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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 327/2023-T

Tema: ASSB - Adicional de solidariedade sobre o sector bancério. Principio da

proibicdo da retroatividade da lei fiscal. Principio da igualdade. Principio da

capacidade contributiva.

SUMARIO:

I - A norma transitoria do artigo 21.°, n.° 1, alinea a), da Lei n.° 27-A/2020, de 24 de julho,
é inconstitucional, na parte em que se refere ao calculo do imposto relativo ao primeiro
semestre de 2020, por violagdo do principio da proibicdo da retroatividade dos impostos,

consagrado no artigo 103.°, n.° 3, da Constituicao;

Il - As normas conjugadas dos artigos 1.°,n.°2,2.°e 3.2,n.° 1, alinea a), Lei n.° 27-A/2020,
de 24 de julho, sdo inconstitucionais, por violagdo do principio da igualdade, na dimenséo
da proibicdo do arbitrio, e por violagdo do principio da capacidade contributiva, enquanto

decorréncia do principio da igualdade tributaria.

Os Arbitros Guilherme W. d'Oliveira Martins, José Luis Ferreira e Pedro Guerra Alves,
designados pelo Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa para formar

o Tribunal Arbitral Coletivo, decidem o seguinte:

DECISAO ARBITRAL

I. RELATORIO
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A...- sucursal em Portugal, com o nimero de identificacéo ... e com sede na Rua ... n.°
..., ..—... Lishoa (adiante apenas «Requerente»), tendo sido notificada do indeferimento da
reclamacdo graciosa (cf. doc. n.° 1, que se junta em anexo) que havia apresentado contra a
autoliquidacdo do Adicional de Solidariedade sobre o Setor Bancario (ASSB) (cf. doc. n.° 2,
que se junta em anexo) referente ao passivo apurado no segundo semestre de 2020, e
autoliquidada em dezembro desse mesmo ano (cf. docs. n.° 3 e 4, que se juntam em anexo),
Vem, nos termos do disposto nos artigos 95.°, n.° 1 e 2 da Lei Geral Tributaria («kLGT»), e ao
abrigo da alinea a) do n.° 1 do artigo 2.° e dos artigos 10.° e seguintes do Decreto-Lei n.°
10/2011, de 20 de janeiro, apresentar pedido constituicdo de tribunal arbitral e de pronuncia
arbitral sobre o indeferimento integral da referida reclamacdo graciosa e, mediatamente, do ato
de autoliquidacdo do ASSB.

E Requerida a AT.

O pedido de constituigdo do Tribunal Arbitral Coletivo (TAC) foi aceite pelo Senhor
Presidente do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) e automaticamente notificado a
AT no dia 5 de Maio de 2023.

A Requerente ndo procedeu a nomeacao de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto na
alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo 11.° do Regime Juridico da
Arbitragem em Matéria Tributaria (RJAT), o Senhor Presidente do Conselho Deontoldgico
designou como arbitros os signatarios desta decisdo, tendo sido notificadas as partes em 23 de
Junho de 2023, que ndo manifestaram vontade de recusar a designacao, nos termos do artigo
11.°n.°1 alineas a) e b) e dos artigos 6.° e 7.° do Cddigo Deontoldgico.

O TAC encontra-se, desde 11 de Julho de 2023, regularmente constituido e é
materialmente competente a face do preceituado nos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), € 30.°, n.° 1, 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 Marcgo).

Notificada para o efeito, a Requerida, apresentou a sua resposta a 29 de setembro de
2023.

Por despacho de 11 de outubro de 2023, o TAC proferiu o seguinte despacho:
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“l .Designa-se 0 dia 13 de novembro de 2023, pelas 10h00 horas, nas
instalagcdes do CAAD como nova data para realizacao da audiéncia para producéo de
prova testemunhal.

2. Notifiquem-se as partes do presente despacho.

Perante os requerimentos apresentados pela Requerente em 7 de novembro de 2023, o

Tribunal proferiu o seguinte despacho em 7 de novembro de 2023:

1.1

“l. Atendendo ao requerimento da requerente, dispensa-Se a reunido a que se
refere o artigo 18.° do RJAT, por desnecesséria, considerando-se sem efeito o despacho
proferido em 11-10-2023.

2. Por outro lado, estando em causa matéria de direito, que foi claramente
exposta e desenvolvida, quer no Pedido arbitral, quer na Resposta, dispensa-se a
producdo de alegacdes escritas devendo o processo prosseguir para a prolacdo da
sentenca.

3. Informa-se que a Requerente devera proceder ao pagamento da taxa arbitral
subsequente, até a data limite da prolacdo da deciséo final.

4. Em nome do principio da colaboracéo das partes solicita-se o envio das pecas

2

processuais em versdo word.

DESCRICAO SUMARIA DOS FACTOS

PosICAO DA REQUERENTE

A Requerente fundamenta o seu pedido nos seguintes termos:

A Requerente é a sucursal em Portugal do B... (diante apenas «B...»), instituicdo de
crédito de direito alemédo com sede e efetiva administracdo na Alemanha.

O B... assegura a sua presenca em Portugal através da Requerente.

Na sequéncia da pandemia de COVID-19 o Conselho de Ministros aprovou, a 4 de junho
de 2020, o Programa de Estabilizacdo Econdémica e Social («PEES») cuja
materializacdo se da, entre outras medidas, na aprovacdo da Lei n.° 27-A/2020, de 24
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de julho, Orcamento Suplementar para 2020, que vem alterar a Lei do Orcamento do
Estado para 2020 (Lei n.° 2/2020 de 31 de marco).

Este Programa foi criado para dar resposta as consequéncias de ordem econémica e
social que resultaram da pandemia, com o objetivo de garantir “uma progressiva
estabilizagdo nos planos econémico ¢ social, sem descurar a vertente sanitaria” — cfr.
Programa de Estabilizacdo Econdmica e Social (disponivel em www.portugal.gov.pt).
Assim, foram sendo adotadas inUmeras medidas de apoio aos mais variados setores, que
importaram uma avultadissima despesa para o Estado portugués.

As necessidades mutaveis da crise pandémica justificaram duas alteragdes ao
Orcamento do Estado para 2020, a Gltima das quais aprovou 0 ASSB, cuja criagdo surge
da necessidade de recorrer a fontes adicionais de receita publica por parte do Estado,
sendo esta “adstrita a contribuir para suportar os custos da resposta publica a atual crise,
através da sua consignagdo ao Fundo de Estabilizacdo Financeira da Seguranga Social”
— cfr. Resolugéo do Conselho de Ministros n. © 41/2020, ponto 4.3.5.

Adicionalmente, a nota da Presidéncia da Republica respeitante a promulgacdo do
diploma onde se integra o regime que cria 0 ASSB alicerca-se na excecionalidade das
circunstancias vividas como um critério legitimador para solu¢bes que nele se
consagraram: “Tendo em consideracdo a situacdo excecional vivida — alids
circunstanciadamente explicitada nas cartas recebidas dos Senhores Presidente da
Assembleia da Républica e Primeiro-Ministro -, que exige dispor com urgéncia de
alteracbes ao Orcamento do Estado em vigor, o Presidente da Républica promulgou o
diploma que procede a segunda alteracdo a Lei 2/2020, de 31 de marco (Orgamento do
Estado para 2020) e a alteragdo de diversos diplomas” — cfr. nota da Presidéncia da
Républica, disponivel em http://www.presidencia.pt/.

O artigo 18.° da Lei 27-A/2020 de 24 de julho (ou Orcamento Suplementar para 2020)
aprovou o regime que cria este novo tributo, o Adicional de Solidariedade sobre o Setor
Bancario, constante do Anexo VI (doravante «Regime do ASSB»), nele se
determinando as condicOes da respetiva aplicacao.

Com referéncia a incidéncia subjetiva, e seguindo a risca o desenho da CSB, foram
qualificados como sujeitos passivos do ASSB:
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e as instituicdes de crédito com sede principal e efetiva em territorio portugués;

e as filiais em Portugal de instituicbes de crédito que ndo tenham a sua sede principal
e efetiva da administracdo em territorio portugués; e

e as sucursais em Portugal de institui¢des de crédito com sede principal e efetiva fora
do territério portugués.

Com referéncia a incidéncia objetiva estabeleceu-se que 0 ASSB incide sobre 0 passivo

ajustado e sobre o valor nocional dos instrumentos financeiros derivados fora do

balango, 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 declaracdo de Modelo Oficial (i.e., a

declaracdo Modelo 57) aprovada pela Portaria n.° 191/2020, de 10 de agosto.

Finalmente, e naquela mesma sede, foi estabelecido que o ASSB é anual e que deve ser

autoliquidado pelos sujeitos passivos até ao ultimo més de junho, com exce¢éo dos anos

de 2020 e 2021, em que o prazo de autoliquidacdo finda a 15 de dezembro.

m) Em relacdo ao ASSB dos exercicios de 2020 e 2021 fixou-se também uma base de

0)

incidéncia objetiva temporalmente segregada, incidindo o ASSB sobre a média dos
saldos finais de passivo de cada més, relativo as contas do ano de 2020:

e Apenas do primeiro semestre de 2020, em 2020; e

e Apenas do segundo semestre de 2020, em 2021.

Perante esta realidade, a 14 de dezembro de 2021, a Requerente procedeu a
autoliquidacdo do ASSB relativo ao passivo apurado no segundo semestre de 2020,
mediante a submissdo da declaragdo relevante Modelo 57 — cfr. copia do comprovativo
daquela submisséo e do pagamento, que se juntam, como docs. n.° 3 e 4, em anexo.

As autoliquidages efetuadas pela Requerente incidiram, respetivamente, sobre a média
semestral 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 — cf. relevante balango/balancete que se junta

como doc. n.° 10 em anexo.
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Naquelas declara¢des foram apurados como montante a pagar de ASSB, referente ao
segundo semestre de 2020, € 144.706,96, o qual foi pago pela Requerente — cfr.
comprovativos destes pagamentos, que se junta, como docs. n.° 4 em anexo —, ndo
obstante a Requerente ndo concordar com a respetiva incidéncia.

E pertinente proceder a uma contextualizagdo do enquadramento juridico da resolucio
bancéria ao nivel da Unido Europeia, de forma a explicitar de que modo o ASSB cria
uma entorse aos mecanismos de coordenacao europeus, €, por esse motivo, viola as
liberdades fundamentais do Tratado.

A Diretiva 2014/59/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio de 2014,
estabeleceu um enquadramento para a recuperacdo e a resolucdo de instituicoes de
crédito e de empresas de investimento, entrou em vigor em julho de 2014.

Neste instrumento foi determinado um conjunto de regras gerais que harmonizam a
tributacdo especial das instituicbes de crédito na Unido Europeia.

No ambito desta Diretiva, foram criados mecanismos de financiamento da resolucéo
bancéria, passando as instituicdes de crédito de cada jurisdicdo a estar obrigadas ao
pagamento de contribui¢cfes ex ante, e contribuicdes extraordinarias ex post, de forma
harmonizada a nivel europeu.

Os Estados-Membros tinham até 1 de janeiro de 2016 de transpor para a ordem juridica
interna as disposicdes desta mesma Diretiva.

A Lei n.° 23-A/2015, de 26 de mar¢o concretizou a transposicao para a ordem juridica
interna da aludida Diretiva 2014/59/UE, mediante vérias alteracfes ao Regime Geral
das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras (<RGICSF»).

Tanto na consagracdo da CSB como do ASSB o legislador ignorou todo o
enguadramento europeu resultante da Diretiva 2014/59/EU e da sua transposicdo por
varios diplomas nacionais, praticamente ndo fazendo referéncia a este contexto do
tributo aqui em anélise.

Adicionalmente, onde o legislador do ASSB mal andou também foi em importar da
CSB a formula discriminatéria de calculo da base de incidéncia objetiva de um e de

outro tributo, cuja aplicacdo prejudica as sucursais, face as entidades residentes, uma
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vez que as primeiras veem o ASSB incidir sobre 0 seu passivo bruto e as Gltimas sobre
0 seu passivo liquido, necessariamente menor.

A Requerente ndo se conforma com a sua sujeicdo ao ASSB, o qual considera ser ilegal
a varios titulos por violacdo de preceitos legais, normas constitucionais e disposicdes

europeias.

POSICAO DA REQUERIDA

Por seu turno, a Requerida fundamenta a sua posi¢do nos seguintes termos:

Vem a Requerente alegar, em primeiro lugar, que o0 ASSB € um tributo mais proximo
da qualificacdo material como imposto stricto sensu, do que um tributo bilateral ou
sinalagmatico, como € o caso das contribuicOes financeiras.

Adiante-se, desde ja, que a AT ndo contesta a qualificacdo juridica do ASSB como
imposto.

Nem o podia fazer, posto que é o proprio legislador que anuncia, logo no artigo 1.° do
regime que criou o ASSB, que este se destina a aproximar “a carga fiscal suportada pelo
setor financeiro a que onera os demais setores”, assumindo-Se assim que, no cOmputo
global da carga fiscal incidente sobre este sector, existe uma vantagem associada a
“isencdo de imposto sobre o valor acrescentado (IVA) aplicavel a generalidade dos
servicos e operacoes financeiras”.

Significa, portanto, que, relativamente a natureza deste tributo, quaisquer davidas que
houvesse ficam a partida esclarecidas pelo préprio legislador - este é um tributo que
assume a natureza de imposto indireto, na medida em que visa compensar a ndo
tributacdo em VA da generalidade das operac6es financeiras.

Mas, antes de se avancar na questdo da qualificacdo do tributo, importa aludir ao
contexto econdémico e social em que o tributo foi criado.

O ASSB foi criado no contexto da situagdo excecional de saude publica e dos seus
profundos reflexos na vida social e econémica do pais resultantes da pandemia COVID-
19.
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Com o objetivo de mitigar os impactos econémicos decorrentes da pandemia COVID-
19, o Conselho de Ministros, a 4 de junho de 2020, aprovou o Programa de Estabiliza¢éo
Econdmica e Social, o qual integra, como uma das medidas fiscais, 0 ASSB.

Portanto, 0 ASSB esta indissociavelmente associado ao contexto historico da pandemia
COVID-19, como resposta aos custos da resposta a crise pandémica, conforme referido
na Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 41/2020 (aprova o Programa de
Estabilizacdo Economica e Social), que se transcreve: “A pandemia causada pelo virus
SARS-CoV-2, para além de consistir numa grave emergéncia de saude publica a que
foi necessario dar resposta no plano sanitario, provocou inimeras consequéncias de
ordem econdmica e social, que igualmente tém motivado a ado¢ao de um vasto leque
de medidas excecionais.”

A concretizacdo do teor programatico incluido na Resolucdo do Conselho de Ministros
n.° 41/2020 resultou na alteracdo da Lei n.° 2/2020 (Orcamento de Estado 2020), de 31
de marco, pela Lei n.° 27-A/2020 (Orgamento 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 Lein.° 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 crisel, através
da sua consignacdo ao Fundo de Estabilizagdo Financeira da Seguranca Social
(doravante FEFSS)

Com efeito, nos termos do artigo 9.° do mesmo regime, a receita do ASSB “constitui
receita geral do Estado, sendo integralmente consignado ao Fundo de Estabilizacdo
Financeira da Seguranga Social.”.

A sustentabilidade e estabilidade da Seguranca Social, sempre em duvida, é uma
preocupacdo permanente que tem justificado plurimas iniciativas, bem evidenciadas nas
Grandes Opcdes do Plano para 2017 (Lei n.° 41/2016, de 28 de Dezembro) e para 2018
(Lei n.° 113/2017, de 29 de Dezembro) entre as quais se inclui a diversificacdo das
fontes de financiamento, que constitui um principio ha muito adotado nas Leis de Bases
da Seguranca Social (artigo 78.° da Lei n.° 17/2000, de 8 de Agosto, artigo 107.° da Lei
n.0 32/2002, de 20 de Dezembro e artigo 88.° da Lei n.° 4/2007, de 16 de Janeiro).
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m) Sendo de lembrar que, a par do IVA Social, novas fontes de financiamento da Seguranca

P)

q)

Social tém sido criadas, contando-se, entre as mais recentes, as receitas do Adicional ao
IMI (AIMI) (cfr., n.° 2 do artigo 1.° do CIMI) e a, partir de 2018, a consignacdo de 2
p.p. das taxas previstas no Codigo do IRC ao FEFSS.

Ademais, a consignacdo das receitas do ASSB estd 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 Orgamental) que integra nas excegdes a regra de ndo consignagao “As
receitas afetas ao financiamento da seguranca social e dos seus diferentes sistemas e
subsistemas nos termos legais”.

Conceptualmente, 0 ASSB foi configurado como um imposto sobre operagdes inerentes
as atividades financeiras realizadas pelas instituicdes de crédito, tendo subjacente o
desiderato de tributar indiretamente este setor.

Em suma, o ASSB assume a mesma natureza do imposto cuja isen¢do visa compensar
(o IVA), a de imposto indireto, propondo-se alcancar a manifestacdo de capacidade
contributiva impulsionada pelos fundos obtidos pelas instituicdes de crédito e
instrumentos derivados, através das opera¢des financeiras abrangidas pela incidéncia do
imposto.

Ora, sendo o IVA uma das fontes de financiamento da seguranca social, através da
consignacdo de uma parcela da sua receita (IVA social, regulado pelo artigo 8.° do
Decreto-Lei n.° 367/2007, de 2 de novembro, que estabelece o quadro de financiamento
do sistema de segurancga social), e encontrando-se os servicos financeiros em larga
medida isentos de IVA, é uma opc¢do natural e coerente do legislador, na sua
preocupacdo permanente com a sustentabilidade e estabilidade da seguranca social e
com a necessidade de diversificacdo das fontes de financiamento desta, a de criar o
ASSB como compensacao daquela isencao e de consignar a sua receita ao FEFSS.
Vem a Requerente invocar a violacdo da Lei de Enquadramento Orcamental (doravante
LEO), nomeadamente, a violagdo do principio da ndo consignagdo de receitas e 0

principio da especificacdo orcamental, que contesta.
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Termina a Requerida, peticionado que o presente pedido de pronuncia arbitral ser
julgado improcedente, por ndo provado, e, consequentemente, absolvida a Requerida de

todos os pedidos, tudo com as devidas e legais consequéncias.

SANEAMENTO

O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciérias, sdo legitimas e estdo

representadas (vide artigos 4.° e 10.%, n.° 2, ambos do RJAT, e artigos 1.° a 3.° da Portaria n.°
112-A/2011, de 22 de Mar¢o).

O Tribunal Arbitral ¢ materialmente competente e encontra-se regularmente constituido,

nos termos dos artigos 2., n.° 1, alinea a), 5.° e 6.%, n.° 2, alinea a), do RJAT.

V.

V.1

O processo ndo enferma de nulidades.
FUNDAMENTACAO

MATERIA DE FACTO

Factos dados como provados

Considera-se como provada a seguinte matéria de facto:
A Requerente é a sucursal em Portugal do B... (diante apenas «B...»), instituicdo de
crédito de direito alemao com sede e efetiva administracdo na Alemanha.

A B... assegura a sua presenca em Portugal atraves da Requerente.

O artigo 141.° da Lei n.° 55-A/2010, de 31 de dezembro, que aprovou o Or¢amento do
Estado para 2011, e que entrou em vigor no dia 1 de janeiro de 2011, foi criado o0 Regime

da CSB, nele se determinando as condigdes da respetiva aplicagéo.
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d) Nasequéncia da pandemia de COVID-19 o Conselho de Ministros aprovou, a 4 de junho
de 2020, o Programa de Estabilizacdo Econdémica e Social («PEES») cuja
materializacdo se da, entre outras medidas, na aprovacao da Lei n.° 27- A/2020, de 24
de julho, Orcamento Suplementar para 2020, que vem alterar a Lei do Orcamento do
Estado para 2020 (Lei n.° 2/2020 de 31 de marco).

e) A 14 de dezembro de 2021, a Requerente procedeu a autoliquidacdo do ASSB relativo
ao passivo apurado no 2.° semestre de 2020, mediante a submissdo da declaracdo
relevante Modelo 57 — cfr. cdpia do comprovativo daguela submissao e do pagamento,
docs. n.° 3 e 4 do PPA.

f) Asautoliquidagdes efetuadas pela Requerente incidiram, respetivamente, sobre a media
semestral 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 — cfr. Relevante balango/balancete, doc. n.°
10 do PPA.

g) Naquelas declaragdes foram apurados como montante a pagar de ASSB, referente ao
segundo semestre de 2020, o valor de € 144.706,96, o qual foi pago pela Requerente —

cf. comprovativo deste pagamento doc. n.° 4 do PPA.
Factos dados como nédo provados

Né&o existem quaisquer factos ndo provados relevantes para a decisdo 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 Tributéria, e

em factos ndo questionados pelas partes.

Fundamentacdo da matéria de facto provada e ndo provada
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A matéria de facto foi fixada por este TAC e a conviccao ficou formada com base nas
pecas processuais e requerimentos apresentados pelas Partes, bem como nos documentos juntos
aos autos.

Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem o dever de se pronunciar sobre toda
a matéria alegada, tendo antes o dever de selecionar a que interessa para a decisao, levando em
consideracdo a causa (ou causas) de pedir que fundamenta o pedido formulado pelo autor, cfr.
n.° 1 do artigo 596.° e n.% 2 a 4 do artigo 607.°, ambos do Cédigo de Processo Civil (CPC),
aplicaveis ex vi das alineas a) e e) do n.° do artigo 29.° do RJAT e consignar se a considera
provada ou ndo provada, cfr. n.° 2 do artigo 123.° Codigo de Procedimento e de Processo
Tributario (CPPT).

Assim, tendo em consideracdo as posi¢cdes assumidas pelas partes, a luz do n.° 7 do
artigo 110.° do CPPT, a prova documental e o PA juntos aos autos, consideraram-se provados,
com relevo para a decisdo, os factos acima elencados, tendo em conta que, como Se escreveu
no Acoérddo do TCA-Sul de 26-06-2014, proferido no processo n.° 07148/131, “o valor
probatdrio do relatdrio da inspecao tributaria (...) podera ter forca probatdria se as assergoes
que do mesmo constem ndo forem impugnadas”.

Segundo o principio da livre apreciacdo da prova, o Tribunal baseia a decisdo, em
relacdo as provas produzidas, na intima conviccao, formada a partir do exame e avaliacdo que
faz dos meios de prova trazidos ao processo e de acordo com a experiéncia de vida e
conhecimento das pessoas, conforme n.° 5 do artigo 607.° do CPC.

Somente quando a forca probatdria de certos meios se encontrar pré-estabelecida na lei
(e.g., forca probatdria plena dos documentos auténticos, conforme artigo 371.° do Cédigo Civil)

é que ndo domina na aprecia¢do das provas produzidas o principio da livre apreciacéo.

1V. 2. MATERIA DE DIREITO

! Disponivel em www.dgsi.pt, tal como a restante jurisprudéncia citada sem mencéo de proveniéncia.
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Analisemos as diferentes questdes a serem decididas seguindo a ordem apresentada pela
Requerente.

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 (Leli
n.2 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 territdrio portugués, as filiais, em Portugal, de instituicdes de crédito
gue ndo tenham a sua sede principal e efetiva da administracdo em territorio portugués e as
sucursais em Portugal de institui¢fes de crédito com sede principal e efetiva fora do territorio
portugués (artigo 2., n.° 1).

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 excecdes constantes das diversas alineas desse nuimero, ¢ COMO
instrumento financeiro derivado o que seja qualificado como tal pelas normas de contabilidade
aplicaveis, com excecao dos instrumentos financeiros derivados de cobertura ou cujas posicdes
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 media 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
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“Consignacao da Receita”, declara que a receita do adicional de solidariedade sobre o setor
bancéario constitui receita geral do Estado, sendo integralmente consignado ao Fundo de
Estabilizacdo Financeira da Seguranca Social

Tendo em conta a natureza das questdes suscitadas como fundamento do pedido arbitral,
interessa ainda ter em consideracao a disposicao transitoria do artigo 21.°, n.° 1, da Lei n.° 27-
A/ 2020, que é do seguinte teor:

Artigo 21.°

Disposicao transitoria

1—Em 2020 e 2021, a liquidacao e o pagamento do adicional de solidariedade
sobre o setor bancario previsto no regime que consta do anexo VI a presente lei efetua-
se de acordo com as seguintes regras:

a) A base de incidéncia apurada nos termos dos artigos 3.° e 4.° do regime é
calculada por referéncia a média semestral dos saldos finais de cada més, que tenham
correspondéncia nas contas relativas ao primeiro semestre de 2020, no caso do
adicional de solidariedade devido em 2020, e nas contas relativas ao segundo semestre
de 2020, no caso do adicional de solidariedade devido em 2021, publicadas em
cumprimento da obrigacao estabelecida no Aviso do Banco de Portugal n.° 1/2019, de
31 de janeiro, que atualiza o enquadramento normativo do Banco de Portugal sobre os
elementos de prestacdo de contas;

b) A liquidacao é efetuada pelo proprio sujeito passivo, através de declaracédo
de modelo oficial aprovada por portaria do membro do Governo responsavel pela area
das financas, que deve ser enviada até ao dia 15 de dezembro de 2020 e 2021,
respetivamente;

[...].

Resta referir que a Exposicao de Motivos da Proposta de Lei n.° 33/XIV, que originou
a Lei n.° 27-A/2020, em consonéancia 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 bancario, cuja receita é adstrita a contribuir para suportar 0s custos
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da resposta publica a atual crise, através da sua consignacdo ao Fundo de Estabilizacéo
Financeira da Seguranca Social.

IV.2.A. DA QUALIFICAGAO JURIDICA DO TRIBUTO

As partes convergem na qualificacdo deste tributo como imposto. Porém, sendo esta

uma questao de direito, ndo pode o tribunal considera-la ultrapassada por acordo entre as partes.

Também nos consideramos estar-se, inquestionavelmente — cremos — perante um
imposto.

Assumindo como pressuposto a trilogia dos tributos constitucionalmente admitida,
temos que 0 ASSB ndo &, claramente, uma taxa, porquanto ao seu pagamento ndo corresponde
uma qualquer contraprestacgdo individualizada por parte de um qualquer ente publico. O ASSB
ndo &, também, uma contribuicédo financeira, na medida em que o “grupo” sujeito ao pagamento
deste tributo (as instituicGes de crédito sedeadas ou operando em Portugal) ndo corresponde a
um “grupo” que usufrua de especiais vantagens resultantes da atuagdo do ente publico assim
financiado, ou a um “grupo” que surja como especial causador da necessidade da existéncia de
determinado servico publico. Na realidade, sendo a seguranca social universal, podemos dizer
que aproveita a todos e ndo a um qualquer “grupo”.

Sendo assim, por exclusdo, estaremos necessariamente perante um imposto.

A qualificagdo legislativa deste tributo como sendo um adicional assume particular
relevancia no caso concreto. Embora 0 nomen ndo vincule o intérprete, porque este imposto foi
apelidado pelo legislador como sendo um adicional[1], havera natural tendéncia para entender
0 ASSB como sendo acessorio de outro tributo, tido por principal, (a Contribui¢do sobre o
Sector Bancario), pelo que, materialmente, partilharia a legitimidade constitucional deste.

Com Filipe Vasconcelos Fernandes[2], o entendimento e afericdo da conformidade
constitucional do regime que cria 0 ASSB pode e deve efetuar-se com a necessaria autonomia
face a jurisprudéncia existente e continua face sobre a CSB, dada a diferenca de pressupostos

e qualificacdo juridica-tributaria de cada um dos referidos tributos.
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Encontrando-se, por isso totalmente excluida a alusdo a um “caso estruturalmente
semelhante” — para nos referirmos a uma expressao habitualmente utilizada na jurisprudéncia
do TC — na medida em que a jurisprudéncia ja existente e relativa a CSB se projeta sobre
pressupostos e realidades totalmente distintos daqueles que agora relevam ao nivel do regime
que cria o ASSB.

Se o legislador com poderes constituintes, em 1997, decidiu prever a existéncia de trés
espécies de tributos, foi porque reconheceu serem diferentes. E fez corresponder ao imposto

um regime mais exigente ao nivel da reserva de lei parlamentar.

Mas resultam também diferentes os principios, materialmente constitucionais,
conformadores de cada uma destas espécies tributarias, no que nos interessa, impostos e
contribui¢des financeiras.

Mais,

O ASSB nem sequer € um tributo acessorio da CSB, pois ndo remete para as normas de
incidéncia desta. O ASSB ¢ um tributo completo, pois a Lei que o criou prevé todos os seus
elementos essenciais, nomeadamente a incidéncia subjetiva e objetiva. O que acontece é que
esta ¢ como que uma “duplicacdo” da CSB, o que mostra bem que o uso do termo “adicional”
ndo obedeceu a qualquer razdo técnico-legislativa, mas ao proposito politico de atribuir ao

ASSB um nome suscetivel de “camuflar” a sua natureza juridica.

1V.2.B. DA VIOLACAO DA LEI DE ENQUADRAMENTO ORCAMENTAL

Vem a Requerente invocar a violagdo da Lei de Enquadramento Orcamental (doravante
LEO), nomeadamente, a viola¢do do principio da ndo consignacdo de receitas e o principio da
especificacdo or¢camental.

Por um lado, entende a Requerente que, estando perante um imposto, ocorre violagéo

do principio da ndo-consignacao de receitas, pela alocacdo da cobranga do ASSB ao FEFSS, o
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que determina a violagdo de um principio fundamental da gestdo financeira do Estado e que
deve ser respeitado.

N&o podemos, contudo, concordar com este argumento. Na verdade, é inequivoco que
relativamente ao respaldo legal desta opc¢éo legislativa, a mesma decorre da alinea c) do n.° 2
do artigo 16.° da LEO, que configura uma excecao ao principio da ndo consignacao, formulada
nos seguintes termos: “c) As receitas afetas ao financiamento da seguranca social e dos seus
diferentes sistemas e subsistemas, nos termos legais;”.

Alias, como se pode verificar, consubstancia uma excecdo ao principio da ndo
consignacao a afetacdo de receitas ao financiamento dos sistemas e subsistemas da seguranga
social.

Ora, é clarissimo que a Requerente ndo pode olvidar que o Fundo de Estabilizacdo
Financeira da Seguranca Social € um patrimonio autbnomo que tem por objetivo assegurar a
estabilizacdo financeira do sistema contributivo de Seguranga Social, constituindo-se como
uma reserva.

Ora,0n.°1en.°5do artigo 90.° da Lei de Bases da Seguranca Social, Lei n.° 4/2007,
de 16 de janeiro, sob a epigrafe “Formas de financiamento”, dispde que:

“I - A protecéo garantida no ambito do sistema de protegéo social de cidadania

é financiada por transferéncias do Orcamento do Estado e por consignacao de receitas

fiscais.

(...)
5 - Podem constituir ainda receitas da agdo social as verbas consignadas por
lei para esse efeito, nomeadamente as provenientes de receitas de jogos sociais.”

Assim sendo, a seguranca social ndo apresenta unicidade na sua forma de
financiamento, recorrendo desde transferéncias do OE, a consignacdo de receitas fiscais e a
contribuices.

Como resultado do principio de diversificacdo das fontes de financiamento, a seguranca
social apresenta, na propria LBSS, art.° 92, as diversas fontes admissiveis para o seu
financiamento e, como tal, constituem fontes de financiamento, as quotiza¢bes dos
trabalhadores, as contribuicGes das entidades empregadoras, as transferéncias do Estado e

outras entidades publicas, as receitas fiscais legalmente previstas, os rendimentos de patriménio
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proprio e os rendimentos do patrimoénio consignados ao reforgo do fundo de estabilizagdo
financeira da seguranca social, o produto de comparticipacdo previsto na lei ou regulamentos,
0 produto de sanc¢des pecuniarias, as transferéncias de organismos estrangeiros e o produto de
eventuais excedentes da execucdo do OE de cada ano, bem como outras legalmente previstas
ou permitidas.

Perante 0 exposto, assente que 0 ASSB ¢ consignado, por lei, ao FEFSS, é inequivoco
gue se enquadra na exce¢ao ao principio da ndo consignacdo de quaisquer receitas a cobertura
de determinadas despesas, contemplada na alinea c¢) do artigo 16.° da LEO. Pelo mesmo motivo,
acompanhamos o argumento da Requerida que também ndo colhe a argumentacdo expendida
na peticdo inicial relativamente ao caracter excecional e temporario da medida, nos termos da
alinea f) don.°2 e n.° 3 do artigo 16.° da LEO.

Por outro lado, alega também a Requerente que o ASSB viola o principio da
especificacdo orcamental, uma vez que nos mapas orgamentais do Or¢camento de Estado para
2020 e no Orcamento Suplementar para 2020 ndo hé qualquer referéncia especifica ao ASSB.

N&o se entende, contudo, este argumento, uma vez que o artigo 18.° da Lei n.° 27-
AJ2020, de 24 de julho (Orcamento de Estado Suplementar 2020), aprovou o regime do ASSB
(Anexo V1 daLein.°27-A/2020, de 24 de julho), cuja receita € adstrita a contribuir para suportar
0s custos da resposta publica a atual crise, através da sua consignacdo ao FEFSS. Assim e como
um fundo esta exclusivamente consignado ao FEFSS, a Requerente ndo tem razdo, dado que, o
ASSB foi aprovado no ambito do Orcamento Suplementar de 2020 pela Assembleia da
Republica, verificando-se assim que este Orgdo soberano, concedeu autorizacdo a
Administracdo Tributaria para a liquidacdo e cobranca do ASSB no ano de 2020, pelo que esta

argumentacdo improcede em toda a linha.
1V.2.C. DA VIOLACAO DA CONSTITUICAO, EM ESPECIAL DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

Tendo impugnado a autoliquidacdo do ASSB relativamente aos periodos de tributacdo
de 2020 e 2021, a Requerente alega ainda que o artigo 1.° do Anexo VI da Lei n.° 27-A/2020

viola o principio da igualdade, na sua vertente de proibicdo do arbitrio, ao impor ao setor
18.
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financeiro um o6nus acrescido no que respeita ao financiamento do Sistema Previdencial da
Seguranga Social que ndo tem fundamento substancial valido, e ainda a violagdo 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.

Para dar resposta a estas questdes 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, o principio da igualdade fiscal tem insita sobretudo «a
ideia de generalidade ou universalidade, nos termos da qual todos os cidaddos 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 dispdem de igual capacidade contributiva
(igualdade horizontal) e diferente imposto (em termos qualitativos ou quantitativos) para os que
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 tributacdo, o principio da capacidade contributiva —
dentro da mesma linha de entendimento - «afasta o legislador fiscal do arbitrio, obrigando-o a
que 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 econdmico que seja manifestacdo o dessa capacidade e esteja presente nas diversas

hipdteses legais do respetivo imposto» (ob. cit., pag. 157).
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Também o Tribunal Constitucional tem analisado o principio da igualdade fiscal sob o
prisma da capacidade contributiva, como se pode constatar designadamente no acordao n.°
142/2004, onde se consigna que «[o] principio da capacidade contributiva exprime e concretiza
o0 principio da igualdade fiscal ou tributéaria na sua vertente de uniformidade — o dever de todos
pagarem impostos segundo o0 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 acérddo do Tribunal
Constitucional n.° 348/97, de que a tributacdo conforme com o principio da capacidade
contributiva implicara «a existéncia e a manutencdo de uma efetiva conexdo entre a prestacao
tributaria e o pressuposto econdmico selecionado para objeto do imposto, exigindo-se, por isso,
um minimo de coeréncia I6gica das diversas hipdteses 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 proibicdo 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 tributaria pode ser concretizado através de vertentes
diversas: uma primeira, estd na generalidade da lei de imposto, na sua aplicacdo 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 situacOes diferentes, na medida da diferenca, a aferir pela capacidade
contributiva; uma ultima, esta na proibigéo do arbitrio, no vedar a introducédo de discriminacdes
entre contribuintes que sejam desprovidas de fundamento racional (cfr. acérdaos do Tribunal
Constitucional n.° 306/2010 e n.° 695/2014).

Como se deixou exposto, o Adicional de Solidariedade sobre o0 Setor Bancario tem por

objetivo reforcar os mecanismos de financiamento do sistema de seguranca social, como forma
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de compensacdo pela isencdo de imposto sobre o valor acrescentado (IVA) aplicavel a
generalidade dos servicos e operacdes financeiras e incide sobre instituicdes de crédito sediadas
em territorio portugués e filiais ou sucursais em Portugal de instituices 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
Contribuicdo sobre o Sector Bancério (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.°).

Importa fazer notar, num primeiro momento, que, ndo obstante a similitude de
incidéncia com a Contribuicdo sobre o Setor Bancario (CSB), 0 ASSB néo pode ser entendido
como uma tributacdo acesséria 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 Orgamento
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 aplicacdo de medidas de resolucédo adotadas pelo Banco de Portugal e desempenhar
todas as demais fungdes que lhe sejam conferidas pela lei no &mbito da execucdo de tais
medidas (artigo 153.°-C) e nele participam obrigatoriamente, entre outras entidades, as

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

O proprio Relatério do Orcamento de Estado para 2011 explica a genese da
Contribuicdo sobre o Sector Bancério 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 criagéo de
uma contribuico sobre o sector bancario na linha daquelas que foram jd introduzidas

noutros Estados Membros, com o propdsito de aproximar a carga fiscal suportada pelo
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sector financeiro da que onera o resto da economia e de o fazer contribuir de forma
mais intensa para o esforco de consolidagdo das contas publicas e de prevengdo de
riscos sistémicos, protegendo também, assim, os trabalhadores do sector e 0s
mecanismos de seguranca social.

A contribuigdo incide, assim, sobre as institui¢cdes de credito com sede principal
e efetiva da administracdo situada em territdrio portugués, sobre as filiais de
instituicGes de crédito que ndo tenham a sua sede principal e efetiva da administracao
em territorio portugués e sobre as sucursais, instaladas em territério portugués, de
instituicdes de crédito com sede principal e efetiva da administracdo em Estados

terceiros».

Face ao seu regime juridico, a CSB tem por base uma contraprestacdo de natureza grupal,
na medida em que constitui um pre¢o 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 (né&o 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 reforgar o esforgo fiscal feito pelo sector financeiro

e de mitigar de modo mais eficaz os riscos sistemicos que lhe estdo associados».
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Como se concluiu no acordao 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
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 resolugdo de dificuldades financeiras das entidades desse
sector, assumindo assim a natureza juridica de contribuicdo financeira (cfr., neste preciso
sentido, a decisdo 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.

A Resolugédo 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 propdsito ¢ mencionado na Exposi¢ao 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 reforcar os 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 servigos e operacGes 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 nao tem justificagdo no contexto COVID-19, antes sendo
apresentada pelo Governo para contribuir, de modo permanente, para a diversificacao das fontes
de financiamento das pensdes pagas pelo sistema previdencial da Seguranca Social Publica” e
acrescenta que, “do ponto de vista técnico, ndo se entende a necessidade de justificar
publicamente a cria¢do do imposto como sendo uma compensacao 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 instituicdes de crédito ao ASSB a despesa fiscal
decorrente da isencdo aplicavel a servicos e operacgdes financeiras.

Aisencdo de IVA relativamente a operacfes bancérias e financeiras esta expressamente
prevista na Diretiva 2006/112/CE (artigo 135.°) e artigo 9.°, n.° 27, do Codigo do IVA limita-
se a efetuar a transposicao dessa regra para o direito interno. E, por outro lado, o contetdo 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 gque constituem
derrogacdes ao principio geral segundo o qual o imposto sobre o valor acrescentado é cobrado
sobre todas as prestacdes de servicos efetuadas a titulo oneroso por um sujeito passivo (cfr.
acordaos do TJUE, nos Processos n.%s C-348/1987 e C-455/05).

Acresce que, como esclarece Clotilde Celorico Palma, “[a]s isen¢des em sede de IVA
assumem uma natureza objetiva, ou seja, para efeitos da sua concessao releva essencialmente a
natureza da atividade prosseguida e ndo a natureza juridica da entidade que prossegue a
atividade”. Além de que as isengdes em IVA tém uma logica diferente das isen¢des concedidas
no ambito 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 situagdes
de isencdo classica traduzem-se na nédo liquidacdo do imposto nas operacdes ativas por parte

sujeito passivo beneficiario (o beneficiario paga imposto mas ndo liquida). Isto é, nas suas
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operacdes passivas (aquisicdes de bens e prestacdes de servicos) 0s sujeitos passivos de IVA
nao beneficiam de isen¢do” (Introdugdo 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 Sérgio
Vasques, trata-se de “isengdes simples ou incompletas que ndo conferem direito a dedugdo 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 aquisicdes destinadas a sua
realizacdo”. E, nesse sentido, “o sujeito passivo passa a ocupar posicdo idéntica a do
consumidor final, suportando na sua esfera o imposto relativo as suas aquisi¢oes”, 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, pags. 312-313; em idéntico sentido, Angelina Tiburcio, Cédigo
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 operacOes €, em especial, no que se refere a
determinacdo da matéria 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 sujei¢ao das operagdes financeiras a imposto do
selo, nos termos da verba 17 da Tabela Geral do Imposto do Selo, sendo sintomatico, quanto
ao nivel de dependéncia entre os dois impostos, que o artigo 1.°, n.° 2, do Codigo do Imposto
do Selo exclua do ambito de incidéncia objetiva do imposto “as operacdes sujeitas a imposto
sobre o valor acrescentado e dele nao isentas”. Como assinala Saldanha Sanches, “o 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? edi¢do, Coimbra, pag. 435).
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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 aplicagdo da medida, que as isengdes previstas na Diretiva, e
transpostas para o direito interno pelo artigo 9.° do Cédigo do IVA, sdo de caracter obrigatorio,
e, no que se refere aos servigos e operacOes financeiras previstos no artigo 135.° da Diretiva,
essas isencdes sdo motivadas pelas dificuldades préaticas de apuramento do valor acrescentado
e de aplicacdo do imposto, e ndo por qualquer propdsito de favorecimento fiscal. O legislador
desconsidera ainda que aisencdo simples, que é aplicavel ao caso, ndo confere o direito a
deducéo 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
gue ndo se tem em linha de conta que essa isen¢do, no direito nacional, ja é contrabalancada
pelo imposto do selo, que abrange a generalidade das operacdes financeiras, tal como sucede,
em geral, na legislacdo dos Estados Membros, em que as opera¢des relativamente as quais se
afasta a aplicacdo da diretiva, sdo sujeitas a impostos especiais (cfr. Sérgio Vasques, O Imposto
sobre o Valor Acrescentado, citado, pag. 317).

Em todo este condicionalismo, a criagdo do ASSB como um imposto especial incidente
sobre o sector bancéario, 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.

Adicionalmente, e 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
patriménio”, pelo que sdo esses os indicadores possiveis do critério de reparticao dos impostos.
Nesse mesmo sentido, Sérgio Vasques considera que, em razdo do principio da capacidade

contributiva, “os impostos devem adequar-se a forca econdémica do contribuinte e por isso 0 seu
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alcance mais elementar esta na exigéncia de que o imposto incida sobre manifestagdes de
riqueza e que todas as manifestagdes de riqueza lhe fiquem sujeitas”. E sublinha que, “para que
o0 imposto corresponda a forca econdémica de quem o paga, é forcoso que incida sobre realidades
economicamente relevantes, realidades que se podem reconduzir sinteticamente ao rendimento,
ao patrimonio 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 durdvel, designadamente ao trabalho (salarios, comissdes, etc.), ao patrimonio
(rendas, juros, etc.) ou a uma combinacgdo integrada de trabalho e patriménio (lucros de uma
exploracdo 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 valorizag@es do ativo, na concecao de rendimento-acréscimo.
Os impostos sobre o consumo tributam o rendimento através da sua manifestacdo em atos de
despesa, ou seja, 0 rendimento propriamente gasto com a aquisicao 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¢o. Os impostos sobre
0 patrimonio incidem sobre o rendimento acumulado que, entretanto, foi transformado em valor
patrimonial tributario, quer considerado estaticamente o patriménio em si mesmo (IMI), quer
numa perspetiva dindmica, tributando-se o patrimonio apenas no momento da respetiva
transmisséo (IMT).

No caso do ASSB, como conclui 0 mesmo Autor, ndo estd em causa qualquer
modalidade de tributacdo do rendimento, mas tdo sé a sujeicdo a imposto de uma parte das
componentes do passivo. Do mesmo modo que nao se trata da oneracéo 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 s&o objeto de tributacdo por via do ASSB integram
0 balango dos sujeitos passivos, ndo podera entender-se que estamos ai perante modalidade de

tributacdo do patriménio.
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A auséncia de uma cabal correspondéncia entre 0 ASSB e um concreto indice de
valoracédo de capacidade contributiva coloca em causa a viabilidade constitucional do imposto,
na medida em que impossibilita o estabelecimento de qualquer tipo de relacdo causal entre o
objeto da tributacdo que é imposto aos sujeitos passivos e um efetivo incremento de capacidade
contributiva, sobretudo quando ndo esta em causa uma contrapartida pela prevencao de riscos
sistémicos em que as instituicdes de credito possam estar envolvidas (como sucedia com a
CSB), mas uma exclusiva medida de angariacdo de receita.

Como se refere no acordao do Tribunal Constitucional n.° 217/15, o principio da
capacidade contributiva assume um valor paramétrico fundamentalmente como condi¢édo 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 nao se verifica.
Em idénticos termos, o acorddao do Tribunal Constitucional n.° 142/2004 consigna que a
capacidade contributiva preenche o critério unitéario da tributacdo, entendendo-se esse critério
como sendo aquele em que “a incidéncia e a reparti¢ao 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 servicos publicos (critério do beneficio)”.

No caso do ASSB, néo se denota qualquer relagdo entre a incidéncia real do imposto e
os fatores que possam revelar uma maior capacidade contributiva, quando é certo, como se
deixou dito, que o critério de reparticdo do imposto, na hipotese, corresponde a uma l6gica 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 conclusao:

e A norma transitoria do artigo 21.°, n.° 1, alinea a), da Lei n.° 27-A/2020, de 24
de julho, é inconstitucional, na parte em que se refere ao calculo do imposto
relativo ao primeiro semestre de 2020, por violacdo do principio da proibicdo da

retroatividade dos impostos, consagrado no artigo 103.°, n.° 3, da Constituigéo.

e Asnormas conjugadas dos artigos 1.2, n.°2,2.°e 3.5, n.° 1, alinea a), Lei n.° 27-

A/2020, de 24 de julho, s@o inconstitucionais, por violagdo do principio da
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igualdade, na dimenséo da proibigdo do arbitrio, e por violagdo do principio da
capacidade contributiva, enquanto decorréncia do principio da igualdade

tributaria.

Em consequéncia, os atos de liquidacdo de ASSB relativos aos periodos de tributagédo
de 2020 e 2021, bem como a decisdo de indeferimento da reclamacdo graciosa contra eles
deduzida, séo ilegais. Face a solugcdo a que se chega, fica prejudicado o conhecimento dos

restantes vicios invocados.

1V.2.D. QUANTO AO REENVIO PREJUDICIAL

A interpretacdo de conceitos de Direito da Unido cabe, em primeira linha, ao TJUE, e
os Tribunais Nacionais s6 devem dispensar a pronuncia expressa daquele Tribunal nas situacGes
em que (i) a questdo ndo seja necessaria, nem pertinente para o julgamento do litigio principal;
(i) o TIUE j& se tiver pronunciado de forma firme sobre a questdo a reenviar, ou quando exista
jurisprudéncia sua consolidada sobre a mesma; (iii) o juiz nacional ndo tenha duvidas razoaveis
guanto a solucdo a dar a questao de Direito da Unido, por o sentido da norma em causa ser claro

e evidente, conforme estabelecido no Acordao Cilfit, de 6 de outubro de 1982, processo 283/81.

Invoca a Requerente dois argumentos fundamentais que, tal como ja acontecia com a
CSB, ndo é possivel simplesmente incluir no &mbito do ASSB as sucursais de entidades com

sede ou direcdo efetiva na UE, sem, com isso, violar o Direito Europeu:
a. Por violacdo da liberdade de estabelecimento, consagrada no TFUE; e
b. Por violagéo do regime criado pela Diretiva 2014/59/EU.

Por um lado, a liberdade de estabelecimento consagrada no artigo 49.° TFUE deve ser
interpretada no sentido de que se opde a uma legislacdo nacional que permite exclusivamente

as instituicdes de crédito residentes e as filiais de instituicdes de crédito ndo residentes, com
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personalidade juridica, com exclusdo, portanto das sucursais que carecem dessa personalidade ,
deduzir, como permite a alinea a) do art. 6° do Anexo VI da referida Lei n° 27-A/2010, da base
de incidéncia de um imposto que incide sobre o passivo dessas entidades os respetivos fundos
préprios, bem como os instrumentos de divida equiparaveis. Ora, tal principio ndo se considera
em principio, violado quando o fundamento da ndo deducdo seja, ndo qualquer tratamento
discriminatorio, mas a inexisténcia, nas sucursais de elementos integrantes do passivo que
revistam carateristicas dos capitais proprios ou qualificaveis como elementos positivos dos
fundos proprios de nivel 1 ou de nivel 2, com a consequente inaplicabilidade da alinea a) do
n® 1 do art. 4° do Anexo VI a Lei n° 27-A/2020.

Nenhum obstéculo legal impede a sociedade-mée sediada no noutro pais da Unido
Europeia de contabilisticamente alocar a sua sucursal em Portugal uma dotacdo de capital de
base registada em contas de capital proprio que podem incluir igualmente os resultados
transitados, no essencial semelhantes as entradas feitas pelos sécios as empresas, ainda que ndo

remuneradas.

Caso as referidas sucursais ndo detiverem esses fundos, ndo podem beneficiar, com
esse fundamento, da deducao prevista na 12 parte da alinea a) do art. 3° do Regime do Adicional
a Contribuicdo para o Sector Bancario, que consta do Anexo IV da Lei n® 27-B/2020, mas a
impossibilidade dessa dedugéo néo resulta de qualquer impedimento legal que, a existir, violaria
a liberdade de circulagéo de capitais.

Essa impossibilidade é a consequéncia necessaria de a sede ter optado por ndo afetar
fundos proprios a atividade da sucursal, como as normas contabilisticas aplicaveis lhe

permitiam.

Por outro lado, e ao contrario do que pretende a Requerente e foi pressuposto do reenvio
prejudicial que constitui fundamento do pedido de suspensdo do processo invocado nos autos,
ha um argumento fundamental que faz cair por terra os argumentos favoraveis ao reenvio
prejudicial: os instrumentos de fundos proprios, que ndo concorrem para a formacdo dos

requisitos de natureza prudencial do Regulamento, por forca dos arts. 28° e 29° (fundos proprios
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do nivel 1) e do art. 63° (fundos préprios de nivel 2), podem mesmo assim, beneficiar da alinea
a) do n° 1 do art. 3° desse Anexo VI, desde que tenham sido contabilizados como capitais

préprios de acordo com as Normas Internacionais de Contabilidade aplicaveis.

Este argumento cumulado com o estar em causa uma questdo de interpretacédo do direito
nacional, mais concretamente a aplicacdo do artigo 104.° da CRP, e ndo qualquer problema de
direito comunitério relevante, é fundamento suficiente para rejeitar o presente pedido de reenvio

prejudicial.

IV.2.E. QUANTO AOS JUROS INDEMNIZATORIOS

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 0 mérito da pretensdo de que ndo caiba recurso ou impugnacdo vincula a Administracao
Tributaria, nos exatos termos da procedéncia da decisdo arbitral a favor do sujeito passivo,
cabendo-lhe “restabelecer a situagdo que existiria se o ato tributario objeto da decisdo arbitral
ndo 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,
e 61.° n.°5, de um e outro desses diplomas, implicando o pagamento de juros indemnizatorios
desde a data do pagamento indevido do imposto até a data do processamento da respetiva nota
de crédito.
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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° n5, 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).

V. DECISAO

Em face do supra exposto, o Tribunal Arbitral decide:

a) Declarar inconstitucional a norma transitoria do artigo 21.°, n.° 1, alinea a), da Lei n.°
27-AJ2020, de 24 de julho, na parte em que se refere ao calculo do imposto relativo ao primeiro
semestre de 2020, por violagdo do principio da proibicdo da retroatividade dos impostos,
consagrado no artigo 103.°, n.° 3, da Constituicéo;

b) Declarar inconstitucionais as normas conjugadas dos artigos 1., n.°2,2.°e3.°,n.°1,
alinea a), Lei n.°27-A/2020, de 24 de julho, por violacdo do principio da igualdade, na dimenséo
da proibicdo do arbitrio, e por violacdo do principio da capacidade contributiva;

c) Declarar ilegais e anular os atos tributarios de autoliquidacdo do Adicional de
Solidariedade sobre o Sector Bancério referente ao segundo semestre de 2020, no valor de €
144.706,96, bem como a decisdo de indeferimento da reclamacéo graciosa contra eles deduzida;

d) Condenar a Autoridade Tributaria no pagamento de juros indemnizatérios desde a
data do pagamento indevido do imposto até a data do processamento da respetiva nota de

crédito.

VI. VALOR DO PROCESSO

Fixa-se o valor do processo em € 144.706,96, nos termos do disposto no artigo 32.° do
CPTA e no artigo 97.°-A do CPPT, aplicaveis por forca do disposto no artigo 29.%, n.° 1, alineas
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a) e b), do RJAT, e do artigo 3.°, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributaria (RCPAT).

VIl. CUSTAS

Nos termos da Tabela | anexa ao RCPAT, as custas sdo no valor de € 3.060,00, a pagar
pela Requerida, uma vez que o pedido principal foi totalmente procedente, conformemente ao
disposto nos artigos 12.°, n.° 2, e 22.°, n.° 4, do RJAT, e artigo 4.°, n.° 5, do RCPAT.

Notifique-se.

Lisboa, 5 de dezembro de 2023.

Os Arbitros,

(Guilherme W. d’Oliveira Martins)

(José Luis Ferreira)

(Pedro Guerra Alves)
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