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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 3/2024-T

Tema: Adicional solidariedade setor bancario (ASSB) — Sucursal Financeira —

Direito Uni&o Europeia, inconstitucionalidade e ilegalidades.

SUMARIO:

I. O Ac6rddo C-340/23 do TJUE definiu o critério interpretativo da violagcdo do Direito
Europeu, mas remeteu para o Tribunal nacional, a questdo do apuramento da tela factual de
existéncia (ou ndo) de identidade no regime juridico do ASSB para as sucursais e para as
sociedades residentes em Portugal.

Il.  Aliquidacdo de ASSB nao viola o principio da ndo discriminacdo da Unido Europeia, pois
a base tributaria da sucursal financeira em Portugal é idéntica as das instituicdes homologas
com residéncia em Portugal (cfr. Ac. STA, n.° 090/21.2BELRS, de 31/5/2023).
I1l. A liquidacdo de ASSB ndo viola ao principio da igualdade: na dimenséo de generalidade,
igualdade comparativa e respeito pela capacidade contributiva.
IV.  Aliquidacdo de ASSB ndo viola os principios da ndo consignacdo e especificacdo, previstos,
respetivamente, no art. 16.°e 17.° da Lei n.° 151/2015.

DECISAO ARBITRAL

O Arbitro singular, Tomas Cantista Tavares, designado pelo Conselho Deontoldgico do Centro

de Arbitragem Administrativa (“CAAD”) para formar o Tribunal Arbitral, decide o seguinte:

. RELATORIO

1. A... SA-SUCURSAL EM PORTUGAL, NIPC ...,comsedena...,n.° ..., ..., Lisboa

(“Requerente”), apresentou pedido de constituicdo de Tribunal Arbitral ao abrigo do disposto

Av.2 Duque de Loulé n.° 72 A « 1050-091 LISBOA -« 213189 027 / 217 653 423 (Chamada para a rede fixa nacional) ¢
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nos artigos 95., n.% 1 e 2, da Lei Geral Tributaria (“LGT”) e 2.%, n.° 1, alinea a) e 10.°, do
Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria (“RJAT”), tendo em vista a declaragao
de ilegalidade e consequente anulacdo da decisdo de indeferimento da reclamacdo graciosa
apresentada e, mediatamente, pela anulacdo do ato subjacente de autoliquidacdo do ASSB
referente ao passivo apurado no ano de 2022, no valor de 2.013,11€.

2. O érbitro foi designado pelo Conselho Deontologico do CAAD, que aceitou o cargo
— e as partes, notificadas para o efeito, ndo manifestaram vontade de recusar a designacao.

3. Em conformidade com o disposto no artigo 11.°, n.° 1, alinea c¢), do RJAT, o Tribunal
Arbitral singular foi constituido em 12/3/2024. A requerida foi notificada para apresentar
resposta, o que o fez, em tempo, por impugnacéo, juntando também o processo administrativo.

4. A requerente foi notificada para indicar os concretos factos a que pretendia o
depoimento das testemunhas arroladas, por referéncia aos niUmeros do seu requerimento inicial.
A requerente nada respondeu, pelo que se dispensou a realizacdo da prova testemunhal;
igualmente, dispensou-se a realizagéo da reunido do art. 18.° do RJAT, por desnecessidade e
economia processual.

5. As partes foram notificadas para alegacdes — o que ambas fizeram, aduzindo no
essencial o que havia argumentado nos articulados anteriores. Posteriormente, a requerente
juntou requerimento com Sentenga arbitral superveniente sobre o tema; o tribunal aceitou tal
requerimento e notificou a parte contraria para se pronunciar, querendo, por forca do principio

do contraditorio, o que veio a fazer.
I1. SANEAMENTO

6. O Tribunal Arbitral singular foi regularmente constituido e é materialmente
competente para conhecer do pedido, que foi tempestivamente apresentado. As partes gozam
de personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo regularmente representadas.
N&o existem nulidade, excecBes ou outros vicios ou questdes prévias que obstem ao

conhecimento do mérito da causa.

I1l. MATERIA DE FACTO
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81 — Factos provados
7. Analisada a prova produzida nos presentes autos, com relevo para a decisdo da causa

consideram-se provados os seguintes factos:

a) A requerente é a sucursal em Portugal do B..., SA, instituicdo de crédito de direito do
Luxemburgo, com sede e efetiva administracdo nesse Estado da Unido Europeia.

b) Enquanto sucursal portuguesa do B..., Luxembourg, 0 Requerente viu-se sujeita ao pagamento
do ASSB, referente ao ano de 2022

c) O Requerente procedeu a respetiva autoliquidacdo do ASSB em 2023, através da entrega de
modelo oficial, em que efetuou uma autoliquidagdo no valor de 2.013,11€.

d) Por discordar da autoliquidacdo efetuada, 0 Requerente apresentou tempestiva reclamacao
graciosa, indeferida, de forma expressa, pela AT.

e) Inconformado, o requerente deduziu a presente acdo arbitral, solicitando a anulacdo da
liquidagdo do ASSB e do ato de indeferimento da reclamagéo graciosa.

82 — Factos ndo provados

8. Na&o existem quaisquer factos ndo provados relevantes para a decisdo da causa.

83 Fundamentacéao da Decisdo de Facto

9. O Tribunal Arbitral tem o dever de selecionar os factos pertinentes para a decisdo da causa,
com base na sua relevancia juridica e tendo em consideracao as varias solucdes plausiveis das
questdes de Direito suscitadas pelas partes, bem como o dever de discriminar os factos
provados e ndo provados. O Tribunal Arbitral ndo tem, contudo, um dever de se pronunciar
quanto a toda a matéria de facto alegada pelas partes, em conformidade com o disposto no
artigo 123.%, n.° 2, do CPPT e nos artigos 596.%, n.° 1 do CPC e 607.° n.° 3, ambos do CPC,

aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e e), do RJAT.

10. O Tribunal formou a sua convicg¢do quanto aos factos provados e ndo provados através do

exame da prova documental produzida.
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11. As partes concordam com a vertente quantitativa do facto tributério. A ser devido, o seu valor
é 0 que foi pago na autoliquidacao pela requerente, que ndo o contesta na reclamacao graciosa
e na presente arbitragem (na parte quantitativa, bem entendido); e 0 mesmo sucede em relacdo
a requerida. A questdo dos presentes autos é sobretudo ao nivel do direito — da conformidade
desta liquidacdo de ASSB com o direito da unido Europeia e com o bloco de legalidade interno

(por violagédo ou nédo da lei e da Constituicao).

IV. MATERIA DE DIREITO
Sintese dos argumentos das partes

12.  Este processo é muito similar ao proc. arbitral n.° 60/2022-T, relativo ao mesmo
tributo, mesma requerente, mesmo arbitro, mesma argumentacao e apenas com a diferenca do
periodo temporal a que se reporta: agora 2022 e no outro processo, o segundo semestre de 2020.
Neste processo cumpre sindicar a legalidade da liquidacéo do Adicional de Solidariedade sobre
0 Setor Bancéario (ASSB) que incide sobre o recorrente, relativa ao ano de 2022. O tribunal
efetuou nova andlise e ponderacdo dos argumentos expostos e documentos apresentados pelas
partes e, apos a devida ponderacao, decide manter a decisdo, com argumentacao idéntica e por
IS0, reproduz-se parte o decidido naquele outro processo.

13. No entender do Requerente, a liquidacdo impugnada (e indeferimento da reclamacéo

graciosa) contém, em sintese, as seguintes ilegalidades:

1) As normas que preveem a cobranga do ASSB violam a Lei de Enquadramento
Orcamental, mais concretamente, o principio geral da n&o-consignacao de
receitas, sendo que as receitas do ASSB sdo alocadas ao Fundo de Estabilizacdo
Financeira da Seguranga Social («FEFSS»), e o principio da especificacdo
orcamental, ndo havendo qualquer referéncia especifica ao ASSB na Lei do
Orgamento do Estado para 2022.

i) As normas do regime do ASSB sdo violadoras do principio da igualdade quer seja

qualificado como uma contribuicéo, quer seja qualificado como imposto, porquanto
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viola o principio legal e constitucional da igualdade na vertente da capacidade
contributiva, uma vez que a base de incidéncia objetiva do ASSB néo se coaduna
com as exigéncias constitucionais de adequacdo a capacidade contributiva dos

sujeitos passivos.

iii) Viola o Direito Europeu, na vertente da liberdade de estabelecimento por
discriminacdo das entidades ndo residentes que operam em Portugal através de uma
sucursal. E, também, na vertente de violacdo da Diretiva 2014/59/UE, de 15 de

maio de 2014 que harmoniza a tributacao e resolucdo das institui¢cbes bancarias.

14. A AT contesta estas posicdo, com base, em sintese, nos seguintes argumentos.

Né&o contesta a qualificacdo juridica do ASSB como imposto — no seu entendimento trata-
se de um tributo com a natureza de imposto indireto, na medida em que visa compensar a
ndo tributacdo em IVA da generalidade das operacdes financeiras. A partir deste
pressuposto de base a AT desenvolve a sua alegacdo nos seguintes raciocinios:
a. Nao ocorre violacdo da Lei de Enquadramento Orcamental (LEO);
b. Na&o ocorre qualquer violagdo da Constituicdo da Republica. Consideraa AT que
a incidéncia do ASSB sobre o setor financeiro, foi introduzida no sistema fiscal
portugués com o intuito de compensar a isen¢do de IVA de que este atualmente
aproveita, permitindo enquadra-lo no contexto das atuais dinamicas politicas e
legislativas no sentido de reforcar a tributacdo indireta do setor bancario, tais
como a revisdo das regras do IVA no setor financeiro, ou como 0S impostos
sobre as atividades financeiras e 0s impostos sobre as transac@es financeiras.
Acresce que, como j& antes foi assinalado, a tributag&o indireta que em Portugal
incide sobre o setor financeiro, através do Imposto do Selo, deixa de fora
elementos relevantes da atividade das institui¢es de crédito, como as transagcoes
financeiras, sendo que as operacOes de financiamento das instituicdes de crédito
no mercado interbancario estdo também isentas do Imposto do Selo, nos termos
da alinea e) do n.° 1 do artigo 7.° do CIS.
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Quanto a alegada violagao do principio da capacidade contributiva, a AT contrapde
que o ASSB se enquadra na tipologia de imposto sobre atividades financeiras,
assumindo assim a natureza de imposto indireto, sendo que a argumentacao da
Requerente ndo pode proceder. O ASSB tem como objetivo constituir um sucedaneo
do IVA no setor financeiro, logo, a sua incidéncia dar-se-a sobre uma “manifestagio
mediata” de capacidade contributiva, que revela, indiretamente, a capacidade
contributiva no estaddio do consumo final. Alega, ainda, que 0 ASSB tem como
objetivo compensar uma vantagem aferida em termos de carga fiscal global
incidente sobre o setor das instituicdes de crédito associada a aplicacdo da isencéo
de IVA sobre um conjunto vasto de operacdes financeiras, que, como se viu, também
sdo em, em certos casos, desoneradas do imposto do selo.

Em suma, do ponto de vista da Requerida, ndo sé ndo houve qualquer arbitrariedade
na criacdo do ASSB, como a sua configuracdo permite atingir adequadamente as
formas de expressédo da capacidade contributiva que se propfe enquanto imposto
gue compensa a isencdo do IVA nas operacOes financeiras, sendo também possivel
enquadra-lo em experiéncias internacionais, algumas das quais, como a cooperacao
reforcada do FTT, em que o Estado portugués se encontra politicamente empenhado,
pelo menos desde 2013, e que, de resto, propds relancar durante a sua presidéncia
do Conselho da UE, em 2021.

Entende, ainda, que ndo se verifica violacdo do principio da igualdade, uma vez que
a razdo de ser da isencdo de IVA aplicada genericamente aos servicos financeiros
ndo decorre, como na generalidade das isencdes de IVA, da prossecucdo de
quaisquer objetivos de politica econdmica, social ou ambiental, mas tdo sé da
dificuldade em determinar o valor tributdvel em uma parte substancial das suas
operagdes. Tratando-se de isen¢des incompletas, “nao permitem a dedugdo do IVA
suportado a montante nas aquisicOes de bens e servigos necessarios a realizacao da
atividade financeira”. Alega ainda que, quando o legislador decide atenuar ou
eliminar uma delas, em particular quando tal isencdo tem a sua razéo de ser em
limitacOes intrinsecas a mecanica do imposto (como € o caso da isencao de IVA nos

servigos financeiros), o legislador esta, na verdade, a repor igualdade.
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c. Entende por ultimo que ndo ocorre qualquer violagdo do Direito da Unido
Europeia, mesmo ap6s o Acérddo do TIUE C-340/222, e tendo por base a
recente jurisprudéncia do STA (Ac. 090/21.2BELRS, de 31/5/2023).

Conclui, pois, pela total improcedéncia do pedido e pela legalidade dos atos impugnados.

Ordem das questdes a analisar

Na ordem das questdes a analisar, segue-se 0 que dispbe o art. 124.° do CPPT: ndo se havendo
suscitado questdes que conduzam a nulidade, comecar-se-a pela analise dos vicios cuja
procedéncia, determine a mais eficaz e estavel tutela dos interesses dos ofendidos; e s6 depois,
0s vicios apontados numa argumentacdo de subsidiariedade.

Nesse sentido, analisar-se-a primeiro o bloco de argumentos e tema sobre a compatibilidade do
ASSB das sucursais financeiras em Portugal com o Direito da Uni&o Europeia; seguindo-se, a
analise das eventuais inconstitucionalidades, por violagcdo do principio da igualdade, nas
diversas dimens6es apontadas pelo requerente; e por fim, as demais questdes por ele suscitadas.
ImpGe-se comecar pela questdo de violagdo ou ndo do direito da Unido Europeia, (i) por forca
do Principio do Primado e (ii) por precedéncia juridica e logica: a proceder tal argumento, a
Sentenca arbitral j& ndo teria que se debrucar sobre as inconstitucionalidade suscitados, por
irrelevancia; o subsequente recurso sobre a inconstitucionalidade (caso a Sentenca decidisse
sobre esse tema) seria meramente académico, dado que a sua procedéncia ndo teria qualquer
efeito pratico, ja que o ato estaria sempre anulado, por violagdo do Direito da Unido Europeia.
E este, alias, o sentido da recente jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (Ac. TC 651/2023,
de 10/10/2023).

ASSB, Ac. TJUE C-340/22 e sucursais financeiras em Portugal de instituicdes de créditos
da Unido Europeia

Como referido, 0 Ac. TIUE C-340/22 aborda questdo similar a dos autos — e estipula duas
coisas:
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Primeira: “A Diretiva 2014/59/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio de
2014, que estabelece um enquadramento para a recuperacao e a resolucdo de instituices de
crédito e de empresas de investimento e que altera a Diretiva 82/891/CEE do Conselho, e as
Diretivas 2001/24/CE, 2002/47/CE, 2004/25/CE, 2005/56/CE, 2007/36/CE, 2011/35/UE,
2012/30/UE e 2013/36/UE e os Regulamentos (UE) n.° 1093/2010 e (UE) n.° 648/2012 do
Parlamento Europeu e do Conselho, deve ser interpretada no sentido de que ndo se opde a uma
regulamentacdo nacional que cria um imposto que onera o0 passivo das instituicdes de crédito,
cuja forma de calculo € alegadamente semelhante a das contribuicGes pagas por estas
instituicGes ao abrigo desta diretiva, mas cujas receitas ndo sao afetas aos mecanismos nacionais
de financiamento de medidas de resolucao”

Esta disposicdo é clara e perentoria e ndo ocorre assim qualquer violacdo da Diretiva
2014/59/UE.

Segunda: saber se ocorre violacao da liberdade de estabelecimento (art. 49.° e 54.° do TFUE)
se e quando na quantificacdo de um imposto, as entidades bancérias residentes em Portugal
puderem deduzir a base de incidéncia do ASSB os valores dos (a) capitais proprios e (b)
instrumentos de divida equiparaveis a capitais proprios, mas tal for vedado as sucursais em
Portugal de instituicdes bancarias residentes noutros Estados Membros, por carecerem de
personalidade juridica.

O TJUE definiu o critério interpretativo (que este Tribunal tem de aceitar), mas aceitou a
questdo factual, como Ihe foi submetida — e “ndo compete ao Tribunal de Justica verificar a sua
exatidao”
préprios e (b) instrumentos de divida equipardveis a capitais préprios por ndo terem

personalidade juridica (nem capital social).

(ponto 33). Assumiu que as sucursais nao podem deduzir os valores (a) capitais

Todavia, esta questdo factual de base é contestada pelas partes no processo arbitral.

Assim, a Sentenca arbitral tem de julgar e decidir esta questdo ex ante; a) verificar, com
exatidao, se a incidéncia objetiva e a base tributaria do ASSB é diferente ou igual (mais gravosa)
para as sucursais financeiras face as entidades financeiras (bancarias residentes em Portugal); e
sO depois, perante 0 que ai concluir, é b) que aplica o ditame imposto pelo TJUE, se acaso
considerar que existe diferenca de tratamento entre o regime legal atribuido as sucursais
financeiras face as demais instituicdes financeiras — ponto 44 do Ac. TJUE C-340/22.
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Em relacdo a esta questdo factual e prévia, o STA emitiu recente Acérdédo (Ac. 090/21.2BELRS,
de 31/5/2023), que vincula este tribunal arbitral, na sageza da argumentacéo e nos termos do
art. 8.5, n.° 3, do CC, e que diz o seguinte: a Contribuicdo sobre o setor Bancario [CSB] (e
também o ASSB, como se verd) sobre as sucursais financeiras nao viola o Direito da Unido
Europeia, na correta interpretacdo dos ditamos indicados pelo Ac. TIUE C-340/22.

O sumario é esclarecedor: As regras de incidéncia de determinacdo da base de incidéncia da
Contribuicdo Sobre o Sector Bancario, consagradas nos artigos 3.° e 4.° da Portaria n.°
121/2011, de 30-3 (na redacdo que lhes foi atribuida pela Portaria n.° 165-A/2016, de 14 de
junho) nédo violam a proibicao de discriminacdo em razdo da nacionalidade nem a liberdade de
estabelecimento consagradas, respetivamente, nos artigos 18.° e 49.° do Tratado Sobre o
Funcionamento da Unido Europeia.

O STA decidiu esta questdo factual e juridica no que concerne a violacdo do Direito da Unido
Europeia em relacdo as sucursais financeiras (Ac. STA n.° 090/21.2BELRS, de 31/5/2023). Fé-
lo, é certo, em relacdo a outro tributo (CSB), mas 0s seus corolarios sdo totalmente transponiveis
para a ASSB, dada a total identidade do recorte da base de incidéncia em ambos os tributos (cfr.
art. 3.° e 4.° da portaria 121/2011 e art. 3.° e 4.° do anexo 1V da Lei n.° 273/2020).

O confronto entre os dois regimes demonstra claramente a identidade dos elementos essenciais
dos dois tributos, para 0 que ao caso importa: em relacdo incidéncia objetiva e a quantificacao
da base de incidéncia (os negritos, sublinhados e maiusculas sdo nossos).

CSB (art. 3.% 4.° da Portaria 121/2011)

ASSB (art. 3.°¢ 4.° do Anexo VI da Lei 27 A/2020

Aurt. 3.° Incidéncia objetiva

A contribuicéo sobre o sector bancério incide sobre:

a) O passivo apurado e aprovado pelos sujeitos passivos
deduzido dos fundos proprios de base (tier 1) e
complementares (tier 2) e dos depoésitos abrangidos pelo
Fundo de Garantia de Depositos; [CFR ART. 4/2 A) DO
ASSB]

b) O valor nocional dos instrumentos financeiros

derivados fora do balanco apurado pelos sujeitos

passivos

Art. 3.° Incidéncia objetiva

O adicional de solidariedade sobre o setor bancério incide sobre:

a) O passivo apurado e aprovado pelos sujeitos passivos deduzido,
quando aplicavel, dos elementos do passivo que integram os fundos
proprios, dos dep6sitos abrangidos pela garantia do Fundo de Garantia de
Depésitos, pelo Fundo de Garantia do Crédito Agricola Mdtuo ou por um
sistema de garantia de depdsitos oficialmente reconhecido nos termos do
artigo 4.° da Diretiva 2014/49/UE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 16 de abril de 2014, relativa aos sistemas de garantia de depésitos ou
considerado equivalente nos termos do disposto na alinea b) do n.° 1 do
artigo 156.° do Regime Geral das Instituices de Crédito e Sociedades

Financeiras, dentro dos limites previstos nas legislacdes aplicaveis [...];
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b) O valor nocional dos instrumentos financeiros derivados fora do

balan¢o apurado pelos sujeitos passivos.

Art. 4.° quantificacdo da base de incidéncia

1 - Para efeitos do disposto na alinea a) do artigo anterior,
entende-se por passivo o conjunto dos elementos
reconhecidos em balanco que, independentemente da
sua forma ou modalidade, representem uma divida
para com terceiros, com exce¢do dos seguintes:

a) Elementos que, segundo as normas de contabilidade
aplicaveis, sejam reconhecidos como capitais proprios;

b) Passivos associados ao reconhecimento de
responsabilidades por planos de beneficio definido;

c) Passivos por provisoes;

d) Passivos resultantes da reavaliagdo de instrumentos
financeiros derivados;

e) Receitas com rendimento diferido, sem consideracéo das
referentes a operagdes passivas; e

f) Passivos por ativos ndo desreconhecidos em operagdes
de titularizag&o.

2 - Para efeitos do disposto na alinea a) do artigo anterior,
observam-se as regras seguintes:

a) O valor dos fundos proprios de base e dos fundos
préprios complementares compreende o0s elementos
positivos de qualquer uma dessas duas componentes, nos

termos do Aviso do Banco de Portugal n.° 6/2010, de 30 de

Dezembro, e que simultaneamente se enquadrem no
conceito de passivo tal como definido no nimero anterior;
b) O valor dos fundos proprios complementares é
determinado desconsiderando os limites de elegibilidade

previstos no artigo 16.° do Aviso do Banco de Portugal n.°

6/2010, de 30 de Dezembro;

¢) Os depositos abrangidos pelo Fundo de Garantia de
Depositos relevam apenas na medida do montante
efectivamente coberto por esse Fundo.

3 - Para efeitos do disposto na alinea b) do artigo anterior,
entende-se por instrumento financeiro derivado o que seja
qualificado como tal pelas normas de contabilidade
aplicaveis, com excepcéao dos instrumentos financeiros
derivados de cobertura ou cujas posi¢cdes em risco se

compensem mutuamente.

Art. 4.° Quantificacdo da base de incidéncia

1 - Para efeitos do disposto na alinea a) do artigo anterior, entende-se por
passivo 0 conjunto dos elementos reconhecidos em balango que,
independentemente da sua forma ou modalidade, representem uma
divida para com terceiros, com excegdo dos seguintes:

a) Elementos que, segundo as normas de contabilidade aplicaveis, sejam
reconhecidos como capitais proprios;

b) Passivos associados ao reconhecimento de responsabilidades por planos
de beneficio definido;

c) Os depositos abrangidos pelo Fundo de Garantia de Depésitos e pelo
Fundo de Garantia do Crédito Agricola Mutuo relevam apenas na medida do
montante efetivamente coberto por esses Fundos;

d) Passivos resultantes da reavaliagdo de instrumentos financeiros derivados;
e) Receitas com rendimento diferido, sem consideracdo das referentes a
operagdes passivas; e

f) Passivos por ativos ndo desreconhecidos em operagdes de titularizacdo.
2 - Para efeitos do disposto na alinea a) do artigo anterior, observam-se as
regras seguintes:

a) O valor dos fundos proprios, incluindo os fundos préprios de nivel 1 e
os fundos proprios de nivel 2, compreende os elementos positivos que
contam para o seu calculo de acordo com o disposto na parte Il do
Regulamento (UE) 575/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26
de junho de 2013, relativo aos requisitos prudenciais para as instituicdes de
crédito e para as empresas de investimento e que altera 0 Regulamento (UE)
n.° 648/2012, tendo em consideracao as disposicOes transitérias previstas na
parte X do mesmo Regulamento que, simultaneamente, se enquadrem no
conceito de passivo tal como definido no ndmero anterior;

b) Os depositos abrangidos pela garantia do Fundo de Garantia de Depo6sitos,
pelo Fundo de Garantia do Crédito Agricola Mituo ou por um sistema de
garantia de depdsitos oficialmente reconhecido nos termos do artigo 4.° da
Diretiva 2014/49/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de abril
de 2014, ou considerado equivalente nos termos do disposto na alinea b) do
n.° 1 do artigo 156.° do Regime Geral das Instituicdes de Crédito e
Sociedades Financeiras, dentro dos limites previstos nas legislagtes
aplicaveis relevam apenas na medida do montante efetivamente coberto por
esses Fundos.

3 - Para efeitos do disposto na alinea b) do artigo anterior, entende-se por
instrumento financeiro derivado o que seja qualificado como tal pelas normas

de contabilidade aplicaveis, com exce¢do dos instrumentos financeiros
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derivados de cobertura ou cujas posi¢es em risco se compensem
mutuamente.

4 - 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.

Ou seja, para 0 STA, as regras de incidéncia objetiva e da determinacédo da base de incidéncia
da CSB ndo violam a proibicdo de discriminacdo em razdo da nacionalidade, nem a liberdade
de estabelecimento (art. 18.° e 49.° do TFUE) — por identidade de tratamento entre a base
tributaria das sucursais financeiras face as homdlogas entidades residentes. O Supremo diz, em
sintese, que as sucursais financeiras podem ter elementos que sejam reconhecidos como capitais
proprios afetos pela casa mae (Tier 1 e 2), pelo menos via rubrica de “capital afeto”; e nada
impede, além disso, que a sociedade-méae aloque a sua sucursal em Portugal uma dotacdo de
capital de base (“elementos do capital proprio”) registado em contas de capital proprio (Ac.
STA n. 090/21.2BELRS, de 31/5/2023 — e também, no mesmo sentido, o Ac.
0938/17.6BELRS, de 21/9/2022).

Esta jurisprudéncia do STA tem de se aplicar ao caso dos autos, dada a identidade da incidéncia
objetiva e da quantificacdo da base de incidéncia — e por isso, a liquidacdo impugnada néo viola
o principio da liberdade de estabelecimento (art. 49.° e 54.° do TFUE).

E certo, todavia, que a CSR diz respeito a uma contribuicao financeira e 0 ASSB é um imposto
sobre o setor bancario (como adiante se desenvolverd). Mas esta circunstancia € irrelevante para
a determinacdo ou ndo da violacdo do Direito da Unido Europeia — porque o Direito da Unido
Europeia tem o mesmo raio de acdo conformadora, na proibicdo de regras que violem os
principios dos tratados, no regime legal das sucursais financeiras e das sociedades bancaria com
sede ou direcdo efetiva em Portugal, quer os tributos sejam um imposto ou uma contribuicédo
financeira. A contribuicdo financeira violaria a liberdade de estabelecimento se impusesse um
regime assimétrico, mais gravoso, no apuramento da base de incidéncia da sucursal
comparativamente com a sociedade bancéria residente; e 0 mesmo, exatamente 0 mesmo,
sucederia caso o tributo fosse um imposto, como 0 ASSB.

Em suma: a liquidagdo impugnada n&o viola os principios gerais do direito da Unido Europeia:
0 ASSB ndo impde um regime fiscal mais gravoso a sucursal financeira em Portugal,
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comparativamente com a incidéncia e base de incidéncia do ASSB das demais entidades
financeiras e bancaria residentes em Portugal.

Da Violagdo (ou ndo) da igualdade tributaria

Ao que se percebe, a requerente faz reconduzir a violacdo da igualdade fiscal a dimensdo da
generalidade (universalidade dos impostos), igualdade comparativa e obrigatoria incidéncia
sobre manifestagdes econdmicas de riqueza.

Importa comecar pela qualificagdo do ASSB: o ASSB e um verdadeiro imposto, sobre o
consumo, com base indireta sobre essa manifestacdo de riqueza. As partes alegam que este
tributo € um imposto e o tribunal concorda igualmente com essa qualificacdo. A sua natureza é
intrinsecamente unilateral: ndo h& qualquer corre¢do, ainda que indireta ou presumida, entre a
base de incidéncia e quaisquer prestacoes reais ou presumidas efetuadas aos sujeitos passivos.
Nada disso. O tributo, como esta desenhado, visa tributar a capacidade contributiva dos sujeitos
passivos, num dever de cidadania, tendo por base uma riqueza, aferida, por um consumo,
baseado na atividade das entidades bancarias (no mesmo sentido, Filipe Vasconcelos
Fernandes, O (imposto) adicional de solidariedade sobre o setor bancario, AADFL, 2020, p. 96
e 97).

O IVA ¢é um imposto geral (universal) sobre o consumo. Por regra, todas as realidades s&o
sujeitas e abrangidas por esse imposto, cujo consumo s6 pode ser tributado na algcada desse
imposto. A lei, consente, todavia, certas exce¢des. Uma delas, ao que agora importa, Sdo as
relativas a grande parte da atividade e opera¢cfes do setor bancario, que estdo isentas da IVA
(art. 9., n.° 27, do CIVA).

Ora, o legislador nacional, com o ASSB, criou um imposto sobre o0 consumo para
contrabalancar essa isencdo de IVA, em parte j& minorada via imposto de selo nas operagoes
bancarias, de concessdo de crédito e concessdo de garantias, apesar das inumeras isengoes,
(sobretudo no mercado interbancario [art. 7.°,n° 1, al. e), do CIS]).

O legislador tem ampla liberdade de conformacdo e criagdo de impostos, desde que respeitados
0s principios constitucionais, nomeadamente a igualdade. Este principio ndo pode ser

convocado assim que se descortine uma qualquer diferenca tributaria. S6 cobra conformacao
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juridica, quando ndo se descortinam razdes de adequacgdo, necessidade e proporcionalidade
nessa distingdo tributéria.

No caso concreto, todas as instituicdes bancarias estdo sujeitas ao ASSB, com idéntica base de
incidéncia. E claro que é um imposto sobre um setor de atividade; mas ndo ha aqui qualquer
violacdo da igualdade: esse setor beneficia de um regime de isencdo de IVA (e ai ninguém
coloca em causa a igualdade, perante tal privilégio tributério); e o mesmo legislador que
concedeu a isencdo, pode retirar-lhe parte do beneficio, ou por revogacéo total ou parcial do
beneficio fiscal, ou pela criacdo de um imposto sobre o consumo que atenue tal privilégio, em
termos econdmicos. Ndo se vé assim qualquer violacdo da igualdade, na vertente da
generalidade dos impostos. E o intérprete ndo pode sindicar a op¢éo politica do legislador de
ndo ter querido mexer no regime do IVA e ter optado pela introducéo de novo imposto (ASSB)
com a mesma pretensdo e efeito econémico.

Dai, aliés, a previsdo legal do art. 1.°, n.° 2, do anexo VI a Lei 27 A/2020: “O adicional de
solidariedade sobre o setor bancério tem por objetivo reforcar os mecanismos de financiamento
do sistema de seguranca social, como forma de compensacéo pela isen¢éo de imposto sobre o
valor acrescentado (IVA) aplicavel a generalidade dos servicos e operacBes financeiras,

aproximando a carga fiscal suportada pelo setor financeiro a que onera 0s demais setores”.

Em relacdo a dimensédo de igualdade comparativa: ndo releva o facto de a incidéncia da ASSB
ndo abranger outros setores de atividade também isentos de IVA, como por exemplo, a atividade
de seguro e resseguro. A Constituicdo ndo exige um igualitarismo absoluto e confere ao
legislador ordinério a liberdade politica de prever discrepancias tributarias justificadas, como
sucede com o ASSB; e isso basta para 0 ndo juizo de inconstitucionalidade do ASSB. Alias, em
geral, todo o beneficio fiscal provoca uma distor¢do da igualdade comparativa — e 0 seu
aumento ou diminuicdo de espectro sdo todos legitimados constitucionalmente, na analise da
forca da razdo extrafiscal associada, superior a da tributacdo que impedem. E aqui a forca
legitimadora € adequada, necessaria e proporcionada: perante o COVID — e o travdo na
economia, com diminuicdo das receitas e aumento das despesas da Seguranca Social, no
coracdo da dimensao do Estado Social — o Estado decidiu legitimamente aumentar as receitas

fiscais, via ASSB, imposto sobre o consumo do setor bancario, como forma de diminuir, em
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termos econdémicos, a isengdo de IVA que beneficiam; j& antes com incidéncia de selo sobre
certas operagdes; e agora com este novo imposto.

O ultimo segmento de violacao da igualdade alegado pelo requerente, reporta-se a dimenséo da
capacidade contributiva: por pretensamente 0 ASSB néo incidir sobre manifestagéo de riqueza
economica efetiva, revelada por um rendimento, patriménio ou consumo (art. 4., n.° 1, da
LGT). Ou seja, por ndo cumprir as regras de capacidade contributiva dos impostos.

Mas ndo tem razdo: o ASSB é um imposto indireto, sobre o consumo, que visa tributar as
manifestacdes de capacidade contributiva impulsionada pelos fundos obtidos pelas instituicbes
de crédito (depdsitos, entre outros) e instrumentos financeiros derivados e tipificadas, na
incidéncia sobre os saldos dessas rubricas contabilisticas.

O grosso da base de incidéncia do ASSB séo os passivos das instituices de créditos (depdsitos
entre outras). Esse indicador é uma referéncia objetiva sobre a atividade dos bancos (depoésitos,
de concessdo de crédito, prestagdo de garantias...) — OU Seja, tem conexdo com o seu nivel de
atividade, e que estdo isentas de IVA. Algo de semelhante surge com os derivados: sdo uma
fatia relevante das operacdes que, ndo sendo tributadas em IVA, sobre elas ndo incide qualquer
tributacdo indireta.

Quer dizer: existe uma relagdo causal suficiente entre a tipificacdo legal e a manifestacdo de
capacidade contributiva a tributar, legitimada, também, por razdes de eficiéncia e simplificacdo
na circunscricao do facto tributario. E certo que a lei poderia ter desenhado uma base tributavel
mais perfeita sobre 0 consumo; porém, e € isso que importa, o recorte legal ainda se conexiona
com o iter tributario (os saldos contabilisticos em causa relacionam-se com a atividade e
consumo dos sujeitos passivos) e razdes de simplicidade determinam, outrossim, a construcédo
da incidéncia objetiva (a analise dos saldos € um dado externo e objetivo que torna facil o
cumprimento da obrigacéo fiscal) — e isso basta para assegurar a adeséo ao valor constitucional

da capacidade contributiva, temperado ou moldado por razdes de eficiéncia e simplicidade.

Fica, por fim, a questdo da identidade da base de incidéncia entre a CSB e 0 ASSB: pode a

mesma riqueza, ser desenhada como o alvo de dois tributos? Claro que sim: é uma opgéo do
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legislador, como legitimada em todos os impostos acessérios, com a natureza de adicionais e
adicionamentos — em que se esculpe a incidéncia com identidade face ao tributo de base.
Questdo mais especifica e relevante é a de saber se a mesma riqueza pode servir, a0 mesmo
tempo, de base para um imposto (sobre o consumo) e para uma contribuicdo financeira. A
resposta a esta questéo tem de ser analisada na natureza do imposto e perante as especificidades
do caso concreto; vai depender de como é apurada a base tributavel de cada um desses tributos.
Tal dificilmente pode acontecer na tributacdo do rendimento, porque, por imposicao
constitucional, tem de incidir sobre a riqueza real (art. 104.°, n.° 2, da CRP), 0 que ndo consente,
por regra, formas mais indiretas de apuramento do lucro, como relevado nas contribuigdes
financeiras: assente na area consolidada dos hipermercados (taxa de seguranca alimentar +) ou,
no caso dos Bancos, no valor do passivo e instrumentos financeiros (contribuicdo sobre o setor
bancério). A area do estabelecimento ou o valor dos passivos, por si, ndo permite aferir qualquer
minimo de adesdo as vertentes negativas do rendimento, impostas pela constituicdo, como se
tem de atender na construgdo do IRC.

Mas esta radicalidade néo se verifica na tributagdo do consumo: a constituicdo nao imp&e uma
tributacdo do consumo, com a obrigatéria e inelutavel deducdo do imposto suportado a
montante — e em que cada agente, apenas entrega o imposto sobre o valor acrescentado em cada
cadeia produtiva, sendo o consumidor final que sofre a ablagdo econdémica do tributo. O art.
104.°, n.° 4, da CRP nada diz sobre isso. Do mesmo modo, a Diretiva do IVA consagra uma
obrigacdo geral de tributacdo do consumo — e sobre o regime IVA; mas consente excecoes a
essa regra geral de incidéncia sobre o IVA: e em relagdo as exce¢des ndo impde um tributo com
a natureza intrinseca do 1VA, mas podem existir impostos monofasicos (sé numa fase da cadeia
produtiva), sobre as vendas e ndo sobre o valor acrescentado — é o0 caso do imposto automovel.
Por conseguinte, 0 ASSB € legitimo, enquanto imposto monofasico sobre o consumo na
atividade bancaria. O tema é saber se pode ser apurado de forma aproximada, ndo sobre
prestacOes diretas de servigos bancarios, mas sobre a sua atividade aferida, no essencial e de
forma indireta, por valores de passivos. Ora, como referido, 0 ASSB é um imposto indireto,
sobre o consumo, que visa tributar as manifestacdes de capacidade contributiva impulsionada
pelos fundos obtidos pelas instituicbes de crédito e instrumentos financeiros derivados e

tipificadas, na incidéncia sobre os saldos dessas rubricas contabilisticas. Ha4 uma relagdo causal
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suficiente entre a tipificacdo legal e a manifestacdo de capacidade contributiva a tributar (a
atividade bancaria conecta-se com os fundos angariados); legitimada, também, por razdes de
eficiéncia e simplificacdo na circunscricdo do facto tributario — € mais simples e eficiente
esculpi-lo sobre um tributo ja conhecido (CSR) do que efetuar todo um novo codigo sobre a
base do consumo dos bancos. O recorte legal ainda se conexiona com o iter tributario (os saldos
contabilisticos em causa relacionam-se com a atividade e consumo dos sujeitos passivos) e
razdes de simplicidade determinam, outrossim, a construcao da incidéncia objetiva (a analise
dos saldos é um dado externo e objetivo que torna facil o cumprimento da obrigacao fiscal). O
vetor da justica na tributacéo (tributacdo sobre o consumo) pode ser legitimamente comprimido,
como no caso dos autos, por razdes de praticabilidade e eficiéncia, numa l6gica de adequacéo
e proporcionalidade — facilidade dos agentes efetuarem a autoliquidacdo, sobre uma base
indireta, mas conhecida e de facil apuramento por parte dos sujeitos passivos, que ja o
conhecem para a CSB, com total diminuigdo dos custos de cumprimento e fiscalizacdo de um
novo tributo, que seria altamente complexo, na forma mais direta de apuramento do consumo.
Em suma: a liquidacdo impugnada ndo viola principio da igualdade, nas dimens@es elencadas

pelo sujeito passivo neste processo.

Principio da ndo consignacédo e principio da especificacdo orcamental

A requerente indica que a liquidacdo impugnada nao respeita o principio orcamental da néo
consignagdo (art. 16.°, n.° 1, da Lei 151/2015), que indica que “ndo pode afetar-se 0 produto de
quaisquer receitas a cobertura de determinadas despesas” — e que 0 ASSB ndo o0 respeita, ao
impor, no respetivo art. 9.°, que o produto dessa receita se destina (esta consignado) a cobertura
do Sistema da Seguranca Social.

O ASSB foi concebido com o objetivo de reforcar o financiamento do sistema publica da
Seguranga Social, perante a imprevisdo da epidemia do COVID, que retirou receitas
inesperadas a Seguranca Social e impeliu a aumento das respetivas despesas, em respeito da
funcdo social do Estado (evitar o colapso financeiro das familias e da seguranca social).

Ora, a afetagdo de receitas ao financiamento da seguranga social, como é o caso, é uma das
excecOes ao principio da ndo consignacao (art. 16.%, n.%, 2, al. ¢), da Lei 151/2015). Logo, a
liquidagdo impugnada néo viola o principio da ndo consignacéo.
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A requerente invoca, por fim, que a liquidacdo impugnada ndo respeita o principio da
Especificacdo Orcamental (art. 17.° da Lei 151/2015) porque nos mapas orcamentais do
Orcamento de Estado para 2020 e no Orgcamento Suplementar para 2020 ndo ha qualquer
referéncia especifica ao ASSB. Mas ndo tem razéo.

O ASSB foi aprovado pelo Orcamento de Estado Suplementar de 2020 (art. 18.° da Lei 27
AJ2020) cuja receita foi adscrita para suportar os custos da resposta a crise do COVID 19,
através da sua consignacdo ao or¢camento da Seguranca Social.

No ano em causa, a receita esta autorizada e legitimada pelo Orgcamento de Estado para 2022 —
e como mera previsao, como qualquer receita; e alocada ao orcamento da Seguranca Social, via
Dotacdes de transferéncias para 0 Orcamento da Seguranca Social. Ndo ha, assim, qualquer
violacdo do principio da especificagdo Or¢amental.

V. DECISAO
Termos em que se decide:
a) Julgar improcedente o pedido de pronuncia arbitral e, consequentemente, absolver a
Requerida do pedido.

b) Condenar o Requerente no pagamento das custas do processo.
VI. VALOR DO PROCESSO

Atendendo ao disposto no artigo 97.°-A do CPPT, aplicavel ex vi artigo 29.°,n.° 1, alinea
a), do RJAT, e do artigo 3., n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem

Tributaria, fixa-se ao processo o valor de € 2.013,11.
VIIl. CUSTAS

Nos termos da Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributaria, as custas sdo no valor de € 612,00, a suportar pelo Requerente, conforme ao disposto

nos artigos 12.°, n.° 2, e 22.°, n.° 4, ambos do RJAT, e artigo 4.° do Regulamento de Custas nos

Processos de Arbitragem.

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

17.


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

) caad

CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

Notifique-se.

Porto, 24 de setembro de 2024

Tomas Cantista Tavares (arbitro singular)

Av.2 Duque de Loulé n.° 72 A « 1050-091 LISBOA -

213189 027 / 217 653 423 (Chamada para a rede fixa nacional) ¢
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