato de que
faz parte [Acorddo de 21 de setembro de 2023, Staatssecretaris van Justitie en Veiligheid (Carta
diplomatica), C-568/21, EU:C:2023:683, n.° 32].

Primeiro, nos termos do artigo 1.°, n.° 1, da Diretiva 2014/59, esta estabelece regras e
procedimentos relativos a recuperacéo e resolucdo das entidades enumeradas nessa disposicao.

Segundo, como resulta dos considerandos 1 e 5 desta diretiva, esta foi adotada na sequéncia da
crise financeira, que demonstrou a necessidade de prever instrumentos adequados para tratar a
insolvéncia, nomeadamente, das instituicbes de crédito, fazendo suportar 0s riscos
correspondentes aos seus acionistas e credores, e ndo aos contribuintes. Em conformidade com
0 considerando 103 da referida diretiva, incumbe com efeito ao setor financeiro, no seu

conjunto, financiar a estabiliza¢do do sistema financeiro.

Terceiro, neste contexto, as contribuicdes pagas por estas instituicdes ao abrigo da mesma
diretiva ndo constituem impostos, mas procedem, pelo contrario, de uma légica baseada na
garantia (v., neste sentido, Acorddo de 15 de julho de 2021, Comissdo/Landesbank
Baden-Wirttemberg e CUR, C-584/20 P e C-621/20 P, EU:C:2021:601, n.° 113).

A Diretiva 2014/59 ndo tem, portanto, de forma alguma por finalidade harmonizar a fiscalidade

das instituicGes de crédito que exercem uma atividade na Uniéo.
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Por conseguinte, a Diretiva 2014/59 ndo pode obstar a aplica¢do de um imposto nacional, como
0 ASSB, que incide sobre o passivo das referidas instituicdes e cujas receitas visam financiar o
sistema nacional de seguranca social, sem apresentar nenhuma relagdo com a resolucdo e a
recuperacdo dessas mesmas instituicdes. A circunstancia de a forma de célculo desse imposto
apresentar semelhancas com a das contribuicbes pagas por forca da Diretiva 2014/59 é

irrelevante a este respeito.

Assim, importa responder a primeira questdo que a Diretiva 2014/59 deve ser interpretada no
sentido de que nédo se opde a uma regulamentagdo nacional que cria um imposto que onera o
passivo das instituicbes de crédito, cuja forma de célculo é alegadamente semelhante a das
contribuicdes pagas por estas instituicdes ao abrigo desta diretiva, mas cujas receitas ndo sao

afetas aos mecanismos nacionais de financiamento de medidas de resolucao.

IV.2.4- Quanto a segunda questao

segundo jurisprudéncia constante, a liberdade de estabelecimento garantida nos artigos 49.° e
54.° TFUE abrange, no que se refere as sociedades constituidas segundo a legislacdo de um
Estado-Membro e que tenham a sua sede social, administracdo central ou estabelecimento
principal na Unido, o direito de exercerem a sua atividade noutros Estados-Membros por
intermédio de uma filial, sucursal ou agéncia [Acordaos de 22 de setembro de 2022, W
(Dedutibilidade dos prejuizos finais de um estabelecimento estavel ndo residente), C-538/20,
EU:C:2022:717, n.° 14, e de 16 de fevereiro de 2023, Gallaher, C-707/20, EU:C:2023:101, n.°
70].

O artigo 49.°, primeiro paragrafo, segundo periodo, TFUE deixa expressamente aos operadores
econdmicos a possibilidade de escolherem livremente a forma juridica apropriada para o
exercicio das suas atividades noutro Estado-Membro, ndo devendo esta livre escolha ser
limitada por disposigdes fiscais discriminatorias (Acorddos de 23 de fevereiro de 2006,
CLT-UFA, C-253/03, EU:C:2006:129, n.° 14, de 6 de setembro de 2012, Philips Electronics
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UK, C-18/11, EU:C:2012:532, n.° 13, e de 17 de maio de 2017, X, C-68/15, EU:C:2017:379,
n.° 40).

A liberdade de escolher a forma juridica apropriada para o exercicio de atividades noutro
Estado-Membro tem assim, nomeadamente, por objetivo permitir as sociedades com sede num
Estado-Membro abrir uma sucursal noutro Estado-Membro para ai exercerem as suas
atividades, em condicGes idénticas as que sdo aplicaveis as filiais (Acordaos de 23 de fevereiro
de 2006, CLT-UFA, C-253/03, EU:C:2006:129, n.° 15, e de 6 de setembro de 2012, Philips
Electronics UK, C-18/11, EU:C:2012:532, n.° 14 e jurisprudéncia referida).

A este respeito, segundo jurisprudéncia constante, devem ser consideradas restricdes a
liberdade de estabelecimento todas as medidas que proibam, perturbem ou tornem menos
atrativo o exercicio da liberdade garantida pelo artigo 49.° TFUE (Acordéao de 11 de maio de
2023, Manitou BF e Bricolage Investissement France, C-407/22 e C-408/22, EU:C:2023:392,

n.° 20 e jurisprudéncia referida).

Sdo assim proibidas ndo apenas as discriminagdes ostensivas baseadas no lugar da sede das
sociedades, mas também quaisquer formas dissimuladas de discriminacdo que, em aplicacéo de
outros critérios de distingdo, conduzam, de facto, ao mesmo resultado (Acérdao de 6 de outubro
de 2022, Contship Italia, C-433/21 e C-434/21, EU:C:2022:760, n.° 35 e jurisprudéncia
referida).

Em particular, uma cobranca obrigatdria que prevé um critério de diferenciacdo aparentemente
objetivo, mas que, na maioria dos casos desfavorece, tendo em conta as suas caracteristicas, as
sociedades que tém a sua sede noutro Estado-Membro e que estdo numa situagdo comparavel a
das sociedades com sede no Estado-Membro de tributacdo constitui uma discriminacéo indireta
em razdo do lugar da sede das sociedades, proibida pelos artigos 49.° e 54.° TFUE (Acérdao de
3 de margo de 2020, Vodafone Magyarorszag, C-75/18, EU:C:2020:139, n.° 43, e de 3 de marco
de 2020, Tesco-Global Aruhazak, C-323/18, EU:C:2020:140, n.° 63 e jurisprudéncia referida).
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No caso em apreco, a regulamenta¢do nacional em causa no processo principal aplica-se
indistintamente as instituicGes de crédito residentes, as filiais e as sucursais portuguesas de
instituicGes de credito ndo residentes. A base de incidéncia do ASSB é formada pelo passivo
dessas entidades, ou seja, nos termos do artigo 4.° do anexo VI da Lei do Orgcamento
Suplementar de 2020, pelo conjunto dos elementos reconhecidos em balanco que,
independentemente da sua forma ou modalidade, representem uma divida para com terceiros,
com excecdo, nomeadamente, dos elementos que, segundo as normas de contabilidade

aplicaveis, sejam reconhecidos como capitais proprios.

Ora, segundo as indicac¢Bes do 6rgdo jurisdicional de reenvio, contrariamente as instituicdes de
crédito residentes e as filiais de instituicdes de crédito ndo residentes, as sucursais das
instituicbes de crédito ndo residentes estdo impossibilitadas, por ndo terem personalidade
juridica, de deduzir capitais proprios da sua base de incidéncia a titulo do ASSB, ndo dispondo
também estas entidades, por lei, de capitais proprios. Além disso, estas sucursais ndo podem
emitir instrumentos de divida equiparaveis a capitais proprios como, nomeadamente,
obrigacBes convertiveis, obrigacbes participantes, acdes preferenciais remiveis e obrigacdes
contingentes convertiveis, pelo que tambeém ndo podem deduzir tais instrumentos da sua base

de incidéncia.

Assim, afigura-se que a regulamentacdo nacional em causa no processo principal ndo permite
as sucursais das instituicdes de crédito ndo residentes exercer as suas atividades nas mesmas
condigdes que se aplicam as filiais de instituicdes de credito ndo residentes, na acecdo da
jurisprudéncia recordada no n.° 39 do presente acorddao. Com efeito, ao onerar indistintamente
0 passivo das filiais e das sucursais das instituicdes de crédito ndo residentes, esta
regulamentacdo permite que as filiais reduzam a base de incidéncia através da deducéo dos
capitais proprios e dos instrumentos de divida equiparaveis aos capitais proprios, embora essa
deducéo pareca ser legalmente inadmissivel para as referidas sucursais, o que incumbe ao 6rgéo

jurisdicional de reenvio verificar.
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Nestas condices, tal regulamentacdo nacional pode tornar menos atrativo, para as sociedades
sedeadas noutro Estado-Membro, o exercicio das suas atividades em Portugal através de uma

sucursal.

Ora, como o advogado-geral salientou, em substancia, no n.° 45 das suas conclusdes, uma
diferenca de tratamento suscetivel de limitar a livre escolha da forma juridica adequada para o
exercicio de uma atividade noutro Estado-Membro, na acecdo da jurisprudéncia recordada no
n.° 38 do presente acérddo, pode constituir uma restricdo a liberdade de estabelecimento

garantida nos artigos 49.° e 54.° TFUE.

Para ser compativel com as disposicbes do Tratado FUE relativas a liberdade de
estabelecimento, tal diferenca de tratamento tem de dizer respeito a situacdes que ndo sejam
objetivamente comparaveis ou tem de ser justificada por uma razdo imperiosa de interesse geral
(Acérdao de 11 de maio de 2023, Manitou BF e Bricolage Investissement France, C-407/22 e
C-408/22, EU:C:2023:392, n.° 36 e jurisprudéncia referida).

Primeiro, é facto assente que a comparabilidade de uma situacdo transfronteirica com uma
situagdo interna do Estado-Membro em causa deve ser examinada tendo em conta o objetivo
prosseguido pelas disposi¢des nacionais controvertidas, bem como o objeto e o conteudo destas
ultimas (v., neste sentido, Acérdado de 17 de marco de 2022, AllianzGl-Fonds AEVN, C-545/19,
EU:C:2022:193, n.° 59 e jurisprudéncia referida).

Como resulta das indicacdes dadas pelo érgédo jurisdicional de reenvio, 0 ASSB que onera
indistintamente todo o setor bancario em Portugal, incluindo as instituicdes de crédito
residentes, as filiais e as sucursais portuguesas das instituicdes de credito ndo residentes, tem
por objetivos apoiar financeiramente o sistema nacional de seguranga social e restaurar o
equilibrio entre a carga fiscal suportada por esse setor, que beneficia de uma isencdo do IVA
sobre a maior parte dos servigos financeiros, e a suportada por todos os outros setores da

economia portuguesa.
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A luz destes objetivos, as disposi¢des nacionais apresentadas pelo 6rgdo jurisdicional de
reenvio ndo procedem a nenhuma distingao entre as instituicGes de crédito residentes e as filiais

e as sucursais de instituicoes de crédito ndo residentes.

De resto, ndo resulta da decisdo de reenvio que o objeto e o conteido das disposi¢des nacionais

em causa procedem a essa distingao.

Por conseguinte, nada parece indicar que a situacdo de uma institui¢do de crédito ndo residente
que exerce a sua atividade através de uma sucursal ndo seja objetivamente comparéavel a
situacdo de uma instituicdo de crédito residente ou de uma filial de uma instituicdo de crédito

nao residente.

Segundo, no que se refere a justificacdo da diferenca de tratamento por uma razdo imperiosa de
interesse geral, o Governo Portugués afirma, nas suas observacgdes escritas, que a vantagem
fiscal conferida pela regulamentacédo nacional em causa no processo principal as institui¢oes de
crédito residentes, e as filiais de instituicdes de crédito ndo residentes, se justifica pela

necessidade de garantir a coeréncia do regime fiscal nacional.

Ora, segundo jurisprudéncia constante, para que tal justificacdo possa ser admitida € necessario
qgue se demonstre a existéncia de um nexo direto entre a vantagem fiscal em causa e a
compensacdo da mesma através de uma determinada cobranga fiscal (v., neste sentido,
Acordéos de 12 de junho de 2018, Bevola e Jens W. Trock, C-650/16, EU:C:2018:424, n.° 45,
e de 27 de abril de 2023, L Fund, C-537/20, EU:C:2023:339, n.° 68 e jurisprudéncia referida).

No caso em apreco, nenhum elemento dos autos submetidos ao Tribunal de Justica indica que
a dedutibilidade dos capitais proprios da base de incidéncia a titulo do ASSB é compensada por
uma determinada cobranca fiscal, suportada pelas instituicGes de crédito residentes e pelas

filiais de instituices de credito ndo residentes.
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Daqui resulta que a restricdo a liberdade de estabelecimento operada pela regulamentacdo
nacional em causa no processo principal ndo pode ser justificada pela necessidade de preservar

a coeréncia do regime fiscal portugués.

No caso em apreco, a Republica Portuguesa escolheu ndo tributar as instituicdes de crédito
residentes e as filiais de instituicGes de crédito ndo residentes no que respeita aos instrumentos

de divida equiparaveis aos capitais proprios.

Assim sendo, este Estado-Membro ndo pode invocar a necessidade de assegurar uma reparticéo
equilibrada do poder de tributacdo entre os Estados-Membros para justificar a tributacdo das
sucursais de instituicdes de crédito ndo residentes no que respeita a esses instrumentos de divida

equiparaveis aos capitais proprios.

Daqui resulta que a restricdo a liberdade de estabelecimento operada pela regulamentacéo
nacional em causa no processo principal ndo se afigura justificada pela necessidade de preservar

uma reparticdo equilibrada do poder de tributacéo entre os Estados-Membros.

Por conseguinte, hd que responder a segunda questdo que a liberdade de estabelecimento
garantida nos artigos 49.° e 54.° TFUE deve ser interpretada no sentido de que se opde a uma
regulamentacdo de um Estado-Membro que cria um imposto cuja base de incidéncia é
constituida pelo passivo das instituicGes de crédito residentes, bem como das filiais e das
sucursais das instituicdes de crédito ndo residentes, uma vez que a referida regulamentacao
permite deduzir capitais proprios e instrumentos de divida equiparaveis a capitais proprios, que

ndo podem ser emitidos por entidades sem personalidade juridica, como essas sucursais.

1VV.2.5- Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Primeira Sec¢édo) declara:

1) A Diretiva 2014/59/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio de 2014, que
estabelece um enquadramento para a recuperacao e a resolugdo de instituicdes de credito e de
empresas de investimento e que altera a Diretiva 82/891/CEE do Conselho, e as Diretivas
2001/24/CE, 2002/47/CE, 2004/25/CE, 2005/56/CE, 2007/36/CE, 2011/35/UE, 2012/30/UE e
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2013/36/UE e os Regulamentos (UE) n.° 1093/2010 e (UE) n.° 648/2012 do Parlamento
Europeu e do Conselho, deve ser interpretada no sentido de que ndo se opfe a uma
regulamentacdo nacional que cria um imposto que onera o0 passivo das instituicdes de crédito,
cuja forma de calculo € alegadamente semelhante a das contribuicGes pagas por estas
instituices ao abrigo desta diretiva, mas cujas receitas ndo séo afetas aos mecanismos nacionais
de financiamento de medidas de resolucao.

2) A liberdade de estabelecimento garantida nos artigos 49.° e 54.° TFUE deve ser interpretada
no sentido de que se opde a uma regulamentacdo de um Estado-Membro que cria um imposto
cuja base de incidéncia € constituida pelo passivo das institui¢ces de crédito com sede situada
no territorio desse Estado-Membro, das filiais e das sucursais das instituicGes de crédito cuja
sede se situa no territorio de outro Estado-Membro, uma vez que a referida regulamentacéo
permite deduzir capitais proprios e instrumentos de divida equiparaveis a capitais préprios, que

ndo podem ser emitidos por entidades sem personalidade juridica, como essas sucursais.

ASSIM

IV.3- Partindo do principio da lealdade europeia [artigo 4.° do TUE ], pertinente é ndo olvidar
[diremos com Carla Machado], que tem o TJUE vindo a reafirmar uma série de principios com
vista a assegurar os objectivos da Unido de direito, sendo de destacar de entre eles o principio

do primado [o qual impde a prevaléncia do direito da Unido sobre o direito nacional , e

estando 0 mesmo internamente plasmado na conjugacao dos artigos 7.°, n.° 6 € 8.°, n.° 4 da

Constituicdo da Republica Portuguesa], o principio da interpretacdo conforme e o principio

da responsabilidade do Estado-juiz por violagdo das obrigac6es europeias, e dirigindo-se 0

primeiro também ao juiz nacional e a quem de resto incumbe fiscalizar e zelar pela aplicacéo
do direito da Uni&o e a sua efectiva tutela jurisdicional.

Alinhando por semelhante entendimento, e no que aos efeitos materiais da deciséo prejudicial -

sobre a decisdo a proferir no processo nacional em que foi colocada - diz respeito, chama a
atencdo Carla Camara que o tribunal que suscitou a questdo e os restantes tribunais nacionais

e do espac¢o da Unido estdo vinculados as conclusdes —bem como & fundamentacéo - do acérdao

prejudicial, sendo razdes de uniformidade as subjacentes a tal obrigatoriedade.

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

25.


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

No mesmo sentido se pronuncia Jonatas Machado, in “Direito da Unido Europeia”, pag.
591/592, acrescentando: “...a sentenca do TJUE vincula igualmente os demais tribunais
nacionais do Estado-membro em causa e dos varios Estados-membros que se vejam
confrontados com a mesma questéo juridica. A decisdo adquire, por isso, uma eficacia a tender
para efeitos erga omnes. Embora juridicamente se esteja perante efeitos circunscritos ao caso,
e ndo se possa falar de precluséo de novos reenvios, os principios da legalidade, da seguranca
juridica, da igualdade, da proibicdo do arbitrio e da discriminacéo e da unidade do sistema
juridico europeu acabam por determinar a vincula¢do dos tribunais nacionais por estas

decisoes”.

IV.3.1- Ou seja, menos relevam, nesta sede, a doutrina existente, as varias decisdes do CAAD,
eventual jurisprudéncia dos Tribunais nacionais ou, sequer, o entendimento ou convicgédo
juridica que o Tribunal tem sobre a questdo debatida.

Pode, ou ndo, o Tribunal concordar com as assercoes ou conclusdes do Acordao proferido, mas

delas ndo se pode afastar para produzir a decisao que lhe é acometida, sendo certo, por maioria

de razdo, estarem os autos envolvidos no processo de reenvio por forca da sua suspensio em

razdo do mesmo.

IV.3.2- Sendo certo, outrossim, que, no exigente rigor procedimental, ndo é permitida

qualquer interpretacdo que ndo encontre fundamento claro e inequivoco, na decisdo que

foi produzida no Tribunal europeu.

IVV.3.3- No caso em andlise, e com todo o respeito pelas doutas decisdes do STA, (a proposito
da CSB, mas, perfeitamente, aplicavel), nomeadas pela Requerida, (Processos n.°
0850/17.9BELRS, de 12-10-2022, Processo n.° 09/21.0BELRS, de 13-07-2022, Processo
090/21.2BELRS de 31-05-2023, (produzidas é certo em data anterior ao AC. do TJUE),

entendemos - pelo menos, nos rigorosos termos que exigem a aplicacio do estatuido no mesmo

acorddo do TJUE - ndo estar fundamentada e inequivocamente demonstrado, ser legalmente

possivel que as referidas filiais/sucursais procedam & reducéo da base de incidéncia da ASSB,
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através da deducdo dos capitais proprios e dos instrumentos de divida equiparaveis aos capitais

proprios.

IV.3.4- L& se refere, é certo, que, entre 0 mais, as filiais e sucursais tem elementos que podem
ser reconhecidos como capitais proprios, uma vez que sao criadas e movimentadas contas de
capital proprio, pelo menos o “capital afecto” (se existir) e os resultados transitados, nada
impedindo que a sociedade-mae aloque a sua sucursal em Portugal uma dotacao de capital de
base (“elementos do capital proprio”) registado em contas de capital proprio, caso em que
tudo se assemelha as entradas feitas pelos sécios as empresas e que nao sdo remuneradas, 0
que significa que, tal como o capital proprio dos bancos residentes é excluido da base de
incidéncia .... 0 mesmo sucede ao “capital afecto” as sucursais, quando contabilizado como

)

tal. ...

Certo é, também, contudo, que - como se mencionava na fundamentacdo de Reenvio -
contrariamente as instituicdes de crédito residentes e as filiais de instituicdes de crédito nao
residentes, as sucursais das institui¢cées de crédito ndo residentes estdo impossibilitadas, por ndo
terem personalidade juridica, de deduzir capitais proprios da sua base de incidéncia a titulo do
ASSB, ndo dispondo também estas entidades, por lei, de capitais proprios.

Além disso, estas sucursais ndo podem emitir instrumentos de divida equiparaveis a capitais
préprios como, nomeadamente, obrigacfes convertiveis, obrigacdes participantes, acdes
preferenciais remiveis e obrigacBes contingentes convertiveis, pelo que também ndo podem

deduzir tais instrumentos da sua base de incidéncia.

Ora, 0 que é, doutamente, argumentado nos acérdaos do STA, com todo o respeito, ndo parece

contrariar, na esséncia, tais consideragdes, que sdo, claramente, a razdo de ser e fundamento,

da alegada discriminacéo.

1V.3.5- Nessa conformidade e razdo, ndo concordamos, pois, que, como se foi dizendo, para

0S rigorosos termos que exigem a aplicacdo do estatuido no mesmo acérddo do TJUE , foi

demonstrado que o denominado ‘“capital afecto”, ou qualquer forma de financiamento das
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sucursais, (se existente), quando contabilizado como tal, permita, (ou, melhor, garanta), de

forma relevante e efectiva, a anulagdo o alegado tratamento discriminatdrio, para efeitos de
violacdo da liberdade de estabelecimento, consagrada no Artigo 49.° e 54.° TFUE e analisada

no referido Acordao.

Assim sendo, ndo pode ser outra a aplicagéo do declarado no TJUE:

A liberdade de estabelecimento garantida nos artigos 49.° e 54.° TFUE deve ser interpretada no
sentido de que se opBe a uma regulamentacao de um Estado-Membro que cria um imposto cuja
base de incidéncia € constituida pelo passivo das instituicGes de crédito residentes, bem como
das filiais e das sucursais das instituicGes de crédito ndo residentes, uma vez que a referida
regulamentacdo permite deduzir capitais préprios e instrumentos de divida equiparaveis a
capitais proprios, que ndo podem ser emitidos por entidades sem personalidade juridica, como
€ssas sucursais.

O que acontece, No caso que Nos ocupa.

IV.3.6- Tal constatacdo determina a procedéncia do pedido no ambito do presente pedido
arbitral, ficando, por essa via, prejudicada, nesta sede, a apreciacdo das outras questdes e vicios
aventados, nomeadamente de indole constitucional.

Na verdade, o artigo 124.° do CPPT, subsidiariamente aplicavel por forca do disposto no artigo
29.°, n.° 1, do RJAT, ao estabelecer uma ordem de conhecimento de vicios, pressupde que,
julgado procedente um vicio que assegura a eficaz tutela dos direitos dos impugnantes, nao é
necessario conhecer dos restantes, pois, se fosse sempre necessario apreciar todos os vicios

imputados ao acto impugnado, seria indiferente a ordem do seu conhecimento.

IV.4- A face do exposto, conclui-se que:

Atenta a pronuncia do Tribunal de Justiga, declarativa da incompatibilidade com o disposto
49.° e 54.° TFUE, e, atento o principio do primado do direito da Unido Europeia e o disposto
no artigo 8.%, n.° 4 da Constituicdo, é invalida a autoliquidacdo impugnada nos autos, porque

contréria ao direito da Unido Europeia (violagdo de lei), pelo que a mesma vai anulada, por
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ilegalidade substantiva, nos termos do disposto no artigo 163.%, n.° 1 do novo CPA, por remisséo
do artigo 29.°, n.° 1, alinea d) do RJAT.

IV.5- Juros indemnizatorios

Nos processos arbitrais tributarios pode haver lugar ao pagamento de juros indemnizatorios,
nos termos do disposto nos artigos 43.%, n.°% 1 e 2, e 100.° da LGT, quando se determine que
houve erro imputavel aos servicos de que resulte pagamento da divida tributaria em montante
superior ao legalmente devido.

E, como ha muito vem entendendo o Supremo Tribunal Administrativo, a imputabilidade para
efeitos de juros indemnizatérios apenas depende da pratica de um acto ilegal, por iniciativa da
Administracdo Tributaria, mesmo em situacGes em que a ilegalidade deriva apenas do direito
da Unido Europeia.

Esta imputabilidade do erro aos servicos é independente da demonstracdo da culpa de qualquer
dos seus funcionarios ao efectuar liquidacdo afectada por erro, podendo servir de base a
responsabilidade por juros indemnizatorios a falta do prdprio servico, globalmente considerado.
O TJUE também ja decidiu que a cobranca de impostos em violacdo do direito da Unido tem
como consequéncia na sé direito ao reembolso como o direito a juros, como pode ver-se pelo
acordao de 18-04-2013, processo n.° C-565/11.

Também, de acordo com o disposto no artigo 24.°, n.° 1, alinea b) do RJAT, devera ser
entendido que o pedido de juros indemnizatorios € uma pretensdo relativa a atos tributarios, que
visa explicitar/concretizar o conteudo do dever de ‘“restabelecer a situa¢do que existiria se o
ato tributario objeto da decisdo arbitral ndo tivesse sido praticado, adotando os atos e
operacdes necessarios para o efeito”.

Assim, o Requerente tera direito a juros indemnizatdrios, a taxa legal, calculados sobre a
quantia liquidada indevidamente, nos termos do disposto nos arts. 24.°, n.° 1 al. b) do RJAT,
100.°¢e 43.°da LGT.

IV.6- Procede, assim, o fundamento da Requerente, reconhecendo-se a ilegalidade da

liquidacdo efetuada, do que resultara a sua anulagdo, devendo ser-lhe restituida a quantia de
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€352.544,70, acrescida de juros indemnizatorios, calculados desde a data do pagamento

indevido, até a data de processamento da respetiva nota de crédito.

V- DECISAO

Termos em que:

- Se julga procedente o pedido arbitral de anulagéo da decisdo de indeferimento da Reclamacéo
Graciosa e anulacdo do ato tributario impugnado, devendo ser restituido a Requerente a quantia
de €352.544,70.

- Se condena a Requerida no pagamento de juros indemnizatérios desde a data do pagamento
indevido, até a data do processamento da respetiva nota de crédito.

- Se condena a Requerida nas custas do processo.

VALOR DO PROCESSO

Em ordem ao disposto nos artigos 305.°, n.° 2, do CPC e 97.°-A, n.° 1, alinea a), do Cddigo de
Procedimento e de Processo Tributario e 3.2, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de
Arbitragem Tributéria, fixa-se o valor da causa em €352.544,70.

CUSTAS
Nos termos dos artigos 12.°, n.° 2, do RJAT e Regulamento de Custas nos Processos de
Arbitragem Tributaria e Tabela | anexa a esse Regulamento, fixa-se 0 montante das custas em
€6.120,00, a cargo da Requerida.
e Notifique-se.
Lisboa, 7-03-2024

O Tribunal Arbitral Coletivo,
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