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Sumario:

As normas conjugadas dos artigos 1., n.° 2, 2.2e 3.%,n.° 1, alinea a), do anexo VI a Lei n.° 27-
AJ2020, de 24 de julho, sdo inconstitucionais, por violacdo do principio da igualdade, na
dimensdo da proibicdo do arbitrio, e por violagcdo do principio da capacidade contributiva,
enquanto decorréncia do principio da igualdade tributaria.

DECISAO ARBITRAL

Acordam em tribunal arbitral

| — Relatério

1. A..., com o numero Unico de pessoa coletiva ... e com local de representacdo em ...,
Rua ..., ..., ...-... Lisboa, vem requerer a constituicdo de tribunal arbitral, ao abrigo do disposto
nos artigos 2.°,n.° 1, alinea a), e 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, para apreciar
a legalidade da decisdo de indeferimento da reclamacdo graciosa deduzida contra a
autoliquidacdo do Adicional de Solidariedade sobre o Sector Bancério, referente ao periodo de
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tributacdo de 2021, autoliquidado em junho de 2022, com um montante a pagar de €
366.818,98, requerendo ainda a condenagdo da Autoridade Tributaria no pagamento de juros

indemnizatorios.
Fundamenta o pedido nos seguintes termos.
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, e, atenta a sua qualidade de instituicdo de crédito com sede em Portugal, encontra-

se sujeita ao pagamento do Adicional de Solidariedade sobre o Sector Bancario (ASSB).

Neste contexto, a Requerente submeteu a Declaragdo Modelo 57, em 30 de junho de

2022, respeitante ao ASSB de 2021, em que apurou um valor a pagar de € 366.818,98.

A autoliquidacéo efetuada pela Requerente incidiu sobre a média anual dos saldos finais
do passivo de cada més relativo as contas do ano de 2021, tendo sido concretizada com base
nos dados contabilisticos consolidados em 31 de dezembro de 2021.

O ASSB é um tributo criado pela Lei n.° 27-A/2020, de 24 de julho, que nasceu no
quadro da crise pandémica de COVID-19 e se destina exclusivamente ao financiamento do
Fundo de Estabilizacdo Financeira da Seguranca Social (FEFSS) e onera especificamente o
setor bancario, alegadamente como forma de compensacdo pela isencdo de IVA aplicavel a

generalidade dos servicos e operacOes financeiras, e caracteriza-se como um imposto.

Tendo o ASSB entrado em vigor no ordenamento juridico-fiscal portugués através do
artigo 18.° do Orcamento Suplementar para 2020, que veio alterar a Lei do Orgamento do
Estado para 2020, verifica-se, desde logo, a violagdo da lei de enquadramento orgamental, face
ao que dispde o artigo 106.°da Constituicdo, que determina, no seu n.°1, que a lei do orcamento
é elaborada, organizada, votada e executada, anualmente, de acordo com a respetiva lei de
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enquadramento, que incluird o regime atinente a elaboracdo e execu¢do dos orgamentos dos

fundos e servigos autonomos.

Por outro lado, tratando-se de um imposto que se destina ao financiamento do Fundo de
Estabilizacdo Financeira da Seguranca Social, igualmente viola o principio geral da ndo-
consignacao de receitas, plasmado no artigo 16.%, n.° 1, da Lei de Enquadramento Orgamental,
que determina que "ndo pode afetar-se o produto de quaisquer receitas a cobertura de

determinadas despesas".

O ASSB viola ainda o principio da especificacdo orgamental consagrado no artigo 105.°
n.% 1 e 3, da Constituicdo e no artigo 8.° da Lei de Enquadramento Orcamental (LEO), na
medida em que estando alocado a categoria dos "impostos diretos diversos" do Mapa |,
categoria residual do capitulo dos impostos diretos, e nas receitas do Fundo de Resolugéo
constantes do Mapa V e do Mapa VII da Lei do Or¢camento do Estado para 2020, uma tal
categorizacdo ndo permite a identificacdo do tipo de tributagdo em causa ou da receita cobrada
através do ASSB, além de que nos mapas orcamentais da Lei do Orcamento do Estado e do

Orcamento Suplementar para 2020 ndo ha qualquer referéncia especifica ao ASSB.

O ASSB viola ainda o principio constitucional da igualdade, ndo respeitando o critério

fundamental da incidéncia sobre a totalidade dos contribuintes.
Os impostos assentam essencialmente na capacidade contributiva, revelada, nos termos
da lei, através do rendimento ou da sua utilizacdo e do patrimoénio, mas, no caso do ASSB, 0

imposto incide sobre determinados elementos do passivo dos contribuintes, ndo estando em

causa um imposto sobre o rendimento, sobre o consumo ou sobre o patrimonio e ndo se verifica

qualquer dos indicadores de capacidade contributiva que legitimem a carga tributéria.

Por outro lado, o imposto incide sobre o setor bancario como forma de compensagéo

pela isencdo de IVA aplicavel a generalidade dos servicos e operages financeiras,
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discriminando de forma arbitraria o sector bancario, sobre o qual recai 0 6nus exclusivo de

compensar a despesa fiscal resultante de uma isenc¢do de que muitos outros sectores beneficiam.

Nesse sentido, ndo podera deixar de se considerar que o ASSB viola o principio da

capacidade contributiva, na sua vertente do principio da igualdade.

Acresce que, nao sendo possivel incluir no &mbito do ASSB as sucursais de entidades
com sede ou direcdo efetiva na Unido Europeia, a autoliquidacdo impugnada é igualmente

anulavel por violacéo da liberdade de estabelecimento e da Diretiva 2014/59/EU.

Nos termos do artigo 49.° do TFUE, sdo proibidas as restricbes a liberdade de
estabelecimento dos nacionais de um Estado-Membro da Uni&o no territorio de outro Estado-
Membro. No entanto, por efeito das regras de determinacdo da base de incidéncia, o regime do
ASSB cria efetivamente uma discriminagdo entre bancos que operem em Portugal através de

uma sociedade residente em Portugal e bancos que operem através de uma sucursal.

Nos termos da Lei e para efeitos de incidéncia objetiva, o ASSB incide sobre o passivo
deduzido, quando aplicavel, dos elementos do passivo que integram os fundos préprios e dos
depdsitos abrangidos pela garantia do Fundo de Garantia de Dep0sitos e pelo Fundo de Garantia

do Crédito Agricola Mutuo

Como é sabido, as sucursais UE ndo tém personalidade juridica, o que determina, entre
0 mais, a inexisténcia de capital social bem como a inexisténcia de capitais préprios e de fundos
proprios, tal como estes sdo considerados e contabilizados para efeito das institui¢oes de crédito
com sede e efetiva administracdo em Portugal. Isto significa que, no caso das instituigdes de
crédito residentes o ASSB incide sobre o seu passivo “liquido” dos capitais proprios, ao passo
que, no que as sucursais UE diz respeito, o ASSB incide sobre o seu passivo “bruto”, sem
qualquer consideracdo dos elementos do passivo que sdo reconhecidos como capitais proprios,

colocando estas Ultimas em situagdo desfavoravel face as primeiras.
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Assim sendo, a previsdo de um tributo nacional (ASSB), que na fixacdo da respetiva
base de incidéncia discrimina e prejudica as sucursais UE face as instituices de crédito nacionais
e residentes em territério portugués, € incompativel com o direito da Unido Europeia e viola

expressamente a liberdade de estabelecimento.

Por outro lado, o ASSB viola a Diretiva 2014/59/UE uma vez que esse tributo, apesar
de ser determinado por referéncia a mesma base tributaria prevista para as contribuicdes criadas

pela referida Diretiva, ndo esta associado ao financiamento das necessidades de resolucdo das

instituicGes financeiras, nem cumpre com as respetivas regras, tendo como consequéncia uma

duplicacdo da tributacdo destas entidades.

Com efeito, a Diretiva 2014/59/UE impds aos Estados-Membros que estabelecam
mecanismos de financiamento para evitar que os fundos necessarios para esse efeito provenham
dos orcamentos nacionais. Para esse objetivo, os Estados-Membros deverdo criar 0s seus
mecanismos nacionais de financiamento, através de fundos controlados pelas autoridades de

resolucéo.

Ora, a transposicdo para a ordem juridica portuguesa foi efectuada pela Lei n.° 23-
A/2015, de 26 de marco, que alterou o Regime Geral das InstituicGes de Crédito e Sociedades
Financeiras (RGICSF), enquanto o ASSB foi criado posteriormente e consiste numa imposi¢ao

sui generis ndo prevista na Diretiva.

Esse imposto, tendo embora uma base tributavel semelhante aos mecanismos previstos
na Diretiva 2014/59/UE, néo esté relacionado com a recuperacéo e a resolucdo bancéaria, mas
visa compensar a isen¢do de imposto sobre o valor acrescentado (IVA) aplicavel a generalidade
dos servigos e operagdes financeiras, sendo consignado ao Fundo de Estabilizac&o Financeira
da Seguranca Social (FEFSS).
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Também por esta razéo, o regime da ASSB mostra-se ser ilegal por violagéo do direito
da Unido Europeia.

A Autoridade Tributaria, na sua resposta, ndo discutindo a natureza juridica do ASSB
como imposto, considera que a isencao de IVVA aplicavel as operacfes que integram parte da
atividade das instituicdes de crédito — operagdes de rece¢do de depdsitos, concessdo de crédito,
cobranca de juros, comissfes e garantias — €, em parte, colmatada pela incidéncia do imposto
do selo, que, no entanto, ndo soO sujeita 0s contribuintes a taxas de imposto substancialmente
inferiores a taxa média do IVA, como ndo abrange outras opera¢cdes em que intervém as
instituicdes de crédito, designadamente transacGes financeiras e locagGes financeiras, a que
acresce a isencao prevista na alinea e) do n.° 1 do artigo 7.° do Codigo do Imposto do Selo
(C1S), incidente sobre operacdes entre instituicdes financeiras diretamente associadas a

concessao de crédito.

Nesse sentido, a isencdo em I\VVA representa uma excecao ao principio da igualdade, na

medida em que introduz uma discriminacdo entre os contribuintes.

Quanto a violacdo do principio geral da consignacdo das receitas, importa ter presente
o disposto na alinea c¢) do n.° 2 do artigo 16.° da LEO, que configura a afetacdo de receitas ao
financiamento dos sistemas e subsistemas da seguranca social como uma excecao ao principio

da n&o consignacao.

O financiamento da Seguranca Social obedece aos principios da diversificacdo das
fontes de financiamento e da adequagdo seletiva, recorrendo a transferéncias do Orgamento do

Estado, & consignacgéo de receitas fiscais e a contribuicoes.
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O regime aplicavel ao ASSB no que respeita a afetacdo da receita ao FEFSS enquadra-
se, por conseguinte, na excegdo ao principio da ndo consignacdo de receitas a cobertura de

determinadas despesas, tal como previsto na referida disposi¢do da LEO.

Alega ainda a Requerente que o ASSB viola o principio da especificacdo orgamental,
uma vez que nos mapas orcamentais do Orcamento de Estado para 2020 e no Orcamento

Suplementar para 2020 ndo ha qualquer referéncia especifica ao ASSB.

Cabe referir, a esse proposito, que o ASSB foi aprovado pela Lei n.° 27-A/2020, que
alterou a Lei do Orcamento de Estado para 2020, bem como o Orcamento da Seguranca Social,
e a estimativa de receita do ASSB foi incluida no Mapa X — Receitas da Seguranca Social por

Classificagdo Economica, rubrica 06 — Transferéncias correntes — Estado.

Por outro lado, os artigos 106.° da Constituicdo e 14.° da Lei de Enquadramento
Orcamental consagram o principio orcamental da anualidade, implicando a votacdo anual do
Orcamento pela Assembleia da Republica e a execucdo anual do Orgamento pelo Governo e
Administracdo Publica.

Havendo de considerar-se que o ASSB foi aprovado pela Assembleia da Republica no
ambito do Orcamento Suplementar de 2020, o que corresponde a uma autorizacdo parlamentar
para a liquidacdo e cobranca do imposto, e, além disso, a inscricdo orcamental do ASSB,
enquanto receita, constitui uma previsdo da receita a arrecadar e ndo o apuramento de um valor

exato que devera ser transferido para o FEFSS.

No que se refere a alegada violacdo do principio da igualdade, a Autoridade Tributaria
considera que o ASSB, encontrando-se materializado na compensacéo do erario publico pela
despesa fiscal associada a isengédo de VA de que beneficiam determinados sujeitos passivos,
ndo é inovador e assenta numa fungdo equalizadora ou compensatoria, sendo que um dos
pressupostos que legitima esse contributo adicional é a constatacéo de que o setor financeiro se

encontra, em larga medida, subtributado no &mbito da fiscalidade indireta.
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Deste modo, a incidéncia do ASSB sobre o setor financeiro, com o intuito de compensar
aisencdo de IVA, permite enquadra-lo no contexto das atuais dinamicas politicas e legislativas
no sentido de reforcar a tributacdo indireta do setor bancério, tais como a reviséo das regras do
IVA no setor financeiro e dos impostos sobre as atividades financeiras e sobre as transacoes

financeiras.

Por outro lado, a manifestacdo de capacidade contributiva sobre que incide o0 ASSB é
revelada pelos efeitos incrementais na atividade desenvolvida, induzidos pelos fundos obtidos

de variadas fontes, expressos no passivo das instituicdes qualificadas como sujeitos passivos.

Dentro da sua liberdade de conformacéo, o legislador encontrou como fundamento para
delinear o ambito de incidéncia do ASSB a auséncia ou a menor de tributacdo de um imposto
indireto - IVA e Imposto do Selo - em determinadas operacdes, além de que relevam para o
caso, também, fatores de operacionalidade do tributo, dado que existe ja uma contribuicéo que
incide sobre as instituices de crédito (Contribuicdo sobre o Sector Bancéario), cujos

mecanismos de liquidacéo e controlo estdo consolidados e em funcionamento desde 2011.

Assim, ndo s6 ndo houve qualquer arbitrariedade na criacdo do ASSB, como a sua
configuracdo permite atingir adequadamente as formas de expressdo da capacidade contributiva

que se propde, enquanto imposto que compensa a isencdo do IVA nas operacdes financeiras.
No tocante a invocada violagdo do direito da Unido Europeia, a Requerida sustenta que

o regime do ASSB ndo comporta um tratamento discriminatério baseado na nacionalidade das

instituicdes de crédito.
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De acordo com o disposto no artigo 2.° do regime do ASSB, sdo sujeitos passivos do
imposto também as sucursais em Portugal de institui¢cdes de crédito com sede principal e efetiva
fora do territério portugués, as quais fazem parte do mesmo grupo de sujeitos passivos
beneficiarios da isencdo de IVA aplicavel a generalidade das operacdes financeiras e,
igualmente, da isencdo do imposto do selo relativamente as operacdes de captacdo de fundos

junto de outras institui¢oes financeiras.

Por outro lado, ndo se encontra vedado as sucursais a deducdo de capitais proprios,
estando na disponibilidade da sucursal qualificar os fundos que lhe s&o afectos pela Sede como
passivo ou como capital préprio, em fungdo de serem ou ndo passiveis de remuneracao e de
caracter de permanéncia. No entanto, a ndo deducao de capitais proprios, caso a sucursal 0s ndo
possua, nao significa que exista um tratamento diferenciado. As sucursais estdo sujeitas as
mesmas regras das demais instituices financeiras em matéria contabilistica e, para efeitos do
apuramento da base de incidéncia do ASSB, qualificam-se como passivo todos os elementos
reconhecidos em balanco que representem divida para com terceiros, independentemente da

sua forma ou modalidade.

Do mesmo modo, ndo se verifica a violagdo da Diretiva 2014/59/UE, que introduziu
regras que harmonizam os mecanismos e os modos para fazer face as crises bancérias, uma vez
que a diversidade dessas regras constituia um obstaculo ao bom funcionamento do mercado

Unico.

O considerando 103 da Diretiva esclarece que o objetivo dos mecanismos de

financiamento é evitar que os fundos necessarios para fornecer capital e liquidez as instituicdes

objeto de resolucdo provenham dos orgcamentos nacionais dos Estados-Membros, uma vez que
deve ser o setor financeiro, no seu conjunto, a financiar a estabilizacdo do sistema financeiro.
E o considerando 104 clarifica que os Estados-Membros devem criar 0S seus mecanismos

nacionais de financiamento através de fundos controlados pelas autoridades de resolugéo.
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Todavia, ¢ admitida uma derrogacdo desse regime para permitir que os Estados-
Membros criem 0s seus mecanismos nacionais de financiamento através de contribuicdes
obrigatorias de instituicdes autorizadas nos respetivos territorios ndo detidas atraves de fundos
controlados pelas respetivas autoridades de resolucdo, desde que sejam cumpridas certas

condigdes, conforme resulta do artigo 100.°, n.° 6, da Diretiva.

Nesse sentido, a Diretiva harmonizou a cobranca de contribuicBes financeiras pelos
Estados-Membros as instituicbes abrangidas, no que diz respeito ao financiamento da

resolucdo, e ndo a harmonizacdo de todo o sistema de tributacdo do setor bancério.

Ora, 0 ASSB néo é uma forma de financiamento das medidas de resolucdo nem do
Fundo Unico de Resolucéo, posto que ndo se encontra abrangido pela referida Diretiva, mas
tem por objetivo reforcar os mecanismos de financiamento do sistema de segurancga social,
como forma de compensacdo pela isencdo de imposto sobre o valor acrescentado (IVA)
aplicavel a generalidade dos servicos e operacOes financeiras, aproximando a carga fiscal

suportada pelo setor financeiro a que onera 0s demais setores.
Conclui pela improcedéncia do pedido arbitral.

2. Tendo sido requerida, na peticdo inicial, a producédo de prova testemunhal, o tribunal
arbitral, por despacho de 27 de fevereiro de 2023, notificou a Requerente para dizer se mantém
interesse na producdo da prova, tendo em consideracdo que estdo em causa meras questoes de

direito e a factualidade descrita é suscetivel de prova documental.

Pelo requerimento de 6 de marco seguinte, a Requerente veio declarar que pretende a
admisséo da prova testemunhal, dizendo que as testemunhas visam a questdo de saber se é
discriminatoria a base de incidéncia objetiva do ASSB e esclarecer o tribunal em relagdo ao
enquadramento juridico-contabilistico aplicavel as sucursais, no que diz respeito a

impossibilidade de deducéo de capitais proprios.
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Por despacho de 8 de marc¢o de 2023, o tribunal determinou a suspensdo da instancia até
a pronuncia do TJUE no Processo n.° C-340/22, em reenvio prejudicial suscitado no &mbito do
Processo n.° 502/2021-T, em que estavam em causa as mesmas questdes de violacdo do direito

europeu que vém alegadas no presente processo.

Tendo sido proferido acordao pelo TJUE, com data de 21 de dezembro de 2023, no
ambito do referido reenvio prejudicial, por despacho arbitral de 9 de janeiro de 2024, o tribunal

decidiu: (a) determinar a cessa¢do da suspensdo da instancia a partir da data da prolacédo do

acordao do TJUE; (b) indeferir o requerimento probatdrio apresentado pela Requerente por
estar em causa matéria de direito relativamente a qual ndo é admissivel a producdo de prova
testemunhal; (c) notificar as partes para apresentarem alegacdes, designadamente, para se
pronunciarem quanto ao sentido decisorio a extrair do acorddo pelo TJUE, de 21 de dezembro
de 2023.

Em 30 de janeiro de 2024, as partes apresentaram as suas alegacoes.

3. O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Presidente do CAAD e

notificado a Autoridade Tributaria e Aduaneira nos termos regulamentares.

Nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo
11.° do RJAT, na redacdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de
dezembro, o Conselho Deontol6gico designou como arbitros do tribunal arbitral coletivo os

signatarios, que comunicaram a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel.
As partes foram oportuna e devidamente notificadas dessa designacdo, ndo tendo

manifestado vontade de a recusar, nos termos conjugados do artigo 11.°, n.° 1, alineas a) e b),

do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Codigo Deontoldgico.
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Assim, em conformidade com o preceituado na alinea c) don.° 1 do artigo 11.° do RJAT,
na redacdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, o tribunal

arbitral coletivo foi constituido em 23 de janeiro de 2023.

O tribunal arbitral foi regularmente constituido e é materialmente competente a face do
preceituado no artigo 2.°, n.° 1, alinea a), do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo
representadas (artigos 4.° e 10.%, n.° 2, do mesmo diploma e 1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de
22 de margo).

O processo ndo enferma de nulidades e ndo foram invocadas excecdes.

Cabe apreciar e decidir.

Il - Fundamentacéo

Matéria de facto

4. Os factos relevantes para a decisdo da causa que sdo tidos como assentes sao 0S
seguintes.

A) A Requerente é sucursal em Portugal da B..., S.A., instituicdo de crédito de direto
francés, que tem sede e efetiva administragdo em Franga.

B) Nasequéncia da criagdo, pela Lei n.°27-A/2020 de 24 de julho (Orgamento Suplementar
para 2020) do Adicional de Solidariedade sobre o Setor Bancéario (ASSB), a Requerente
procedeu & autoliquidagdo do ASSB relativo ao ano de 2021, mediante a submissdo da

Declaragdao Modelo 57, tendo apurado um valor a pagar de € 366.818,98.
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C) A autoliquidacdo incidiu sobre a média anual dos saldos finais do passivo de cada més

relativo as contas do ano de 2021, tendo sido concretizada com base nos dados

contabilisticos consolidados em 31 de dezembro de 2021.

D) O imposto devido foi pago no dia 30 de junho de 2022.

E) A Requerente deduziu reclamagéo graciosa contra o ato de autoliquidagédo do ASSB,

F)

que foi indeferida por despacho do Diretor do Servico Central, de 7 de setembro de

2022, praticado com subdelegacdo de competéncia.

A decisdo de indeferimento baseou-se na informacéo dos servicos n.° ...-AIR3/2022,

que, na parte que releva, e ap6s considerar que ndo cabe nas competéncias da

Administracdo Tributaria aferir da conformidade de uma qualquer norma com a Lei

Fundamental, o Direito da Unido Europeia ou leis de valor reforcado, € do seguinte teor:

[...

37. Através de uma adequada ponderacdo dos interesses em causa, e atendendo que a

38.

39.

prépria AT se limitou a fazer a interpretacdo das normas aplicaveis aos factos,
sempre sobre o espetro do principio da legalidade, somos de parecer que. em nossa
opinido, face ao que até aqui foi dito, ndo subsistem razdes atendiveis para 0s
termos e efeitos de anulacdo do ato tributario ora colocado em crise pelo
Reclamante,

Por outro lado,

Relativamente a incompatibilidade do Direito da Unido Europeia com o disposto
na Portaria n.° 191/2020, de 10 de agosto. que aprovou o modelo oficial da
declaracdo do ASSB, de onde constam as instrucdes de preenchimento,
relativamente a consideracdo, enquanto passivo para efeitos de apuramento do
ASSB (Campo 1 do Quadro 5 da Declara¢do Modelo 57), o passivo das sucursais
para com a sede, aplicar-se-4 um raciocinio similar.

Ora, nos termos do n.° 2 do artigo 142.°do CPA, a AT ndo pode afastar, sem mais,
a aplicacdo do disposto na referida Portaria ao caso com aprego, pois «[0]s
regulamentos ndo podem ser derrogados por atos administrativos de carater

individual e concreto».
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Por outro lado, é a prdpria norma, constante da referida Portaria que explica o
seguinte:

«De notar que, no caso das sucursais, em Portugal, de instituicdes de crédito com
sede principal e efetiva fora de territério nacional, de acordo com as regras
contabilisticas, o respetivo passivo inclui as dividas para com a sede (principal e
efetiva fora de territorio nacional) e/ou outras sucursais desta, as quais sdo, assim,
consideradas dividas para com terceiros. »

Portanto, a Portaria. neste caso, simplesmente densifica, apontando a sua razéo de
ser («de acordo com as regras contabilisticas»), o previsto na alinea a) do artigo 3.°
do regime do ASSB, quanto ao que se deve considerar passivo a incluir no
apuramento do tributo, ndo violando o previsto na lei, ou seja, inexiste qualquer
ilegalidade

Neste ambito, refere Luiz Cabral de Moncada, no Cddigo do Procedimento
Administrativo Anotado, 3.° Edicdo. Quid Juris, pg. 458 refere o seguinte, no que
diz respeito a desaplicacdo administrativa do regulamento:

«A referida desaplicacdo representa também um (aparente) retrocesso no principio
da autovinculagdo da Administracdo aos regulamentos que elaborou e que exige
que esta lhes fique vinculada. Além disso, a desaplicacdo dos regulamentos pela
prépria Administracdo pode pdr em causa os deveres de obediéncia que resultam
da relacdo de hierarquia e de superintendéncia colocando o agente administrativo
na situacdo de desobediéncia aos 6rgdos que dispdem dos poderes correspondentes.
A desaplicagdo significa que a Administracdo tudo enjeitou em nome da
juridicidade. Também por esta razéo se justifica que a desaplicacao apenas deva ser
admitida em casos de manifesta evidéncia da ilegalidade (ou da ineficacia) do
regulamento e ndo em geral.»

Assim. ainda que se admitisse alguma davida, que néo se verifica. acerca da op¢éo
do Governo em regulamentar o ASSB nestes termos. incluindo na base tributavel
do tributo o passivo das sucursais relativo as casas-mae, estaria vedado a AT a sua
desaplicacdo, em virtude da falta de manifesta evidéncia de ilegalidade.

Logo, o ato tributario aqui em causa ndo devera ser anulado.
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G) A decisdo de indeferimento da reclamacdo graciosa foi notificada a Requerente por
oficio de 7 de setembro de 2022.
H) O pedido arbitral deu entrada em 11 de novembro de 2022.

Factos ndo provados
Né&o existem quaisquer factos ndo provados relevantes para a deciséo da causa.

O Tribunal formou a sua conviccdo quanto a factualidade provada com base nos
documentos juntos a peticdo e no processo administrativo junto pela Autoridade Tributaria com

a resposta.

Matéria de direito
Regime juridico do Adicional de Solidariedade sobre o Sector Bancario

5. O adicional de solidariedade sobre o setor bancario (ASSB) foi criado pelo artigo 18.°
da Lei n.° 27-A/ 2020, de 29 de julho, que altera a Lei do Or¢camento do Estado para 2020 (Lei

n.? 2/2020, de 31 de margo) e cujo regime juridico consta do Anexo VI a essa Lei.

O ASSB tem por objetivo reforgar os mecanismos de financiamento do sistema de
seguranca social, como forma de compensacdo pela isen¢do de imposto sobre o valor
acrescentado (IVA) aplicavel a generalidade dos servicos e operagdes financeiras, aproximando
a carga fiscal suportada pelo setor financeiro a que onera os demais setores (artigo 1., n.° 2) e
tendo como sujeitos passivos as instituicdes de crédito com sede principal e efetiva da
administracdo situada em territorio portugués, as filiais, em Portugal, de instituicdes 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 (artigo 2.°, n.° 1).
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O ASSB tem como ambito de incidéncia objetiva o passivo apurado e aprovado pelos
sujeitos passivos e o valor nocional dos instrumentos financeiros derivados fora do balanco

apurado pelos sujeitos passivos, com as especificacdes constantes do artigo 3.°

O artigo 4.° do Anexo VI da Lei n.° 27-A/2020 refere-se a quantificacdo da base de
incidéncia, definindo, no seu n.° 1, como passivo o “conjunto dos elementos reconhecidos em
balanco que, independentemente da sua forma ou modalidade, representem uma divida para
com terceiros”, com as excecOes constantes das diversas alineas desse niimero, € como
instrumento financeiro derivado o que seja qualificado como tal pelas normas de contabilidade
aplicaveis, com excec¢do dos instrumentos financeiros derivados de cobertura ou cujas posices
em risco se compensem mutuamente (artigo 4.%,n.% 1, 2 e 3). O n.° 4 desse artigo 4.° esclarece
ainda que [a] base de incidéncia apurada nos termos do artigo 3.° e dos nimeros anteriores é
calculada por referéncia a média anual dos saldos finais de cada més, que tenham
correspondéncia nas contas anuais do proprio ano a que respeita o adicional, tal como aprovadas

no ano seguinte.

Os artigos 5.°, 6.°. 7.° e 8.° referem-se, respetivamente, as taxas aplicaveis a base de
incidéncia e aos procedimentos de liquidacdo e cobranca, e o artigo 9.°, sob a epigrafe
“Consignagdo da Receita”, declara que a receita do adicional de solidariedade sobre o setor
bancario constitui receita geral do Estado, sendo integralmente consignado ao Fundo de

Estabilizacdo Financeira da Seguranca Social

Resta referir que a Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 33/X1V, que originou
a Lei n.° 27-A/2020, em consonancia com a Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 41/2020,
de 6 de junho de 2020, limita-se a assinalar que “[é] igualmente criado um adicional de
solidariedade sobre o setor bancério, cuja receita é adstrita a contribuir para suportar 0s custos
da resposta publica a atual crise, através da sua consignacdo ao Fundo de Estabilizacédo
Financeira da Seguranca Social.

Qualificacgéo juridica do Adicional de Solidariedade sobre o Sector Bancério
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6. Analisado, em tracos gerais, o regime juridico do Adicional de Solidariedade sobre o
Sector Bancério, cabe ainda uma referéncia preliminar quanto a qualificacdo juridica que Ihe

podera ser atribuida.

A LGT, aprovada em 1998, no seu artigo 3.°, passou a incluir entre os diversos tipos de
tributos, os impostos e outras espécies criadas por lei, designadamente as taxas e as
contribuicdes financeiras a favor das entidades publicas, definindo, em geral, os pressupostos

desses diversos tipos de tributos no subsequente artigo 4.°.

Af se explicita que “os impostos assentam essencialmente na capacidade contributiva,
revelada, nos termos da lei, através do rendimento ou da sua utilizacdo e do patrimoénio” (n.°
1), e as taxas assentam na prestacdo concreta de um servico publico, na utilizacdo de um bem
do dominio publico ou na remocdo de um obstaculo juridico ao comportamento dos
particulares” (n.° 2). No que se refere as contribuigdes especiais, o n.° 3 desse artigo apenas
especifica que “[a]s contribuigdes especiais que assentam na obtencdo pelo sujeito passivo de
beneficios ou aumentos de valor dos seus bens em resultado de obras publicas ou da criacdo ou
ampliacdo de servicos publicos ou no especial desgaste de bens publicos ocasionados pelo
exercicio de uma atividade sdo consideradas impostos”.

Em tese geral, o imposto constitui uma “prestagdo pecuniaria, coativa e unilateral, exigida
por uma entidade publica com o propdsito de angariagdo de receita”, ao passo que a taxa se
caracteriza como “prestagdo pecuniaria e coativa, exigida por uma entidade publica, em
contrapartida de prestacdo administrativa efetivamente provocada ou aproveitada pelo sujeito
passivo”, distinguindo-se essas duas espécies de tributos pelo seu caracter de unilateralidade ou
bilateralidade (cfr., na linha de outros Autores, SERGIO VASQUES, Manual de Direito Fiscal,
Coimbra, 2015, pags. 214 e 240).

Por seu lado, a constitucionalizacdo das contribuicdes financeiras resultou da alteracdo
introduzida no artigo 165.%, n.° 1, alinea i), da Lei Fundamental, pela revisdo constitucional de
1997, que autonomizou as contribui¢des financeiras a favor das entidades publicas como uma

terceira categoria de tributos.
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A doutrina tem caracterizado as contribui¢fes financeiras como um tertium genus de
receitas fiscais, que poderdo ser qualificadas como taxas coletivas, na medida em que visam
retribuir os servicos prestados por uma entidade pubica a um certo conjunto ou categoria de
pessoas. Como referem GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, “a diferenga essencial entre os
impostos e estas contribuicGes bilaterais é que aqueles visam financiar as despesas publicas em
geral, ndo podendo, em principio, ser consignados a certos servi¢os publicos ou a certas
despesas, enquanto que as segundas, tal como as taxas em sentido estrito, visam financiar certos
servicos publicos e certas despesas publicas (responsaveis pelas prestacfes publicas de que as
contribuicdes sdo contrapartida), aos quais ficam consignadas, ndo podendo, portanto, ser
desviadas para outros servigos ou despesas” (Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,

I vol., 4?2 edicdo, Coimbra, pag. 1095).

Neste sentido, as contribui¢des séo tributos com uma estrutura paracomutativa, dirigidos
a compensacao de prestacdes presumivelmente provocadas ou aproveitadas pelos contribuintes,
distinguindo-se das taxas que sdo tributos rigorosamente comutativos e que se dirigem a

compensacao de prestacoes efetivas (SERGIO VASQUES, ob. cit., pag. 287).

Trata-se, neste caso, de tributos de natureza bilateral ancorados numa logica grupal ou de
equivaléncia de grupo, por oposi¢do ao que sucede com a figura das taxas, que se alicer¢ca num
principio de equivaléncia estrita ou individual, e que, nessa medida, s&o uma categoria de

tributo cujo facto tributario se constitui em funcdo de um nexo bilateral derivado para o qual

influem os sujeitos passivos do grupo a que pertencem (cfr. FILIPE DE VASCONCELOS
FERNANDES, O (Imposto) Adicional de Solidariedade sobre o Sector Bancario, AAFDL
Editora, Lisboa, 2020, pag. 86-87 e nota 132). E que dependem, do mesmo modo, do
preenchimento de trés diferentes requisitos: a homogeneidade do grupo, que pressupde uma
distincdo face a carga impositiva geral que incide sobre a generalidade dos contribuintes, a
responsabilidade de grupo, que implica uma relacédo especifica entre o cada grupo homogéneo
e certas necessidades de ordem financeira, e a utilidade de grupo, que tem por base o facto de

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

18.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

estes tributos assentaram num principio de equivaléncia de grupo, de forma a que a receita é
utilizada no interesse de todo o grupo, e ndo especificamente de um contribuinte individual
(idem, pags. 87-90).

Como se deixou dito, o ASSB tem por objetivo reforcar os mecanismos de
financiamento do sistema de seguranca social, como forma de compensacgéo pela isengéo de
imposto sobre o valor acrescentado (IVA) aplicavel a generalidade dos servigos e operacdes
financeiras e constitui receita geral do Estado que é integralmente consignada ao Fundo de

Estabilizacdo Financeira da Seguranca Social.

E, assim, ao contrario do que sucede com a Contribuicéo sobre o Sector Bancério (CSB),
que foi consensualmente caracterizada como uma contribuicdo financeira (cfr., por Gltimo o
acorddo do STA de 25 de janeiro de 2023, Processo n.° 01622/20, e a jurisprudéncia nele citada),
ndo pode ser atribuida essa mesma natureza ao ASSB, na medida em que ndo existe conexao
entre os objetivos que presidem a sua criagdo e uma qualquer responsabilidade acrescida do
setor bancério, como também ndo ha uma relacdo especifica de proximidade entre o grupo de
sujeitos passivos e o0 Onus de custear o servico publico de seguranca social, nem subsiste
qualquer beneficio para o grupo por efeito da carga fiscal com que é diferenciadamente onerado.
E, nesses termos, ndo se verificam os requisitos tipicos de homogeneidade, responsabilidade e
utilidade de grupo que possam justificar a caracterizacdo do ASSB como contribuicdo

financeira (idem, pags. 91-96).

E, por maioria de razdo, esta excluido que o ASSB possa integrar o conceito de taxa,
uma vez que nédo estdo em causa qualquer dos pressupostos enumerados no artigo 4.°, n.° 2, da

LGT que permitam evidenciar o caracter de bilateralidade do tributo.

Em face a todo o exposto, o ASSB constitui um imposto especial sobre o sector
bancario, que, ndo obstante apresentar um ambito de incidéncia semelhante a Contribuicdo
sobre 0 Sector Bancario (CSB), ndo se limita a estabelecer uma nova taxa sobre a matéria
coletavel dessa contribuicdo, nem um novo imposto sobre a coleta, e, nesse sentido, ndo
corresponde a um adicional ou a um adicionamento, mas a um imposto autbnomo (sobre o

conceito de adicional e de adicionamento, cfr. CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, 11.2 edigéo,
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Coimbra, pag. 79; no sentido da qualificacdo do ASSB como imposto, FILIPE DE VASCONCELOS
FERNANDES, ob. cit., pag. 92, e a decisdo arbitral proferida no Processo n.° 504/2021-T).

Violacéo do principio da igualdade tributaria e da capacidade contributiva.

7. Tendo impugnado a autoliquidacdo do ASSB relativamente ao periodo de tributacao
de 2021, a Requerente alega que o regime do ASSB constante do Anexo VI da Lei n.° 27-
AJ2020, de 24 de julho, viola o principio da igualdade, ao impor ao setor financeiro um 6nus
acrescido no que respeita ao financiamento do Sistema Previdencial da Seguranga Social que
ndo tem fundamento substancial valido, e ainda a violacdo do principio da capacidade
contributiva, na medida em que o imposto incide sobre determinados elementos do passivo dos
contribuintes e ndo tem qualquer correlacdo com os indicadores possiveis de revelacdo dessa

capacidade, como seja o rendimento, 0 consumo ou o patriménio.

Considerando que, nos termos previstos no artigo 204.° da Constituicao, cabe ao tribunal
0 dever de examinar se as normas relevantes para a decisdo da causa estdo ou ndo em
conformidade com as normas ou principios constitucionais, torna-se necessario conhecer

prioritariamente destas questdes.

Para lhes dar resposta deve comecar por efetuar-se, ainda que em termos sucintos, a

caracterizacdo dos principios constitucionais da igualdade fiscal e da capacidade contributiva.

Conforme refere CASALTA NABAIS, 0 principio da igualdade fiscal tem insita sobretudo
«a ideia de generalidade ou universalidade, nos termos da qual todos os cidadaos se encontram
adstritos ao cumprimento do dever de pagar impostos, e da uniformidade, a exigir que
semelhante dever seja aferido por um mesmo critério - o critério da capacidade contributiva.
Este implica assim igual imposto para os que dispéem de igual capacidade contributiva

(igualdade horizontal) e diferente imposto (em termos qualitativos ou quantitativos) para os que
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dispdem de diferente capacidade contributiva na proporcdo desta diferenca (igualdade
vertical)» (Direito Fiscal, 112 edi¢do, Coimbra, 2021, pags. 154-155).

Configurando-se o principio geral da igualdade como uma igualdade material, o
principio da capacidade contributiva — segundo o mesmo autor - enquanto tertium
comparationis da igualdade no dominio dos impostos, ndo carece de um especifico e directo
preceito constitucional. O seu fundamento constitucional € o principio da igualdade articulado
com os demais principios e preceitos da respetiva “constitui¢ao fiscal” e, em especial, aqueles
que decorrem ja dos principios estruturantes do sistema fiscal que constam dos artigos 103.° e
104.° da Constituicdo (ob. cit., pag. 155).

Como pressuposto e critério da tributagdo, o principio da capacidade contributiva —
dentro da mesma linha de entendimento - «afasta o legislador fiscal do arbitrio, obrigando-o a
gue na selecdo e articulacdo dos factos tributarios, se atenha a revelacdes da capacidade
contributiva, ou seja, erija em objeto e matéria coletavel de cada imposto um determinado
pressuposto econémico que seja manifestacdo dessa capacidade e esteja presente nas diversas

hipoteses legais do respetivo imposto» (ob. cit., pag. 157).

Também o Tribunal Constitucional tem analisado o principio da igualdade fiscal sob o
prisma da capacidade contributiva, como se pode constatar designadamente no acorddo
n.° 142/2004, onde se consigna que «[o] principio da capacidade contributiva exprime e
concretiza o principio da igualdade fiscal ou tributaria na sua vertente de uniformidade — o
dever de todos pagarem impostos segundo o mesmo critério — preenchendo a capacidade

contributiva o critério unitario da tributacéo».

O reconhecimento do principio da capacidade contributiva como critério destinado a
aferir da inadmissibilidade constitucional de certa ou certas solugdes adotadas pelo legislador
fiscal, tem conduzido também a ideia, expressa por exemplo no acdérddo do Tribunal
Constitucional n.° 348/97, de que a tributacdo conforme com o principio da capacidade
contributiva implicara «a existéncia e a manutengdo de uma efetiva conex&o entre a prestacao

tributaria e o pressuposto econdmico selecionado para objeto do imposto, exigindo-se, por isso,
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um minimo de coeréncia I6gica das diversas hipoteses concretas de imposto previstas na lei

com o correspondente objeto do mesmo».

O Tribunal Constitucional tem vindo, portanto, a afastar-se de um controlo meramente
negativo da igualdade tributaria, passando a adotar o principio da capacidade contributiva como
critério adequado a reparticdo dos impostos; mas ndo deixa de aceitar a proibi¢do do arbitrio
como um elemento adjuvante na verificacdo da validade constitucional das solugdes normativas
de ambito fiscal, mormente quando estas sejam ditadas por consideracdes de politica legislativa

relacionadas com a racionalizacdo do sistema.

Em suma, o principio da igualdade tributéria pode ser concretizado através de vertentes
diversas: uma primeira, estd na generalidade da lei de imposto, na sua aplica¢do a todos sem
excecdo; 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 situacGes diferentes, na medida da diferenca, a aferir pela capacidade
contributiva; uma Gltima, esta na proibicdo do arbitrio, no vedar a introducao de discriminacdes
entre contribuintes que sejam desprovidas de fundamento racional (cfr. acérddos do Tribunal
Constitucional n.° 306/2010 e n.° 695/2014).

8. Como se deixou exposto, o Adicional de Solidariedade sobre o Setor Bancario tem
por objetivo reforgar os mecanismos de financiamento do sistema de segurancga social, como
forma de compensacéo pela isencdo de imposto sobre o valor acrescentado (IVA) aplicavel a
generalidade dos servicos e operacOes financeiras e incide sobre instituicdes de crédito sediadas
em territrio portugués e filiais ou sucursais em Portugal de instituicbes de crédito com sede

principal e efetiva fora do territorio portugués (artigos 1.° e 2.°).

Tem uma estrutura de incidéncia objetiva e subjetiva similar ao previsto para a
Contribuicédo sobre o Sector Bancario (artigo 3.°), com a significativa diferenca de a receita do
adicional de solidariedade sobre o setor bancério constituir receita geral do Estado, consignada

ao Fundo de Estabilizacdo Financeira da Seguranca Social (artigo 9.9).
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Importa fazer notar, num primeiro momento, que, ndo obstante a similitude de incidéncia
com a Contribuicao sobre o Setor Bancario (CSB), 0 ASSB nédo pode ser entendido como uma
tributacdo acessoria ou adicional do CSB, nem constitui uma contribuicdo de estabilidade

financeira.

A Contribuicdo sobre o Sector Bancario foi criada pelo artigo 141.° da Lei do Or¢amento
do Estado para 2011, entretanto alterada pela Lei n.° 7-A/2016, de 30 de mar¢o, como uma
contribuicdo extraordinaria, que constitui receita do Fundo de Resolucdo, criado mediante a
alteracdo introduzida pelo Decreto-Lei n.° 31-A/2012, de 10 de fevereiro, a0 Regime das
Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras (artigo 153.°-F, alinea a)) e definido como
pessoa coletiva de direito publico, dotada de autonomia administrativa e financeira, que
funciona junto do Banco de Portugal (artigo 153.°-B). O Fundo tem por objeto prestar apoio
financeiro a aplicagdo de medidas de resolucao adotadas pelo Banco de Portugal e desempenhar
todas as demais funcbes que lhe sejam conferidas pela lei no ambito da execucdo de tais
medidas (artigo 153.°-C) e nele participam obrigatoriamente, entre outras entidades, as

instituicdes de crédito com sede em Portugal (artigo 153.°-D).

O proprio Relatério do Orcamento de Estado para 2011 explica a génese da Contribuicéo
sobre o Sector Bancario em termos suficientemente elucidativos quanto aos objetivos que se

pretendiam atingir, ai se afirmando (pag. 73):

«A Proposta do Orcamento do Estado para 2011 procede ainda a criacdo de uma
contribuicdo sobre o sector bancério na linha daquelas que foram ja introduzidas
noutros Estados Membros, com o propdésito de aproximar a carga fiscal suportada
pelo sector financeiro da que onera o resto da economia e de o fazer contribuir de
forma mais intensa para o esfor¢co de consolidacdo das contas publicas e de
prevencao de riscos sistémicos, protegendo também, assim, os trabalhadores do

sector e 0s mecanismos de seguranca social.
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A contribuicdo incide, assim, sobre as instituicdes de crédito com sede principal e
efetiva da administracdo situada em territorio portugués, sobre as filiais de
instituicbes de crédito que ndo tenham a sua sede principal e efetiva da
administracao em territorio portugués e sobre as sucursais, instaladas em territorio
portugués, de instituicdes de crédito com sede principal e efetiva da administracéo
em Estados terceiros».

Face ao seu regime juridico, a CSB tem por base uma contraprestacao de natureza grupal,
na medida em que constitui um precgo publico a pagar pelo conjunto dos regulados a respetiva
entidade ou agéncia de regulacdo. N&o se reconduz a taxa stricto sensu, visto que ndo incide
sobre uma prestacdo concreta e individualizada que a Administracdo dirija aos respetivos
sujeitos passivos, nem se caracteriza como um imposto, pois que nao se verifica o requisito de
unilateralidade: ndo tem como finalidade exclusiva a angariacéo de receita (néo se destina a que
«as instituigdes participantes concorram para 0s gastos da comunidade, em cumprimento de um
qualquer dever de solidariedade»), antes se pretendendo que o sector financeiro contribua para

a cobertura do risco sistémico que € inerente a sua atividade.

E a sua natureza ndo é afastada pela circunstancia de as receitas provenientes da CSB
serem consignadas ao Fundo de Resolucdo, porquanto o Fundo tem por objeto prestar apoio
financeiro a aplicacdo de medidas pelo Banco de Portugal e visa a prevencdo dos riscos
sistémicos do sector bancario. Esse mesmo objetivo é assinalado na nota preambular da Portaria
n°121/2011, de 30 de margo, onde se refere que os elementos essenciais da CSB séo definidos
«em termos semelhantes aos de contribui¢des ja introduzidas por outros Estados Membros da
Unido Europeia, com o duplo proposito de reforcar o esforco fiscal feito pelo sector financeiro

e de mitigar de modo mais eficaz os riscos sistemicos que lhe estdo associados».

Como se concluiu no acérddo do STA de 19 de Junho de 2019 (Processo n.° 02340/13),
a motivacéo legislativa constante dos diplomas que regularam a contribuicdo para o sector
bancéario e o Fundo de Resolucdo legitima a ilacdo de que a contribuicdo visou, em primeiro

lugar e desde o inicio, atenuar as consequéncias resultantes das intervengdes publicas no sector
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financeiro, face a situacdo de crise financeira entdo desencadeada no &mbito desse mesmo
sector, reconduzindo-se a um instrumento de apoio na prevengdo dos inerentes riscos do

sistema, ndo se destinando a colmatar necessidades genéricas de financiamento do Estado.

Trata-se, nestes termos, de um tributo que, interessando a um grupo homogéneo de
destinatérios e visando prevenir riscos a este grupo associados, se efetiva na compensacao de
eventual intervencdo publica na resolucdo de dificuldades financeiras das entidades desse
sector, assumindo assim a natureza juridica de contribuicdo financeira (cfr., neste preciso

sentido, a deciséo arbitral proferida no Processo n.° 706/2018-T).

Contrariamente, 0 ASSB é um verdadeiro imposto que constitui receita geral do Estado
e se encontra consignada ao Fundo de Estabilizacdo Financeira da Seguranca Social, e, embora
destinado a fazer face de modo indistinto as necessidades de financiamento da seguranca social,
se carateriza como um imposto sectorial na medida em que incide exclusivamente sobre o sector

financeiro.

9. A Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 41/2020, de 6 de junho de 2020, que, na
sequéncia da pandemia causada pelo virus SARS-CoV-2, aprovou o Programa de Estabilizacédo
Econdmica e Social, refere-se no ponto 4.3.5 a criacdo de um adicional de solidariedade sobre
o0 setor bancario, “cuja receita € adstrita a contribuir para suportar os custos da resposta publica
a atual crise”. Esse mesmo proposito ¢ mencionado na Exposi¢do de Motivos da Proposta de
Lei n.° 33/X1V, que originou a Lei n.° 27-A/2020, e a que, num momento anterior, ja se fez

referéncia.

O artigo 1.°, n.° 2, do Regime do ASSB, ja transcrito, refere ainda que o tributo tem por
objetivo reforgar 0s mecanismos de financiamento do sistema de seguranca social, como forma
de compensacdo pela isencdo de imposto sobre o valor acrescentado (IVA) aplicavel a
generalidade dos servicos e operacOes financeiras, aproximando a carga fiscal suportada pelo

setor financeiro a que onera os demais setores.
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No entanto, o proprio Relatdrio da Unidade Técnica de Apoio Orgamental (UTAO),
incidente sobre a proposta de alteracdo da lei orcamental para 2020 (Relatério n.° 13/2020),
consigna que “a iniciativa legislativa ndo tem justifica¢do no contexto COVID-19, antes sendo
apresentada pelo Governo para contribuir, de modo permanente, para a diversificagéo das fontes
de financiamento das pensdes pagas pelo sistema previdencial da Seguranga Social Publica” e
acrescenta que, “do ponto de vista técnico, ndo se entende a necessidade de justificar
publicamente a criacdo do imposto como sendo uma compensacgao por o sector das Instituicoes
de Crédito e Sociedades Financeiras estar isento de IVA nas transmissdes efetuadas”, quando
“deveria também dizer-se que as operacdes deste sector sdo tributadas por uma miriade de taxas

do imposto do selo”.

E, com efeito, dificilmente se compreende a justificacdo fornecida pelo legislador
qguando pretende associar a sujeicdo das instituicGes de crédito ao ASSB a despesa fiscal
decorrente da isencdo aplicavel a servicos e operacdes financeiras.

Aisencdo de IVA relativamente a operacfes bancérias e financeiras esta expressamente
prevista na Diretiva 2006/112/CE (artigo 135.°) e o artigo 9.2, n.° 27, do Cddigo do IVA limita-
se a efetuar a transposicdo dessa regra para o direito interno. E, por outro lado, o contetido das
isencdes ndo pode ser alterado pelos Estados Membros, dado que estdo em causa conceitos
autonomos de direito europeu que tém por objetivo evitar divergéncias na aplicacdo do regime
do IVA, devendo ainda ser objeto de uma interpretacao restritiva, na medida em que constituem
derrogacdes ao principio geral segundo o qual o imposto sobre o valor acrescentado € cobrado
sobre todas as prestacdes de servicos efetuadas a titulo oneroso por um sujeito passivo (cfr.
acorddos do TJUE, nos Processos n.%s C-348/1987 e C-455/05).

Acresce que, como esclarece CLOTILDE CELORICO PALMA, “[a]s isengdes em sede de
IVA assumem uma natureza objetiva, ou seja, para efeitos da sua concessdo releva
essencialmente a natureza da atividade prosseguida e ndo a natureza juridica da entidade que

prossegue a atividade”. Além de que as isen¢des em IVA tém uma logica diferente das isencdes
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concedidas no &mbito dos impostos sobre o rendimento. Como refere a mesma Autora, “[a]o
passo que nestes impostos, a isencdo libera o beneficiario do pagamento do imposto, no IVA as
situacOes de isencdo classica traduzem-se na ndo liquidacdo do imposto nas operagdes ativas
por parte sujeito passivo beneficiario (o beneficiario paga imposto mas néo liquida). Isto €, nas
suas operacgdes passivas (aquisicOes de bens e prestacOes de servigos) 0s sujeitos passivos de
IVA nao beneficiam de isengdo” (Introducdo sobre o Imposto sobre o Valor Acrescentado,
Coimbra, 6.2 edicdo, pags. 172-174).

Na situacdo prevista no artigo 135.° da Diretiva IVA, como explica ainda SERGIO
VASQUES, trata-se de “isengdes simples ou incompletas que nao conferem direito a deducdo do
imposto suportado a montante, pelo que o sujeito passivo, ndo liquidando VA imposto sobre a
operacdo isenta, ndo deduz o imposto em que incorra nas aquisi¢es destinadas a sua
realizacao”. E, nesse sentido, “o sujeito passivo passa a ocupar posi¢cdo idéntica a do
consumidor final, suportando na sua esfera o imposto relativo as suas aquisi¢des”, pelo que a
isencdo ndo representa um verdadeiro beneficio para o sujeito passivo, como sucede com a
generalidade das isencdes de imposto, na medida em que acaba por suportar o peso do imposto
por via das suas aquisi¢des, originando um imposto oculto pela incorporacdo do IVA incorrido
a montante no preco dos bens e servicos prestados a terceiros (O Imposto sobre o Valor
Acrescentado, Coimbra, 2015, pégs. 312-313; em idéntico sentido, ANGELINA TIBURCIO,
Cddigo do IVA e RITI Notas e Comentarios, Coimbra, 2014, pag. 160).

Por outro lado, como refere o Autor ha pouco citado, as isencdes de IVA relativas a
servicos financeiros sdo motivadas por razdes de ordem técnica que respeitam a dificuldade em
apurar o valor acrescentado inerente a essas operacdes e, em especial, no que se refere a
determinacdo da materia coletavel e do montante do IVA dedutivel (ob. cit., pags. 318-319, e

ainda o acordao do TJUE, no Processo n.° C-455/05, considerando 24.)

Num outro plano de andlise, importa ainda reter que a isencéo de IVA para servigos e

operacdes financeiras tem como contraponto a sujeicao das operacdes financeiras a imposto do
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selo, nos termos da verba 17 da Tabela Geral do Imposto do Selo, sendo sintomético, quanto
ao nivel de dependéncia entre os dois impostos, que o artigo 1.°, n.° 2, do Cddigo do Imposto
do Selo exclua do ambito de incidéncia objetiva do imposto “as operagdes sujeitas a imposto
sobre o valor acrescentado e dele nao isentas”. Como assinala SALDANHA SANCHES, “0 imposto
do selo assume a sua vocagdo de tributar aquilo que ndo pode ser tributado de outra forma” e
ao contribuinte assiste o direito de ser tributado da forma que melhor se adequa ao normal
funcionamento da economia de mercado e ao principio da tributacdo segundo a capacidade

contributiva do sujeito passivo (Manual de Direito Fiscal, 3% edicdo, Coimbra, pag. 435).

Em todo este contexto, ndo é possivel determinar objetivamente o critério de
diferenciacdo que conduziu o legislador a sujeitar as instituicbes de crédito a um imposto

especial sobre o sector bancario, nem € possivel discernir qual a sua real fundamentacéo.

Encontrando-se a medida legislativa descrita como sendo um tributo destinado a
compensar a isencdo de IVA de que beneficia o setor financeiro, ndo se compreende que,
simultaneamente, sejam excluidas outras categorias de atividades que se encontram igualmente
isentas e que poderdo revelar idéntica ou superior capacidade contributiva. E ndo é tido em
devida consideracdo, na aplicacdo da medida, que as isencdes previstas na Diretiva, e
transpostas para o direito interno pelo artigo 9.° do Coédigo do IVA, séo de caracter obrigatorio,
e, no que se refere aos servicos e operacBes financeiras previstos no artigo 135.° da Diretiva,
essas isencdes sdo motivadas pelas dificuldades praticas de apuramento do valor acrescentado
e de aplicacdo do imposto, e ndo por qualquer propdsito de favorecimento fiscal. O legislador
desconsidera ainda que a isencao simples, que é aplicavel ao caso, ndo confere o direito a
deducdo do imposto a montante, e ndo representa, por isso, uma efetiva vantagem para o sujeito
passivo, que acaba por suportar a incidéncia do imposto através das suas aquisi¢cdes. Além de
que ndo se tem em linha de conta que essa isen¢édo, no direito nacional, ja é contrabalangada
pelo imposto do selo, que abrange a generalidade das operacdes financeiras, tal como sucede,
em geral, na legislacdo dos Estados Membros, em que as operacfes relativamente as quais se
afasta a aplicacdo da diretiva, sdo sujeitas a impostos especiais (cfr. SERGIO VASQUES, O

Imposto sobre o Valor Acrescentado, citado, pag. 317).
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Em todo este condicionalismo, a criagdo do ASSB como um imposto especial incidente
sobre o sector bancario, como forma de compensar a isencdo de IVA, configura-se como uma
diferenciacdo arbitraria na medida em que o critério utilizado ndo apresenta um minimo de

coeréncia nem se encontra materialmente justificado.

10. As condicionantes da criacdo do ASSB justifica ainda que se recoloque a questéo
sob o prisma da capacidade contributiva.

Como ressalta do disposto no artigo 4.°, n.° 1, da LGT, em linha com o artigo 104.° da
Constituicdo, “os impostos assentam essencialmente na capacidade contributiva, revelada, nos
termos da lei, através do rendimento ou da sua utilizagdo e do patrimoénio”, pelo que sdo esses
os indicadores possiveis do critério de reparticdo dos impostos. Nesse mesmo sentido, SERGIO
VASQUES considera que, em razao do principio da capacidade contributiva, “os impostos devem
adequar-se a forca economica do contribuinte e por isso o seu alcance mais elementar esta na
exigéncia de que o imposto incida sobre manifestacGes de riqueza e que todas as manifestagoes
de riqueza lhe fiquem sujeitas”. E sublinha que, “para que o imposto corresponda a forca
econdmica de quem o paga, é forcoso que incida sobre realidades economicamente relevantes,
realidades que se podem reconduzir sinteticamente ao rendimento, ao patrimoénio e ao

consumo” (Manual de Direito Fiscal, Coimbra, 2015, pag. 295).

Como explicita FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES (ob. cit., pags. 107-109), o
rendimento corresponde ao produto imputavel, regularmente e durante um certo periodo, a uma
fonte duravel, designadamente ao trabalho (salarios, comiss@es, etc.), ao patrimonio (rendas,
juros, etc.) ou a uma combinacéo integrada de trabalho e patrimdnio (lucros de uma exploracéao
industrial ou comercial). Por outro lado, o rendimento pode corresponder, além do rendimento
consumido, a diferenca, num determinado periodo, entre o patrimonio final e inicial do
contribuinte, compreendendo o rendimento ndo consumido ou aforrado, os bens adquiridos a

titulo gratuito ou aleatorio e as valorizagfes do ativo, na concecdo de rendimento-acréscimo.
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Os impostos sobre o0 consumo tributam o rendimento através da sua manifestacdo em atos de
despesa, ou seja, 0 rendimento propriamente gasto com a aquisi¢do de bens ou servigos. Podem
revestir a forma de impostos gerais (IVA) ou de impostos especiais (IEC), apresentando em
comum a circunstancia de onerarem a transmissao de bens ou servi¢os. Os impostos sobre o
patrimonio incidem sobre o rendimento acumulado que, entretanto, foi transformado em valor
patrimonial tributério, quer considerado estaticamente o patrimoénio em si mesmo (IMI), quer
numa perspetiva dindmica, tributando-se o patrimonio apenas no momento da respetiva

transmissdo (IMT).

No caso do ASSB, como conclui 0 mesmo Autor, ndo estd em causa qualquer
modalidade de tributacdo do rendimento, mas tdo s6 a sujei¢do a imposto de uma parte das
componentes do passivo. Do mesmo modo que nao se trata da oneracdo de atos de despesa, que
pudesse reconduzir-se a um imposto sobre atividades financeiras ou sobre transacfes
financeiras. E, por outro lado, ainda que pudesse dizer-se, de um ponto de vista contabilistico e
financeiro, que os elementos do passivo que séo objeto de tributacdo por via do ASSB integram
0 balanco dos sujeitos passivos, ndo podera entender-se que estamos ai perante modalidade de

tributacdo do patriménio.

A auséncia de uma cabal correspondéncia entre 0 ASSB e um concreto indice de
valoracdo de capacidade contributiva coloca em causa a viabilidade constitucional do imposto,
na medida em que impossibilita o estabelecimento de qualquer tipo de relagéo causal entre o
objeto da tributacdo que é imposto aos sujeitos passivos e um efetivo incremento de capacidade
contributiva, sobretudo quando ndo estd em causa uma contrapartida pela prevencdo de riscos
sistémicos em que as instituicdes de crédito possam estar envolvidas (como sucedia com a

CSB), mas uma exclusiva medida de angariagéo de receita.

Como se refere no acorddo do Tribunal Constitucional n.° 217/15, o principio da
capacidade contributiva assume um valor paramétrico fundamentalmente como condicéo da
tributacdo, de molde a impedir que determinado imposto atinja uma riqueza ou rendimento que

ndo existe, vedando a exacdo de uma capacidade de gastar que verdadeiramente ndo se
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verifica. Em idénticos termos, 0 acorddo do Tribunal Constitucional n.° 142/2004 consigna que
a capacidade contributiva preenche o critério unitario da tributagdo, entendendo-se esse critério
como sendo aquele em que “a incidéncia e a reparticao dos impostos se devera fazer segundo a
capacidade economica ou capacidade de gastar (-) de cada um e ndo segundo o que cada um

eventualmente receba em bens ou servigos publicos (critério do beneficio)”.

No caso do ASSB, ndo se denota qualquer relacdo entre a incidéncia real do imposto e
os fatores que possam revelar uma maior capacidade contributiva, quando € certo, como se
deixou dito, que o critério de reparticdo do imposto, na hipétese, corresponde a uma légica de
solidariedade assente no falso pressuposto de que as instituicdes de crédito poderdo suportar
um agravamento da carga fiscal porque se encontram isentas de IVA relativamente aos servicos

financeiros que prestam.
Em concluséo:

As normas conjugadas dos artigos 1., n.°2,2.°e 3. n.° 1, alinea a), do anexo VI a Lei
n.° 27-A/2020, de 24 de julho, sdo inconstitucionais, por violacdo do principio da igualdade, na
dimensdo da proibicdo do arbitrio, e por violacdo do principio da capacidade contributiva,

enquanto decorréncia do principio da igualdade tributaria.

Em consequéncia, o ato de autoliquidacdo de ASSB relativo ao periodo de tributacdo de
2021, bem como a decisdo de indeferimento da reclamacéo graciosa contra eles deduzida, séo

ilegais.
No mesmo sentido se pronunciou o acordao proferido no Processo n.° 598/2022-T.
Vicios de conhecimento prejudicado

11. Face a solugdo a que se chega, fica prejudicado o conhecimento dos restantes vicios

invocados.

Juros indemnizatoérios
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13. A Requerente pede ainda a condenacdo da Autoridade Tributaria no pagamento de
juros indemnizatorios, a taxa legal, calculados sobre o imposto, até ao reembolso integral da

quantia devida.

De harmonia com o disposto na alinea b) do artigo 24.° do RJAT, a decisdo arbitral
sobre o mérito da pretensao de que nédo caiba recurso ou impugnacao vincula a Administracdo
Tributaria, nos exatos termos da procedéncia da decisdo arbitral a favor do sujeito passivo,
cabendo-lhe “restabelecer a situacdo que existiria se o ato tributario objeto da decisédo arbitral
nao tivesse sido praticado, adotando os atos e operagdes necessarios para o efeito”. O que esta
em sintonia com o preceituado no artigo 100.° da LGT, aplicavel por forca do disposto na
alinea a) do n.° 1 do artigo 29.° do RJAT.

Ainda nos termos do n.° 5 do artigo 24.° do RJAT “¢ devido o pagamento de juros,
independentemente da sua natureza, nos termos previstos na Lei Geral Tributaria e no Cédigo
de Procedimento e de Processo Tributario”, o que remete para o disposto nos artigos 43.%,n.° 1,

£61.%n.°5.

Havendo lugar a reclamacédo graciosa, 0 erro passa a ser imputavel a Administracdo
Fiscal depois de operar o indeferimento do procedimento gracioso, funcionando tal data como
termo inicial para cbmputo dos juros indemnizatérios a pagar ao sujeito passivo, nos termos do
artigo 43.%,n%. 1 e 3, da L.G.T (ac6rddo do STA de 29 de junho de 2022, Processo n.° 093/21).
Tendo sido deduzida a reclamacdo graciosa e verificando-se o indeferimento em 7 de setembro

de 2022, é esta data que constitui o termo inicial do computo dos juros indemnizatorios.

Hé& assim lugar, na sequéncia de declaragéo de ilegalidade dos atos de autoliquidacéo do
ASSB, ao pagamento de juros indemnizatérios, nos termos das citadas disposi¢des dos artigos
43.°,n°1,daLGTe61° n.°5 do CPPT, calculados sobre a quantia que a Requerente pagou
indevidamente, a taxa dos juros legais (artigos 35.°, n.° 10, e 43.°, n.° 4, da LGT), desde 7 de

setembro de 2022 até a data do processamento da respetiva nota de credito.
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111 — Decisao

Termos em que se decide:

a) Declarar inconstitucionais as normas conjugadas dos artigos 1.2, n.02,2°e 3.2, n.° 1,
alinea a), do anexo VI a Lei n.° 27-A/2020, de 24 de julho, por violacdo do principio da
igualdade, na dimensdo da proibicdo do arbitrio, e por violacdo do principio da capacidade
contributiva;

b) Declarar ilegal e anular o ato tributirio de autoliquidacdo do Adicional de
Solidariedade sobre o Sector Bancario referente ao periodo de tributacdo de 2021, que vem

impugnado, bem como a deciséo de indeferimento da reclamacao graciosa contra ele deduzida;

c) Condenar a Autoridade Tributéaria no pagamento de juros indemnizatdrios desde 7 de

setembro de 2022 até a data do processamento da respetiva nota de crédito.

Valor da causa

A Requerente indicou como valor da causa o montante de € 366 818,98, que nao foi
contestado pela Requerida e corresponde ao valor da liquidacdo a que se pretendia obstar, pelo
que se fixa nesse montante o valor da causa.

Custas

Nos termos dos artigos 12.%, n.° 2, e 24.°, n.° 4, do RJAT, e 3.%, n.° 2, do Regulamento
de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria e Tabela | anexa a esse Regulamento, fixa-

se o montante das custas em € 6 019,86, que fica a cargo da Requerida.

Notificacdo ao Ministério Publico
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Nos termos do disposto no artigo 17.°, n.° 3, do RJAT, notifique-se o representante do
Ministério Publico junto do tribunal competente para o julgamento da impugnacéo, para efeitos
do recurso previsto no n.° 3 do artigo 72.° da Lei do Tribunal Constitucional.

Notifique.

Lisboa, 27 de fevereiro de 2024,

O Presidente do Tribunal Arbitral
Carlos Fernandes Cadilha
A Arbitro vogal

Elisabete Louro Martins Cardoso

O Arbitro vogal

Armando Oliveira
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