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Sumario

Ao estabelecer a possibilidade de deducdo a base de incidéncia do ASSB, de valores
reconhecidos no passivo relativos a instrumentos de divida equiparaveis a capitais
préprios (i.e., que integrem/contem para os fundos proprios de nivel 1 e de nivel
2), em relacdo as instituigdes de crédito com sede e administracdo efetiva em
Portugal, bem como as filiais, em Portugal, de instituicbes de crédito néo
residentes, sem que, todavia, essa faculdade seja acessivel as sucursais de
instituicdes de crédito ndo residentes, o regime do ASSB é discriminatorio e viola
a liberdade de estabelecimento consagrada nos artigos 49.° e 54.° do TFUE, como
declarado no acdérdao Cofidis, C-340/22.

A discriminacédo resulta do facto de ndo ser possivel as sucursais, por ndo disporem
de personalidade juridica, emitir instrumentos de divida integrantes de fundos
proprios, na acecdo dos artigos 62.° e seguintes do Regulamento 575/2013 e do
Anexo VI da Lei n.° 27-A/2020, de 24 de julho, e, por conseguinte, reduzir a base

de incidéncia do ASSB através da deducéo destes elementos do Passivo.
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DECISAO ARBITRAL

Os arbitros Jorge Lopes de Sousa (presidente), Antonio de Barros Lima Guerreiro e
Pedro Guerra Alves, designados pelo Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem
Administrativa (“CAAD”) para formarem o Tribunal Arbitral Coletivo, constituido em 26 de

junho de 2024, acordam no seguinte:

l. RELATORIO

A..., CRL, doravante designada por “Requerente”, com 0 numero Unico de pessoa
coletiva ... com sede em Rua ..., n.° ..., ...-... Lisboa, veio solicitar a constituicdo de Tribunal
Arbitral e deduzir pedido de pronuncia arbitral (“PPA”), ao abrigo do disposto nos artigos 95.°,
n.%s 1 e 2 da Lei Geral Tributaria (“LGT”), 2.°,n.° 1, alinea a) e 10.° e seguintes, estes Ultimos
do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, que aprovou o Regime Juridico da Arbitragem
em Matéria Tributaria (“RJAT”), na sequéncia da notificagdo da decis@o de indeferimento da
reclamagdo graciosa n.° ...2023... (“Reclamacdo Graciosa”) apresentada contra o ato de
autoliquidacdo do Adicional de Solidariedade sobre o Setor Bancario (“ASSB”) referente ao
passivo apurado no ano 2021, no valor total de € 803.034,72 (oitocentos e trés mil e trinta e

quatro euros e setenta e dois céntimos).

A Requerente pretende a anulagédo da deciséo de indeferimento expresso da reclamagao
graciosa apresentada contra a autoliquidacdo de ASSB reportada a 2021, bem como, a anulagédo
deste ato tributério, e a restituicdo do montante pago acrescido de juros indemnizatérios nos
termos do artigo 43.° da LGT.

E demandada a Autoridade Tributaria e Aduaneira, doravante referida por “AT” ou

“Requerida”.
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Em 15 de abril de 2024, o pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite pelo
Exmo. Presidente do CAAD, do que foi notificada a AT.

De acordo com o preceituado nos artigos 5.2, n.° 3, alinea a), 6.%, n.° 2, alinea a) e 11.°,
n.° 1, alinea a), todos do RJAT, o Exmo. Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD
designou os arbitros do Tribunal Arbitral Coletivo, que comunicaram a aceitagdo do encargo.

As Partes, notificadas dessa designacdo, ndo manifestaram oposicéo.
O Tribunal Arbitral Coletivo ficou constituido em 26 de junho de 2024.

Em 11 de setembro de 2024, a Requerida apresentou a sua Resposta, tendo junto um

documento e o processo administrativo (“PA”).

Por despacho de 27 de setembro de 2024, o Tribunal Arbitral dispensou a realizacdo da
reunido prevista no artigo 18.° do RJAT e de producéo de alegacdes, ao abrigo dos principios
da autonomia do Tribunal Arbitral na conducéo do processo e da celeridade, simplificacdo e
informalidade processuais (artigos 16.°, alinea ¢) e 29.° n.° 2 do RJAT), considerando que as
questdes a decidir sdo de direito. Foi indicado o dia 28 de outubro de 2024 para a prolacéo da
decisdo arbitral, com indicacdo para pagamento da taxa arbitral subsequente, nos termos artigo

4.°n.° 4 do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria (“RCPAT”).

PosICAO DA REQUERENTE

A Requerente é uma instituicdo de crédito, com sede principal e administracao efetiva
em Portugal, segundo o artigo 3.° alinea c¢) do Regime Geral das Instituicdes de Crédito e

Sociedades Financeiras e nos termos do Regime Juridico do B...e das Cooperativas de C... .

Sustenta que face a sua qualidade de instituicdo de crédito com sede em Portugal, a

Requerente foi erradamente sujeita ao pagamento do ASSB.
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No dia 10 de dezembro de 2021, a Requerente procedeu a autoliquidagdo do ASSB
relativo ao ano de 2021, através da submissdo da Declaracdo Modelo 57.

A Requerente procedeu ao pagamento da totalidade do montante autoliquidado. Cfr.

documento n.° 7, junto com o pedido de prondncia arbitral.

A Requerente entende que o ASSB liquidado e pago ndo era devido, ndo se
conformando com o ato de (auto)liquidacdo do ASSB, considerando que este enferma de erro
de facto e de Direito, e que o respetivo regime que o criou padece de inUmeras ilegalidades e
inconstitucionalidades, motivo pelo qual veio a Requerente requerer Reclamacdo Graciosa,
apresentada em 7 de dezembro de 2023.

A Reclamacdo Graciosa veio, contudo, a ser indeferida pela Autoridade Tributaria.

A Requerente ndo se conforma com a deciséo de indeferimento da AT, nomeadamente
por considerar, como ja referido, que o regime do ASSB padece de inimeras ilegalidades e

inconstitucionalidades, ndo devendo, assim, a Requerente encontrar-se sujeita ao ASSB.

Sustenta a Requerente que o ASSB consiste num tributo totalmente autbnomo da
Contribuigdo sobre o Setor Bancario (“CSB”). Tratando-se de um tributo autbnomo da CSB, o
ASSB constitui um imposto especial sobre o setor bancario. O ASSB constitui uma prestacédo
pecuniaria, unilateral e coativa, exigida pelo Estado as instituicdes de crédito, filiais e sucursais
destas, enquanto sujeitos passivos detentores de capacidade contributiva, sem qualquer
sinalagma de atividade. De facto, 0 ASSB ndo tem contrapartida administrativa, nem especifica

nem genérica, provocada ou aproveitada pela generalidade dos sujeitos passivos.

Alega, que s0 se exige o pagamento do ASSB as instituicdes de crédito que manifestem
uma determinada capacidade contributiva, caracteristica que é propria dos impostos.

Mais, no caso do ASSB ndo se verifica qualquer carater de bilateralidade, a saber:(i)
N&o se constata a presenca de qualquer tipo de servi¢o publico prestado ou liminarmente
aproveitado pelos sujeitos passivos, ndo se encontrando uma qualquer logica de equivaléncia
de custo;(ii) N&o existe uso privativo do dominio publico, nem se constata o aproveitamento de

um bem do dominio publico que exclui ou, pelo menos, limita o aproveitamento por outrem; e
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(iii) N&o est4 em causa a remocao de um qualquer obstéculo juridico a atividade dos respetivos
sujeitos passivos, suscetivel de legitimar a imposi¢do de um tributo pela sua hipotética remocéo,
nem se demonstra a existéncia de um custo do qual resultem beneficios individualmente

imputaveis aos sujeitos passivos.

Mais defende, que o ASSB néo tem qualquer nexo de correspetividade com a atividade
dos seus sujeitos passivos, sendo criado com objetivos alheios a compensacdo de prestacoes

publicas aproveitadas pelas instituicdes de credito.

Tendo em consideracdo tudo o acima exposto, e como ja mencionado, deve o ASSB ser
qualificado como verdadeiro imposto especial sobre o setor bancério, constituindo um tributo
completamente autonomo e ndo se tratando de um adicional de qualquer tributo principal, como
seja a CSB.

A Requerente alega que o regime que cria 0 ASSB padece das seguintes ilegalidades e
inconstitucionalidades materiais: i. Violacdo do Principio Constitucional da Igualdade, previsto
no artigo 13.° da Constituicdo da Républica Portuguesa, nas suas vertentes de generalidade e
universalidade dos impostos e de proibicdo do arbitrio, na medida em que o ASSB ¢
discriminatorio, por ser aplicavel a um setor especifico e Unico sem que haja motivos suscetiveis
de aplicacdo restrita ao setor em causa, revelando-se essa discriminacdo completamente
arbitraria; ii. Violacdo do Principio da Capacidade Contributiva, previsto nos artigos 13.°, 103.°
e 104.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, enquanto decorréncia do Principio da
Igualdade Tributaria, por total desadequacdo do ASSB a qualquer um dos elementos
reveladores de capacidade contributiva dos sujeitos passivos, negligenciando e
desconsiderando o respetivo regime tais critérios, sendo essa desconsideracdo igualmente
injustificada; iii. Violacdo do Principio da Proporcionalidade Legislativa, previsto no n.° 2 do
artigo 18.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, na sua dimensao de proibi¢do do excesso,
dado que a consagracdo do ASSB, por um lado, revela-se uma medida desadequada,
desnecessaria e excessiva face ao objetivo alegadamente prosseguido pelo legislador aquando
da sua criacéo e, por outro, resulta numa dupla tributacdo que recai sobre 0s respetivos sujeitos

passivos porquanto coexiste com a CSB.

A Requerente igualmente defende a violagdo do Direito da Unido Europeia,
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designadamente a violacdo da liberdade de estabelecimento, prevista no artigo 49.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia, bem como a violagdo da Diretiva 2014/59/EU do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio, por o ASSB constituir um tributo sui
generis, ndo previsto na Diretiva 2014/59/EU, o que viola o regime de contribui¢des consagrado
na referida Diretiva e perverte o objetivo final de criacdo da propria Diretiva e do regime

harmonizado europeu.

E que o regime juridico do ASSB viola a liberdade de estabelecimento na medida e
extensdo em que esta deve ser interpretada no sentido de que se opde a uma legislacéo nacional
que permite exclusivamente as institui¢ces de crédito residentes e as filiais de institui¢cbes de
crédito ndo residentes, com personalidade juridica, excluindo, por conseguinte, as sucursais de
instituicGes de crédito ndo residentes, sem personalidade juridica, deduzir os respetivos fundos
proprios, bem como os instrumentos de divida equiparveis, da base de incidéncia de um

imposto que incide sobre o passivo dessas entidades.

E para além desta discriminacéo injustificada com fundamento em residéncia, que até
poderia ser considerada como vantajosa para a Requerente, mas acaba apenas por ser mais uma
manifestacdo dos varios problemas deste regime juridico, acresce uma segunda violacéo e

discriminacdo: violacdo da liberdade de circulacdo de capitais.

Por fim, a Requerente peticiona a restituicdo do montante indevidamente pago pela
Requerente, com todas as consequéncias legais, designadamente a condenacdo da Autoridade
Tributaria no pagamento de juros indemnizatérios, desde a data do pagamento da quantia até

efetivo reembolso, calculados a taxa legal em vigor.

PosICAO DA REQUERIDA

A Requerida sustenta que a criagdo do ASSB esta indissociavelmente relacionada com
0 contexto histdrico da pandemia causada pelo virus SARS-CoV-2. De facto, o ASSB foi uma
das varias medidas fiscais previstas no Programa de Estabilizagdo Economica e Social (PEES),
aprovado pela Resolucédo do Conselho de Ministros (RCM) n.° 41/2020, de 6 de junho, com
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vista a mitigar os impactos econémicos e sociais decorrentes da resposta publica a crise
sanitaria. Conceptualmente, o ASSB apresenta-se como um tributo que assume natureza de
imposto indireto, na medida em que visa compensar a ndo tributacdo em IVA da generalidade

das operacdes financeiras.

Da alegada violagcdo do principio da igualdade e da proporcionalidade, alega a
Requerida, que a questdo que aqui se pretende esclarecer consiste em saber se a sujeicdo das
instituicGes de crédito ao ASSB consubstancia uma distingdo discriminatoria em relacdo aos
demais setores de atividade, isto €, se configura uma desigualdade de tratamento materialmente

infundada ou sem qualquer fundamento razoével, objetivo e racional.

A Requerida considera ser inequivoco que a opcao do legislador de sujeitar as
instituicbes de crédito ao ASSB assenta, tal como a seguir se demonstrara, num critério
distintivo, objetivo, razoavel e materialmente justificado. Pelo que a tributacdo das instituicdes
de crédito em sede de ASSB nao configura qualquer diferenciagdo arbitraria em desfavor do

setor financeiro em geral e, em particular, das institui¢ces de crédito.

No ambito da sua liberdade de conformacdo ou discricionariedade legislativa, o
legislador entendeu dever sujeitar as instituicdes de crédito ao ASSB como forma de compensar
a isencdo de IVA aplicavel aos servicos e operagdes financeiras por forca do disposto no artigo
9.2 n.° 27 do Cddigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado (CIVA) e, com isso, reduzir a
discrepancia entre a carga fiscal suportada pelo setor financeiro e aquela, mais penosa, que
onera os demais setores de atividade sujeitos e ndo isentos de IVA.

Ora, considerando que o IVA constitui, per se, uma das fontes de financiamento da
Seguranca Social, através da consignacao de uma parcela da sua receita para essa finalidade (o
denominado “IVA social”), a criagdo do ASSB como forma de contrabalangar a isen¢ao de IVA
associada aos servigos e operacdes financeiras, com a consequente consignacéo da sua receita
ao Fundo de Estabilizacdo Financeira da Seguranca Social (FEFSS), apresenta-se como uma

opcao natural e, certamente, coerente do legislador.

Sendo, por isso, razoavel e materialmente justificado que um setor reconhecidamente

subtributado em matéria de fiscalidade indireta, como é o caso do setor financeiro e, em
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concreto, das instituicdes de crédito, seja, também ele, chamado a contribuir para o sistema de
seguranca social.

Defende, que ndo sendo este aqui 0 caso, ndo se pode ignorar que a isencdo de IVA
desonera objetivamente de tributacdo o valor acrescentado a final no setor bancério, em
detrimento de outros setores cujas atividades estdo sujeitas e ndo isentas de tributagdo indireta
em sede de IVA que, como ja se demonstrou acima, contribuem para o FEFSS através do
denominado “IVA social”. Em Portugal, somente uma parte diminuta da atividade financeira
das instituicGes de crédito esta sujeita a tributacdo indireta, mais concretamente em sede de
Imposto do Selo, o qual, alias, desde a reforma do Cddigo do Imposto do Selo (CIS) levada a
cabo pela Lei n.° 150/99, de 11 de setembro, apresenta um mecanismo de funcionamento
semelhante ao do IVA, porquanto o imposto € liquidado e entregue ao Estado pelo sujeito

passivo e repercutido no adquirente.

Sustenta a Requerida, atenta a relevancia econémica do setor financeiro na producéo
de riqueza em Portugal, a ndo incidéncia de tributacdo indireta sobre uma parte relevante das
suas operacOes suscita ndo so questdes de perda de receita fiscal e de distor¢cdo e desigualdade

entre operadores, como também de desigualdade na distribuicdo do esforgo tributario.

A justificacdo aduzida pelo legislador para sujeitar as instituicdes de crédito ao ASSB
tem como fundamento material a ideia de justica fiscal, mais concretamente de reposi¢do da
igualdade através da distribuicdo do esforgo tributario entre os diversos operadores econdmicos,
reduzindo-se, assim, a discrepancia entre a carga fiscal suportada pelo setor financeiro e aquela,
mais penosa, que onera 0s demais setores de atividade, atenta a isencdo de IVA de que 0s
servicos e operacdes financeiras beneficiam e que é apenas parcialmente colmatada, em matéria

de fiscalidade indireta, pela tributacdo em sede de Imposto do Selo.

Pelo que as institui¢des de crédito sdo, também elas, chamadas a contribuir, na medida
da sua capacidade contributiva, para as receitas publicas, mais especificamente para o
financiamento do sistema de seguranga social, tal como sucede, por exemplo, com os restantes

setores de atividade através do denominado “IVA social”.

Conclui a Requerida, que a criagdo do ASSB apenas violaria o principio da igualdade
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se 0s setores ndo financeiros ndo estivessem sujeitos a uma tributacdo indireta equivalente ou,

pelo menos, comparavel. O que, tal como visto acima, ndo sucede no caso sub judice.

Sendo, portanto, evidente que o critério distintivo utilizado pelo legislador para sujeitar
as instituicdes de crédito ao ASSB ndo configura qualquer diferenciagdo arbitraria em desfavor
do setor bancario, uma vez que a diferenca de tratamento em causa € justificada com base num
fundamento material objetivo, racional e razoavel. Ndo havendo, por isso, razdes para concluir
que o legislador possa ter extravasado os limites da sua liberdade de conformacdo ou

discricionariedade legislativa.

Sustenta a Requerida, que o presente PPA deve ser julgado totalmente improcedente,
por se entender que as normas conjugadas dos artigos 1.°,n.°2,2.°e 3.°,n.° 1, al. a), da Lei n.°
27-AJ2020, de 24 de julho, ndo violam o principio constitucional da igualdade, em qualquer
uma das suas dimensdes, designadamente, proibicdo de arbitrio, criacdo de impostos

desproporcionais e ndo genéricos, nem qualquer outro principio constitucional.

A Requerida no que respeita a violacdo do principio constitucional da capacidade
contributiva, enquanto corolario do principio da igualdade tributéaria, alega que aventa o
Requerente que o ASSB viola igualmente o principio da capacidade contributiva, porquanto os
elementos objetivos da sua incidéncia ndo tém relacdo com nenhum dos indicadores
demonstrativos dessa mesma capacidade - rendimento, consumo ou patriménio. Sendo por isso,
desconforme com o principio constitucional da igualdade tributéria, na vertente da capacidade
contributiva, entendimento que a Requerida, com o devido respeito, e salvo melhor opini&o,

ndo pode sufragar.

A capacidade contributiva concretiza, de facto, o principio da igualdade fiscal, na sua
vertente da uniformidade, pressupondo que todos paguem impostos segundo 0 mesmo critério,
objetivando uma justa reparticdo dos encargos de acordo com a capacidade real e efetiva de
cada um. Daqui depreendemos que, 0 que o principio da capacidade contributiva determina é
que a carga economica inerente ao imposto seja regulada de modo a acompanhar as variaces
de poder aquisitivo do sujeito passivo que se encontra adstrito ao pagamento do mesmo, sem

nunca olvidar a finalidade do tributo.
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E assim, o esforco tributario é — deve ser —, um esforgo coletivo na exata medida da

capacidade contributiva de cada um.

Desta feita, conforme profusamente referido supra, o ASSB configura um imposto
indireto.

O ASSB assume-se como um imposto que visa colmatar a auséncia do VA tendo
como alvo um determinado setor que dele é isento, assumindo um recorte idéntico ao da CSB,
no que toca a incidéncia objetiva - abarca operagdes registadas no passivo e instrumentos
financeiros derivados fora do balanco. Isto porque os elementos subjetivos e objetivos de
incidéncia da CSB ajustam-se perfeitamente aos objetivos prosseguidos por um imposto sobre
as atividades financeiras (caso do ASSB). Ao fazer coincidir a base de incidéncia do ASSB
com a da CSB, logrou o legislador alcancar significativos ganhos de eficiéncia, desde logo ao
mitigar custos de implementacéo e contexto, que se afiguram como sendo, desde logo, uma das
principais dificuldades na criagdo de impostos de consumo nos servigos financeiros. E, dado
gue os sujeitos passivos do ASSB, sdo, grosso modo, instituicdes de crédito, conforme estatui
0 ante citado artigo 2.° do Regime do ASSB, afigura-se-lhe como pouco provavel, ou até mesmo
inexequivel, a escolha de um outro critério, mais adequado, por forma a alcancar a manifestacdo
da capacidade contributiva destas entidades.

Defende que uma vez que, essa mesma capacidade se revela nos efeitos incrementais
da atividade desenvolvida, induzidos pelos fundos obtidos de variadas fontes, expressos no

passivo das instituicGes qualificadas como sujeitos passivos.

A experiéncia internacional demonstra que os impostos sobre atividades financeiras,
inclusive os que operam como sucedaneos do IVA no setor financeiro, utilizam varios

indicadores objetivos que permitem estabelecer uma correlacdo com o valor acrescentado.

Ora, para que o imposto corresponda efetivamente a forca econdmica do sujeito
passivo, € obrigatério que incida sobre realidades economicamente relevantes que,

tradicionalmente, se reconduzem ao rendimento, ao patriménio e ao consumo.

A escolha do legislador tributario hd de recair sobre estes trés bens tributarios
essenciais, numa das suas incontaveis particularizacdes, desde que estas comportem valor

econdémico.
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No que toca ao ASSB, o legislador nacional, entre véarios indicadores possiveis, optou
pelo valor do passivo e o valor dos derivados fora do balanco. Por serem fatores que recaem,
efetivamente, sobre a realidade economica relevante dos sujeitos passivos visados, 0 que
permite mensurar, de forma rigorosa, a sua capacidade contributiva. Desde logo se diga que,
em termos de volume de operacfes, os derivados sdo uma fatia muitissimo relevante das

operacdes que, ndo sendo tributadas em IVA, sobre elas ndo incide qualquer tributacdo indireta.

Mais alega que o legislador agiu dentro do escopo da liberdade de conformacdo fiscal,
e encontrou como fundamento para delinear o &mbito de incidéncia do novo ASSB, a auséncia
ou a menor tributacdo num imposto indireto — IVA e Imposto do Selo — de determinadas

operacoes.

Ao contrario do que propugna a Requerente, o ASSB permite atingir adequadamente
as formas de expressdo da capacidade contributiva, que se propde engquanto imposto que visa
compensar a isencdo do IVA nas operacdes financeiras, sendo até possivel enquadra-lo em
experiéncias internacionais, como demonstrado supra, sempre com inteiro respeito pelo

principio constitucional da igualdade tributaria.

Pugnando-se, assim, pela verificagdo da conformidade constitucional do tributo,

rejeitando a violacdo de todos e cada um dos parametros apontados

Finalizando, no sentido de que o ASSB ndo enferma das inconstitucionalidades

apontadas pela Requerente.

Conclui a Requerida, que deve o presente PPA ser julgado totalmente improcedente,
por se entender, também nesta senda, que o art.° 2 do anexo VI a que se refere o art.° 18.° da
Lei 27- A/2020, de 24 de julho, que define a incidéncia pessoal do ASSB, ndo é inconstitucional
por violagdo do principio da igualdade tributaria, na sua dimenséo de exigéncia da generalidade
dos impostos, e por violacdo do principio da proporcionalidade legislativa, nem qualquer outro

principio constitucional.

Sobre o pedido de juros indemnizatérios, sustenta a AT, que em caso de vencimento
do Requerente, o pedido de condenacdo da AT no pagamento de juros indemnizatdrios deve

ser indeferido, porque néo existe erro imputavel aos servicos, nos termos do artigo 43° n.° 1 da
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LGT, e cautelarmente, dado que a aplicacdo do artigo 43 ° n.° 3 al. d) da LGT é ilegal e
inconstitucional, por violar os artigos 281°, 282° e 18° da Constituicdo da Républica Portuguesa,

Nos termos supra contestados.

Conclui pela improcedéncia do pedido de pronuncia arbitral.

1. SANEAMENTO

O Tribunal foi regularmente constituido e é competente em razdo da matéria, atenta a
conformacdo do objeto do processo, dirigido a anulagdo de atos tributérios de autoliquidacéo
de ASSB, tributo enquadravel como um imposto (v. artigos 2., n.° 1, alinea a) e 5.° do RJAT).

De notar que ndo € controvertida a qualificacdo do ASSB como um imposto, aceite por
ambas as Partes e consonante com o entendimento sufragado pelo Tribunal Constitucional no
acorddo n.° 149/2024-T, de 27 de fevereiro de 2024.

Salienta aquele Tribunal que, apesar das afinidades com a CSB [esta caracterizada como
contribui¢do financeira], “designadamente quanto as respetivas regras de incidéncia objetiva
e subjetiva, o0 ASSB ndo comunga das finalidades da primeira”, ndo sendo possivel fazer
assentar uma presuncdo de prestacdo administrativa provocada ou aproveitada pela Requerente
(ou pelo grupo homogéneo de contribuintes em que esta se integra) que o ASSB se destinasse
a compensar em torno de uma finalidade como “[...] reforgcar os mecanismos de financiamento
do sistema de segurancga social, como forma de compensacao pela isencdo de imposto sobre o
valor acrescentado (IVA) aplicavel a generalidade dos servicos e operagfes financeiras,

aproximando a carga fiscal suportada pelo setor financeiro a que onera os demais setores”.
O estabelecimento da necessaria conexdo ndo € possivel, desde logo, porque ndo hd uma

relagcdo de contornos suficientemente definidos entre o regime do IVA no setor financeiro e 0

sistema de financiamento da Seguranga Social. E ainda que essa conexdo pudesse ser
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estabelecida “seria impossivel presumir uma qualquer prestacdo administrativa (ainda que
presumida) que suportasse a bilateralidade do tributo”, pois muitas das operagoes financeiras
isentas de IVA “sdo sujeitas a Imposto do Selo, existindo, inclusivamente, uma regra de
incidéncia alternativa no artigo 1.°, n.° 2 do Codigo do Imposto do Selo. Assim, o “beneficio”
da isencdo em sede de IVA ndo corresponde linearmente a uma isengéo de tributacéo”.

“Em segundo lugar, e independentemente da incidéncia de Imposto do Selo, a “isen¢do
de IVA aplicivel a generalidade dos servigos e operagéoes financeiras” dificilmente pode ser
vista como um beneficio para as entidades do setor financeiro, uma vez que, na generalidade
das hipéteses contempladas, se trata de uma isencdo incompleta, que, como tal, ndo confere
direito a dedugdo (“[...] no caso das isencdes incompletas (que limitam o direito a deducéo),
a despesa fiscal apenas se traduz no valor acrescentado da Gltima operacéo da cadeia de valor,
por contraposicao as isengdes completas (que conferem o direito a deducéo), em que a despesa
contempla todo o valor acrescentado gerado ao longo da respetiva cadeia” — cfr. o relatorio
do Grupo de Trabalho para o Estudo dos Beneficios Fiscais, Os Beneficios Fiscais em

Portugal, 2019, disponivel em https://www.portugal.gov.pt/, p. 51). [...]

Acresce gue o regime fiscal das operacdes financeiras é complexo e cobre um conjunto
heterogéneo de atos dificilmente reconduziveis a caracteristicas comuns que permitam o
reconhecimento da tal prestacdo presumida.

Por fim, a modelacdo de isencBes de operacdes financeiras ndo esta na total
disponibilidade do legislador nacional (cfr., designadamente, os artigos 135.° e ss. da Diretiva
2006/112/CE do Conselho de 28 de novembro de 2006 relativa ao sistema comum do Imposto
sobre o Valor Acrescentado).

N&o pode falar-se, enfim, de bilateralidade genérica ou difusa — a bilateralidade
é simplesmente inexistente, por falta absoluta de elementos objetivos de conexdo que a

sustentem. [...]".}

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, sao legitimas e encontram-
se regularmente representadas (v. artigos 4.° e 10.%, n.° 2 do RJAT e artigo 1.° da Portaria n.°

1 No mesmo sentido da qualificacdo do ASSB como imposto vejam-se as decisdes arbitrais n.%s 504/2021-T e
598/2022-T.
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112-A/2011, de 22 de margo).

O pedido de pronuncia arbitral é tempestivo, porque apresentado no prazo de 90
(noventa) dias, previsto no artigo 10.%, n.° 1, alinea a) do RJAT, conjugado com o artigo 102.°,
n.° 1, alinea e) do CPPT, contado da notificacdo da decisdo de indeferimento da Reclamacgéo
Graciosa, que no caso ocorreu por oficio datado de 16 de janeiro de 2024, tendo a acao arbitral
dado entrada em 11 de abril de 2024.

Né&o foram identificadas nulidades ou questdes que obstem ao conhecimento do mérito.

I1l.  FUNDAMENTAGCAO DE FACTO

1. FACTOS PROVADOS
Com relevo para a decisao, importa atender aos seguintes factos que se julgam provados:

A. A Requerente é uma instituicdo de crédito, com sede principal e administracao

efetiva em Portugal.

B. 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 aprovacdo 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 margco) — cf.
https://www.portugal.gov.pt/pt/gc22/comunicacao/documento?i=programa-de-

estabilizacao-economica-e-social.

C. A criacdo do ASSB pelo artigo 18.° da Lei n.° 27-A/2020 de 24 de julho, surgiu 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 consignacéo ao Fundo de Estabilizacdo Financeira da
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Seguranga Social” — cf. Resolugéo do Conselho de Ministros n. °© 41/2020, ponto
4.3.5.

D. Em 10 de dezembro de 2021, a Requerente procedeu a autoliquidacdo do ASSB
relativo ao ano de 2021, mediante a submisséo da declaracéo relevante Modelo 57,

tendo pago este imposto — cf. Documento 2 do PPA.

E. Naquela declaracéo foi apurado o montante a pagar de ASSB referente ao ano de
2021 de € 803.034,72 (oitocentos e trés mil e trinta e quatro euros e setenta e dois

céntimos), o qual foi pago pela Requerente — cf. Documento 7 do PPA.

F. Inconformada, em 7 de dezembro de 2023, a Requerente apresentou Reclamagéo
Graciosa da autoliquidacéo de ASSB referente ao ano de 2021 — cf. Documento 3

e PA.

G. A Reclamacdo foi indeferida por despacho de 16 de janeiro de 2024, tendo a decisdo
sido notificada a Requerente pelo oficio n.° ...-SJT/2024, 16 de janeiro de 2024 —

cf. Documento 3 e PA.

H. Emdiscordancia da autoliquidacdo de ASSB referente ao ano de 2021 e, bem assim,
da decisdo de indeferimento da Reclamacdo Graciosa que a manteve, a Requerente
apresentou no CAAD, em 11 de marco de 2024, o pedido de constituicdo do
Tribunal Arbitral que deu origem a presente acdo — cf. registo de entrada no SGP
do CAAD.

2. MOTIVAGCAO DA DECISAO DA MATERIA DE FACTO

Os factos pertinentes para o julgamento da causa foram escolhidos e recortados em
funcdo da sua relevancia juridica, em face das solugdes plausiveis das questdes de direito, nos
termos da aplicacdo conjugada dos artigos 123.%, n.° 2 do CPPT, 596.°, n.° 1 e 607.°, n.° 3 do

Cddigo de Processo Civil (“CPC”), aplicaveis por remissdo do artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e e)
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do RJAT, ndo tendo o Tribunal que se pronunciar sobre todas as alegacOes das Partes, mas
apenas sobre as questdes de facto necessarias para a decisdo.

No que se refere aos factos provados, a conviccao dos arbitros fundou-se na analise
critica da prova documental junta aos autos, conforme acima referenciado, ndo se constatando,

quanto aos mesmos, divergéncia das Partes.
3. FACTOS NAO PROVADOS

Com relevo para a decisdo ndo existem factos alegados que devam considerar-se nao

provados.

N&o se deram como provadas nem ndo provadas alegacOes feitas pelas Partes e
apresentadas como factos, consistentes em afirmacdes estritamente conclusivas, insuscetiveis

de prova e cuja validade tera de ser aferida em relacdo a concreta matéria de facto consolidada.

V. Do DIREITO
1. QUESTOES DECIDENDAS

Sao diversas as questdes discutidas na presente acdo, cabendo ordena-las, para
apreciagdo deste Tribunal, com prioridade para a invocada desconformidade do regime do
ASSB com o direito da Unido Europeia, atento o disposto no artigo 124.°, n.° 2 do CPPT, uma

vez que a sua procedéncia determina a mais estavel e eficaz tutela da Requerente.

Neste ambito, importa saber se ¢ ou ndo legalmente admissivel a deducdo, pelas
sucursais de instituicdes de crédito estrangeiras, a base de incidéncia do ASSB (passivo) dos
elementos nele inscritos com a natureza de “capitais proprios” e dos instrumentos de divida

equiparados a capitais proprios, em moldes idénticos aos verificados em relacao as institui¢des
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residentes em Portugal. Se essa identidade ndo se constatar, interessa concluir sobre se a
diferenciagdo ¢ justificada ou se ocorre uma discriminacdo das sucursais de institui¢des de
crédito estrangeiras, com a consequente violacdo da liberdade de estabelecimento prevista nos
artigos 49.° ¢ 54.° do TFUE, em linha com o declarado pelo Tribunal de Justi¢a no processo

Cofidis, C-340/22.

Em segundo lugar, na hip6tese de o regime do ASSB ndo ser incompativel com o direito
europeu, suscita-se a questdo da sua conformidade a Lei Fundamental, em concreto, ao

parametro da igualdade em duas dimensdes, a proibicdo do arbitrio e a capacidade contributiva.

Interessa notar que se se concluir pela desconformidade com o direito da Unido
Europeia, a questdo da inconstitucionalidade ndo deve ser objeto de andlise, por irrelevancia.
Com efeito, caso a decisdo se pronuncie sobre esta matéria, a sua procedéncia nao tem qualquer
efeito, uma vez que a autoliquidagdo de ASSB ja estara anulada por violagdo do direito da Unido
Europeia. E também este o sentido da jurisprudéncia Constitucional recente (v. a titulo de

exemplo, 0 acérddo n.° 651/2023, de 10 de outubro de 20232).

Por fim, caso nenhum dos anteriores vicios seja procedente, deve este Tribunal conhecer

2 Declara o Tribunal Constitucional a este respeito: ““/...] como expressivamente se disse no Acérddo n.° 250/86,
que se aplica ao caso dos autos com as devidas adaptagoes, “ir agora decidir a questdo da constitucionalidade
do artigo 26°, n° 3, do Decreto-Lei n°® 437/75, significaria ir proferir uma decisdo sobre uma questdo puramente
académica, sem qualquer influéncia na definicdo do direito do caso concreto. Assim, pois, o tdo-s6 verificar se
tal norma € ou ndo conforme a Constituicdo é um interesse que, do ponto de vista processual, €, de todo,
irrelevante. E, consequentemente, res inutilis, «coisa va». Ha, assim, que concluir, com o magistrado do
Ministério Publico, que, no caso, por falta de interesse juridico relevante, se ndo deve tomar conhecimento do
recurso”.

Partindo do que se acabou de expor e aplicando-o0 ao caso concreto e a decisdo recorrida, entende-se, pelos
motivos que ja constam ex abundanti do aresto citado, que n&o se deve conhecer do objeto do presente recurso,
uma vez que essa decisdo se manteria inalterada qualquer que fosse o desfecho deste recurso de
constitucionalidade, pelo que, citando o Acorddo n.°464/2018, aqui também aplicavel mutatis mutandis, “inexiste
uma “‘verdadeira recusa” de aplicagdo de normas naquelas situagdes em que o juizo de inconstitucionalidade
consubstancia um simples obiter dictum ou um argumento ad ostentationem, no sentido em que a norma
aparentemente qualificada de inconstitucional acaba por ndo ter qualquer influéncia sobre a concluséo obtida,
ndo constituindo por isso ratio decidendi do pronunciamento recorrido (entre outros, cf. Acdrdaos n.° 62/84,
138/85, 138/85, 14/91, 634/94, 152/98, 389/98). Nesta hipOtese, em que 0 juizo de inconstitucionalidade
desempenha um papel subsidiario ou de reforgo na fundamentagéo da decisdo recorrida, o Tribunal ndo devera
conhecer do objeto do recurso em face da fungdo instrumental dos recursos de constitucionalidade (cf., entre
outros, Acordao n.° 152/2009)” — v. acérdao n.° 651/2023.
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da alegada violacdo da lei de enquadramento orgamental, quer relativamente ao principio da

ndo consignagdo de receitas, quer a especificagdo or¢amental.
Por fim, cumpre decidir sobre o direito da Requerente a juros indemnizatdrios.
2. BREVE ENQUADRAMENTO DO ASSB

Na conjuntura pandémica de crescente pressao sobre o sistema de seguranca social, 0
artigo 18.° da Lei n.° 27-A/2020, de 24 de julho, aprovou o regime do Adicional de
Solidariedade sobre o Setor Bancario ou ASSB, constante do seu Anexo VI, com o objetivo de
reforcar os mecanismos de financiamento de seguranca social, cuja receita € consignada ao
Fundo de Estabilizacdo Financeira da Seguranga Social (v. artigos 1., n.° 2 e 9.° do Anexo VI
da Lei n.° 27-A/2020, de 24 de julho, tal como determinado pela RCM n.° 41/2020, de 6 de

junho).

Como fundamento legitimador o legislador enuncia que o ASSB constitui uma “forma
de compensacdo pela isencdo 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 0s demais setores”, assumindo implicitamente que o setor bancario
é beneficiado pela ndo tributacdo das suas operages tipicas em IVA (v. artigo 1.°, n.° 2 do
Anexo VI da Lei n.° 27-A/2020, de 24 de julho).

Os sujeitos passivos do ASSB sdo as instituicdes de crédito com sede principal e efetiva
da administracdo em territdrio portugués; as filiais, em Portugal, de instituicdes de crédito que
ndo tenham a sua sede principal e efetiva da administragdo em territorio portugués; e, por fim,
as sucursais em Portugal de instituicdes de crédito com sede principal e efetiva fora do territorio
portugués (v. artigo 2.° do Anexo VI da Lei n.° 27-A/2020, de 24 de julho).

A base de incidéncia do ASSB € essencialmente constituida pelo passivo daquelas

entidades e sucursais, recortado nos seguintes moldes:
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“a) O passivo apurado e aprovado pelos sujeitos passivos deduzido, quando aplicavel,
dos elementos do passivo que integram os fundos préprios, dos depositos abrangidos pela
garantia do Fundo de Garantia de Depositos, pelo Fundo de Garantia do B... ou por um sistema
de garantia de depositos 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 depositos ou considerado equivalente nos termos do disposto na alinea
b) do n.° 1 do artigo 156.° do Regime Geral das Instituicbes de Crédito e Sociedades
Financeiras, dentro dos limites previstos nas legislacdes aplicaveis [...];

b) O valor nocional dos instrumentos financeiros derivados fora do balanco apurado
pelos sujeitos passivos”. (v. artigo 3.° do Anexo VI da Lei n.° 27-A/2020, de 24 de julho).

Prevé-se ainda, segundo o disposto no artigo 4.°, n.°s 1 e 2 do Anexo VI da Lei n.° 27-
AJ2020, de 24 de julho, que:

“1 — Para efeitos do disposto na alinea a) do artigo anterior, entende-se por passivo o
conjunto dos elementos reconhecidos em balango que, independentemente da sua forma ou
modalidade, representem uma divida para com terceiros, com exce¢ao 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 depdsitos abrangidos pelo Fundo de Garantia de Depositos e pelo Fundo de
Garantia B... relevam apenas na medida do montante efetivamente coberto por esses Fundos;
d) Passivos resultantes da reavaliacdo de instrumentos financeiros derivados;

e) Receitas com rendimento diferido, sem consideracdo das referentes a operacoes
passivas; e

f) Passivos por ativos ndo desconhecidos em operacdes de titularizacao.

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
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proprios de nivel 2, compreende os elementos positivos que contam para o seu célculo de
acordo com o disposto na parte 1l 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 o Regulamento (UE) n.° 648/2012,
tendo em consideracdo as disposic¢des transitorias previstas na parte X do mesmo Regulamento
que, simultaneamente, se enquadrem no conceito de passivo tal como definido no ndmero
anterior;

b) Os depdsitos abrangidos pela garantia do Fundo de Garantia de Depdsitos, pelo
Fundo de Garantia do B... 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 Instituices de Crédito e Sociedades
Financeiras, dentro dos limites previstos nas legislagdes aplicaveis relevam apenas na medida

do montante efetivamente coberto por esses Fundos.”

O ASSB ¢ anual e deve ser autoliquidado pelos sujeitos passivos até ao ultimo dia do
més de junho, através do preenchimento da declaracdo de Modelo Oficial (Declaracdo modelo
57) aprovada pela Portaria n.° 191/2020, de 10 de agosto.

3. (DES)CONFORMIDADE COM O DIREITO DA UNIAO EUROPEIA

O Tribunal de Justica, processo Cofidis, C-340/22, acima referido, pronunciou-se sobre
0 regime do ASSB e a invocada desconformidade com o direito da Unido Europeia,

relativamente a situacdo idéntica a que se suscita nos presentes autos, numa dupla perspetiva.

Numa primeira vertente, sobre a questdo de saber se a criacdo do ASSB ¢é contraria a
Diretiva 2014/59/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio de 2014 (que
fornece 0 enquadramento para a recuperacao e a resolucdo de instituicdes de crédito e de

empresas de investimento), o Tribunal de Justica é taxativo no sentido de que esta Diretiva ndo
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se opoe ao ASSB, pois ndo tem “de forma alguma por finalidade harmonizar a fiscalidade das

instituicGes de crédito que exercem uma atividade na Uni&o™,

Quanto a segunda questdo, a de saber se a liberdade de estabelecimento prevista nos
artigos 49.° e 54.° do TFUE se opBe ao ASSB, por discriminacdo, no célculo da base de
incidéncia, das sucursais de instituicdes de crédito cuja sede se situa no territério de outro
Estado-Membro, em relagdo as instituicdes de crédito que tém sede em Portugal, a resposta do
Tribunal de Justica € no sentido que essa discriminacdo € inadmissivel, no pressuposto de que
a regulamentacédo nacional permite deduzir a base de incidéncia capitais proprios e instrumentos
de divida equiparaveis a capitais proprios, que ndo podem ser emitidos por entidades sem
personalidade juridica, como essas sucursais, inviabilizando, deste modo, a deducdo desses
elementos ao passivo (base de incidéncia), o que ndo sucede com as entidades residentes, que

0s podem emitir e, sendo esse 0 caso, deduzir.

Tal pressuposto tem, nestes termos, de ser confirmado pelo 6rgéo jurisdicional nacional,
tendo sido posto em causa pela AT no processo de reenvio prejudicial em causa e, bem assim,
nos presentes autos arbitrais. Recorde-se que, a este respeito, o Tribunal de Justica declara que
“incumbe ao Tribunal de Justica ter em conta, no ambito da reparticdo de competéncias entre
0s 0rgaos jurisdicionais da Unido e os érgdos jurisdicionais nacionais, o contexto factual e
regulamentar em que se inserem as questdes prejudiciais, conforme definido pela decisdo de
reenvio. Por conseguinte, uma vez que o 6rgao jurisdicional de reenvio definiu o quadro factual
e regulamentar em que as questdes se inserem, ndo compete ao Tribunal de Justica verificar a

sua exatiddo” (ponto 31 do acérddo Cofidis).

3 V. Fundamenta o Tribunal de Justica, no ponto 23 do acdrddo Cofidis, nos termos seguintes “como resulta dos
considerandos 1 e 5 desta diretiva, esta foi adotada na sequéncia da crise financeira, que demonstrou a
necessidade de prever instrumentos adequados para tratar a insolvéncia, nomeadamente, das instituicbes de
crédito, fazendo suportar os riscos correspondentes aos seus acionistas e credores, e nGo aos contribuintes|...],
incumbe com efeito ao setor financeiro, no seu conjunto, financiar a estabilizagéio do sistema financeiro.”
Acrescenta ainda que as contribuicdes pagas pelas instituicGes financeiras ao abrigo da citada Diretiva ndo
constituem impostos, mas procedem de uma légica baseada na garantia, pelo que este diploma ndo pode obstar
a aplicacdo de um imposto nacional, como o ASSB, que incide sobre o passivo das instituicdes e cujas receitas
visam financiar o sistema nacional de seguranca social, sem apresentar nenhuma relagcdo com a resolucdo e a
recuperacao dessas mesmas instituicdes (v. pontos 24 e 26 do acdrdao Cofidis).
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Uma vez que a defini¢do do quadro factual e regulamentar nacional ndo se inscreve nas
competéncias do Tribunal de Justica, este remete a verificagio do mesmo aos tribunais
nacionais, como resulta do ponto 45 do acérdao Cofidis: “[...] afigura-se que a regulamentacéo
nacional em causa no processo principal ndo permite as sucursais das instituicdes de crédito
ndo residentes exercer as suas atividades nas mesmas condi¢fes que se aplicam as filiais de
instituicGes de crédito ndo residentes, na acecdo da jurisprudéncia recordada no n.° 39 do
presente acorddo. Com efeito, ao onerar indistintamente o passivo das filiais e das sucursais
das instituicdes de crédito ndo residentes, esta regulamentacao permite que as filiais reduzam
a base de incidéncia através da deducdo dos capitais proprios e dos instrumentos de divida
equiparaveis aos capitais proprios, embora essa deducédo pareca ser legalmente inadmissivel

para as referidas sucursais, o que incumbe ao 6rgao jurisdicional de reenvio verificar.”.

Assim, imp0de-se, antes de mais, verificar se resulta da regulamentagédo nacional que as
sucursais ndo podem, como afirma a Requerente, acompanhando as conclusdes do Advogado-
Geral no acérdao Cofidis, “contabilizar capitais proprios no seu balanco e, a esse titulo, deduzi-
los da sua base de incidéncia do ASSB leva a que as sucursais de instituicdes de crédito ndo
residentes sejam prejudicadas em relacdo as instituicGes de crédito residentes e as filiais de
instituicdes de crédito ndo residentes”, nem “emitir instrumentos de divida equiparaveis a
capitais proprios como, nomeadamente, obrigacdes convertiveis, obrigacdes participantes,
acdes preferenciais remiveis e obrigacfes contingentes convertiveis, pelo que também néo

podem deduzir tais instrumentos da sua base de incidéncia.”.
3.1. SOBRE A “DEDUCAO DE CAPITAIS PROPRIOS”

Quanto ao primeiro segmento, se € verdade que a personalidade juridica determina a
inexisténcia de capital social na acecdo que este tem no direito das sociedades, tal ndo significa
gue as sucursais ndo possam reconhecer contabilisticamente como capitais préprios e fundos
proprios determinadas realidades. Essa é, alias, uma pratica comum nas sucursais financeiras e

tem cabimento nas normas contabilisticas aplicaveis (IAS 32). Este é o entendimento que
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também decorre da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo a propésito da CSB,

de que se retira o seguinte excerto ilustrativo:

“3.2.3.9. Note-se, de resto, que as sucursais tém elementos que podem ser reconhecidos
como capitais proprios, uma vez que sao criadas e movimentadas contas de capital proprio,
pelo menos o “capital afecto” (se existir) e os resultados transitados, nada impedindo que a
sociedade-mde aloque a sua sucursal em Portugal uma dotagdo de capital de base (“‘elementos
do capital proprio”) registado em contas de capital proprio, caso em que tudo se assemelha as
entradas feitas pelos socios as empresas e que ndo sdo remuneradas, o que significa que, tal
como o capital proprio dos bancos residentes € excluido da base de incidéncia da CSB, o
mesmo sucede ao “capital afecto” as sucursais, quando contabilizado como tal.

3.2.3.10. Concluimos assim que, no caso das Sucursais, em Portugal, distintamente do
que defende a Recorrente, o passivo inclui as dividas para com a sede, pois também estas sdo
consideradas dividas para com terceiros, pelo que, ndo se verifica o erro na determinacéo da
base tributavel imputado aos actos impugnados, o que determina que se julgue improcedente,
também nesta parte, o recurso jurisdicional interposto e se declare prejudicada a apreciacao
da questdo relativa aos juros indemnizatdrios (identificada sob o n.° 6 no ponto 2 deste
acorddo) que tinha como pressuposto necessario que algum dos vicios tivesse obtido

’

provimento, o que ndo foi o caso.” — V. acordao do Supremo Tribunal Administrativo de 21 de
setembro de 2022, processo n.° 0938/17.6BELRS, de 21 de setembro de 2022. No mesmo
sentido, vejam-se 0s acordaos de 12 de outubro de 2022, processo n.° 0850/17.9BELRS; de 13
de julho de 2022, processo n.° 09/21.0BELRS; e de 31 de maio de 2023, processo n.°

090/21.2BELRS.

A base de incidéncia do ASSB, a semelhanca da CSB, da qual foi decalcada, é formada
pelo Passivo das entidades, caracterizado pelo conjunto dos elementos reconhecidos em
balanco que, independentemente da sua forma ou modalidade, representam uma divida para
com terceiros, com excecdo dos elementos que, segundo as normas de contabilidade aplicaveis,
sejam reconhecidos como capitais proprios, assim como outros assimilados enumerados no
artigo 4.° do Regime do ASSB.
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O Regime do ASSB prevé que, para a determinagdo da sua base de incidéncia, ao
Passivo deve ser deduzido o valor de algumas rubricas, também do Passivo, que integrem a

definicdo de fundos préprios (v. artigo 3.° do Regime do ASSB).

Ora, as rubricas de capitais proprios ndo sao rubricas do Passivo, pelo que os valores ai
inscritos ndo serdo dedutiveis a base de incidéncia do ASSB, seja no caso das instituicfes de
crédito residentes, seja no caso das sucursais de instituicdes de crédito ndo residentes

relativamente ao capital afeto/dotacdes de capital.

Neste ambito, compulsa-se, de novo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Administrativo, que chega a esta conclusao, a proposito da base de incidéncia da CSB, que €
idéntica & do ASSB:

“[...] estando a Recorrente sujeita ao regime geral das instituicbes de crédito e
sociedades financeiras (o que é indiscutivel), tem que ter nela centralizada toda a contabilidade
especifica das suas operacoes realizadas em Portugal, incluindo criacdo e movimentacéo de
contas de capital proprio (capital afecto) e os resultados transitados, pelo menos o “capital
afecto” (se existir) tendo, em consequéncia, elementos que podem ser reconhecidos como
capitais préprios. E sendo de expurgar ao valor total do passivo apenas o0s elementos que o
integram, de acordo com as normas de contabilidade aplicaveis, se esse passivo, apurado pelos
sujeitos passivos, ndo integrar quaisquer elementos que possam ser considerados como
“elementos dos fundos proprios” nenhuma importincia serd deduzida a esse titulo,
independentemente de estarem em causa sucursais de entidades ndo residentes ou sucursais de
sociedades residentes como resulta, desde logo, do facto de o legislador ter cuidado de utilizar
a expressao «passivo apurado e aprovado pelos sujeitos passivos deduzido, quando aplicavel».

Em sintese, em conformidade com o que dispde os artigos artigo 3.°, al. a) do Regime
Juridico da Contribuigdo sobre o Sector Bancario e 3.°, al. a) e 4.° da Portaria 121/2011, de
30 de Marco (na redaccdo introduzida pela Portaria n.° 165-A/2016, de 14 de Junho), é ao
passivo [tal como delimitado pelo artigo 3.° al. a)] que sdo deduzidos os elementos
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identificados nas alineas do n.° 1, do artigo 4° da mesma Portaria, sendo que, para efeitos do
apuramento do passivo referido no artigo 3.°, al. a), por forca do n.° 2 do artigo 4.°, o valor
dos fundos proprios ha-de calcular-se por apelo ao normativo constante a respeito do
Regulamento (UE) ali referido. Ou seja, o que resulta do artigo 4° da Portaria 165- A/2016,
de 14 de Junho é que o calculo da base de incidéncia da contribui¢do sobre o sector bancério
ndo inclui todo o valor do passivo constante do balango pois contempla véarias excepcdes que,
embora fazendo parte integrante do passivo que figura no balancgo, ndo inclui naquele valor.
E esta exclusdo da base de incidéncia da CSB também se aplica aos bancos residentes. Note-
se, de resto, que as sucursais tem elementos que podem ser reconhecidos como capitais
proprios, uma vez que sdo criadas e movimentadas contas de capital préprio, pelo menos o
“capital afecto” (se existir) e os resultados transitados, nada impedindo que a sociedade-mae
aloque a sua sucursal em Portugal uma dotag¢do de capital de base (“elementos do capital
proprio”) registado em contas de capital proprio, caso em que tudo se assemelha as entradas
feitas pelos socios as empresas e que ndo sao remuneradas, o que significa que, tal como o
capital proprio dos bancos residentes é excluido da base de incidéncia da CSB, 0 mesmo sucede
ao “capital afecto” as sucursais, quando contabilizado como tal. (...) Dai que (...), mesmo na
auséncia, na sua contabilidade, de rubricas de “capital préprio”, a questdo da sua exclusao
do passivo apurado para efeitos de incidéncia da CSB é uma falsa questdo, ndo podendo
concluir-se dai que haja discriminacdo. Porque do artigo 3.° da Portaria néo resulta imposta
qualguer restricdo negativa a este nivel. Porque dele também né&o resulta uma discriminacao
positiva a favor das entidades residentes, uma vez que a norma se limita a excluir do passivo,
para efeitos de incidéncia, os elementos que o legislador considerou nao estarem associados
ao risco que visa prevenir. Ou seja, (...), ndo hd qualquer penaliza¢do em resultado da
disciplina juridica consagrada, uma vez que a exclusdo da base de incidéncia “dos elementos
do passivo que integram os fundos proprios” de que beneficiam as institui¢oes residentes nao
reduz o valor do passivo que a lei pretende “ penalizar” com a aplica¢do da CSB (...), antes
se limita a retirar do passivo o montante relativo aos fundos proprios (que em termos
contabilisticos integram a rubrica do “ passivo”) a que o legislador entendeu ndo estarem
associados o risco que visa prevenir com o regime instituido. Donde, mesmo acompanhando a

tese da Recorrente, no sentido de que as sucursais, pela natureza e especificidade juridicas que
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lhe estdo reconhecidas, ndo possuem, em rigor, na rubrica do “passivo” quaisquer elementos
que integrem fundos proéprios, a questdo da sua exclusdo para efeitos de incidéncia da CSB,
precisamente por ndo existirem, ndo se coloca. E, ndo se colocando, também nado existe
fundamento algum para que se conclua que existe, directa ou indirectamente, qualquer
tratamento discriminatério em razdo da sua nacionalidade, proscrito pelo artigo 18.° do
TFUE. Tal como ndo se logra encontrar razdo alguma capaz de sustentar a violagdo do
principio de liberdade de estabelecimento consagrado no artigo 49.° do mesmo Tratado, quer
porque nao existe (nem foi invocada) qualquer disposi¢céo no ordenamento juridico nacional
que permita concluir que as sucursais de instituicdes bancarias ndo residentes esta vedado o
exercicio da sua actividade nas mesmas condi¢fes que essa actividade é exercida pelas
instituicBes residentes em territorio nacional quer porque, pelo contrario, ficou demonstrado
que o regime juridico nacional instituido para efeitos de incidéncia da CSB confere a entidades
residentes e ndo residentes exactamente o mesmo tratamento, apenas se verificando, quanto as
sucursais, a inaplicabilidade de uma norma - deducéo ao passivo de determinados elementos
que integram os fundos proprios, ndo existindo, o que € amplamente justificado pela natureza
da entidade e pelos fins que a este normativo legal estdo associados.[...]” — v. acorddo do
Supremo Tribunal Administrativo, de 31 de maio de 2023, processo n.° 090/21.2BELRS.

A esta conclusdo chega também ToMAs CANTISTA TAVARES em diversos processos
arbitrais, afirmando 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-mae alogue a sua sucursal em Portugal
uma dotagdo 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)”, de onde conclui que a liquidagdo de ASSB ndo viola o
principio da liberdade de estabelecimento — v. voto de vencido na deciséo arbitral n.° 325/2023-
T e deciséo arbitral n.%s 609/2023-T.

Em sintese:
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— As sucursais de instituicdes de crédito ndo residentes podem reconhecer na sua
contabilidade capitais proprios/rubricas de capital, tal como as institui¢des de
crédito residentes;

— Os valores reconhecidos em rubricas de capital ndo sdo, em qualquer dos casos
(instituicdes de crédito residentes e ndo residentes), dedutiveis & base de
incidéncia do ASSB;

— Deste modo, ndo ocorre, quanto ao reconhecimento e contabilizacdo em
rubricas de capitais proprios e a respetiva (ndo) deducao a base de incidéncia de
ASSB qualquer diferenca de tratamento das instituicGes de crédito residentes
face as sucursais de instituicdes de credito ndo residentes, pelo que nao se
verifica quanto a este segmento discriminagdo passivel de consubstanciar uma

restricdo a liberdade de estabelecimento das sociedades (bancos) néo residentes.

Improcede, quanto a este fundamento, o vicio de indole material imputado pela
Requerente a autoliquidacéo de ASSB.

3.2. SOBRE A “DEDUCAO DE INSTRUMENTOS DE DiVIDA EQUIPARADOS A CAPITAIS

PROPRIOS”

Suscita ainda a Requerente outra fonte de discriminacdo na base de incidéncia do ASSB,
relativamente as sucursais de instituicdes de crédito ndo residentes, que se prende com a
impossibilidade, quanto a estas sucursais, de emissdo de instrumentos de divida equiparéveis a
capitais proprios, dado serem desprovidas de personalidade juridica e, consequentemente, da

subtracdo do valor dos mesmos a matéria tributavel do ASSB.
Relembra-se, para este efeito, que o artigo 3.° do Regime do ASSB permite a deducao

a sua base de incidéncia [que é, em termos gerais, 0 Passivo] — dos elementos reconhecidos/

contabilizados também no Passivo, que integrem os fundos proprios (de nivel 1 e de nivel 2),
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conforme definidos no artigo 4.2, n.° 2, alinea a)* do Regime do ASSB. Nestes elementos
incluem-se os instrumentos de divida que, derivado de caracteristicas especificas, tém alguma
proximidade com instrumentos de capital préprio, razdo pela qual contam/contribuem para os
racios prudenciais de capital exigidos para efeitos de garantia de solvabilidade das instituicdes

de crédito, face aos riscos da sua atividade.

Em resumo, as instituicGes de crédito residentes podem emitir estes instrumentos de
divida equiparados a “capitais proprios” e deduzir o seu valor a base de incidéncia do ASSB,
reduzindo-a. Porém, ja ndo o podem fazer as sucursais das instituicdes de crédito ndo residentes,
pois essa emissdo ndo lhes é permitida (s6 a casa-mae/sede no seu pais de origem o poderé fazer
e, naturalmente, por extraterritorialidade, tais instrumentos ndo poderdo ser tidos em conta — a
deduzir — na base tributdvel do ASSB portugués). Verifica-se, assim, neste ponto, uma
desvantagem e o tratamento discriminatorio negativo das sucursais de instituicdes de crédito
ndo residentes, por comparagdo com as entidades residentes, por as primeiras ndo poderem
emitir instrumentos de passivo integrantes de fundos proprios, na acecdo dos artigos 62.° e
seguintes do Regulamento 575/2013 e do Anexo VI da Lei n.° 27-A/2020, de 24 de julho.

Nestas condi¢fes, como assinala o Advogado-Geral nas Conclusbes do processo
Cofidis, a regulamentacdo nacional pode tornar menos atrativo, para as sociedades sedeadas

noutro Estado-Membro, o exercicio das suas atividades em Portugal através de uma sucursal.

A face do exposto, verifica-se um dos pressupostos que o Tribunal de Justica considerou
relevantes para aferir da existéncia de tratamento discriminatério do regime do ASSB no
processo Cofidis: o da impossibilidade de emisséo, pelas sucursais em Portugal de instituicGes
de crédito ndo residentes, de instrumentos de divida equiparaveis a capitais proprios e, por
conseguinte, da impossibilidade redugdo da base de incidéncia do ASSB através da deducdo

destes elementos do Passivo (uma vez que no caso das sucursais dele ndo constam).

4 Com remiss3o para os Regulamentos aplicaveis da Unido Europeia, em especial para o Regulamento (UE) n.°
575/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013.
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Comega por referir o Tribunal de Justica, no aresto Cofidis, que a liberdade de
estabelecimento garantida nos artigos 49.° e 54.° TFUE abrange, no que se refere as sociedades
constituidas segundo a legislacdo de um Estado-Membro e que tenham a sua sede social,
administracdo central ou estabelecimento principal na Unido, o direito de exercerem a sua
atividade noutros Estados-Membros por intermédio de uma filial, sucursal ou agéncia, devendo
0s operadores econémicos poder escolher livremente a forma juridica apropriada para o
exercicio das suas atividades noutro Estado-Membro, sem que tal escolha seja limitada por

disposicdes fiscais discriminatdrias (pontos 37 a 39 do acordao Cofidis).

S&o proibidas ndo apenas as discriminacfes ostensivas baseadas no lugar da sede das
sociedades, mas também quaisquer formas dissimuladas de discriminacéo que, em aplicacdo de
outros critérios de distingdo, conduzam, de facto, ao mesmo resultado, considerando-se
restricdes a liberdade de estabelecimento todas as medidas que proibam, perturbem ou tornem
menos atrativo o exercicio da liberdade garantida pelo artigo 49. °© TFUE. Nestes termos, um
critério de diferenciacdo aparentemente objetivo, mas que, na maioria dos casos desfavorece,
tendo em conta as suas caracteristicas, as sociedades que tém a sua sede noutro Estado-Membro
e que estdo numa situacdo comparavel a das sociedades com sede no Estado-Membro de
tributacdo constitui uma discriminacdo indireta em razdo do lugar da sede das sociedades,
proibida pelos artigos 49.° e 54.° TFUE (pontos 40 a 42 do acordao Cofidis).

Ora, no caso do ASSB, a regulamentacdo nacional, apesar de onerar indistintamente o
passivo das filiais e das sucursais das instituicdes de crédito ndo residentes, permite que as
filiais reduzam a base de incidéncia através da deducdo de instrumentos de divida equiparaveis
aos capitais proprios, mas ndo possibilita tal deducao para as referidas sucursais, na medida em
que, como acima descrito, estas ndo tém personalidade juridica, condicdo de emissdo de tais
instrumentos de divida. Em linha com a posicdo do Advogado-Geral, o Tribunal de Justica
considera que esta regulamentacdo pode tornar menos atrativo, para as sociedades de outro
Estado-Membro, o exercicio das suas atividades em Portugal através de uma sucursal e
constituir uma restricdo a liberdade de estabelecimento garantida nos artigos 49. ° e 54. ° TFUE
(pontos 45 a 47 do acordao Cofidis).
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A mencionada diferenciagdo (negativa) das sucursais, para ser compativel com a
liberdade de estabelecimento, teria de dizer respeito a situacdes que ndo fossem objetivamente

comparaveis ou ser justificada por uma razdo imperiosa de interesse geral.

Neste dominio, o Tribunal de Justica conclui que estamos perante situaces

comparaveis, ndo sendo a discriminacao justificada, com os fundamentos infra reproduzidos:

“49 Primeiro, é facto assente que a comparabilidade de uma situacdo transfronteirica
com uma situacao interna do Estado-Membro em causa deve ser examinada tendo em conta o
objetivo prosseguido pelas disposi¢cBes nacionais controvertidas, bem como o objeto e 0
conteddo destas Gltimas (v., neste sentido, Acordao de 17 de marco de 2022, AllianzGI-Fonds
AEVN, C-545/19, EU:C:2022:193, n.° 59 e jurisprudéncia referida).

50 Como resulta das indicagdes dadas pelo érgéo jurisdicional de reenvio, o ASSB que
onera indistintamente todo o setor bancario em Portugal, incluindo as institui¢bes de crédito
residentes, as filiais e as sucursais portuguesas das instituicdes de crédito néo residentes, tem
por objetivos apoiar financeiramente o sistema nacional de seguranca social e restaurar o
equilibrio entre a carga fiscal suportada por esse setor, que beneficia de uma isencédo do IVA
sobre a maior parte dos servigos financeiros, e a suportada por todos 0s outros setores da
economia portuguesa.

51 A luz destes objetivos, as disposicdes nacionais apresentadas pelo Orgdo
jurisdicional de reenvio ndo procedem a nenhuma distin¢ao entre as instituices de crédito
residentes e as filiais e as sucursais de institui¢oes de crédito ndo residentes.

52 De resto, ndo resulta da deciséo de reenvio que o objeto e o contetudo das disposi¢des
nacionais em causa procedem a essa distin¢éo.

53 Por conseguinte, nada parece indicar que a situacéo de uma instituicdo de crédito
ndo residente que exerce a sua atividade através de uma sucursal ndo seja objetivamente
compardvel a situacdo de uma instituicdo de crédito residente ou de uma filial de uma

instituicdo de crédito ndo residente.
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54 Segundo, no que se refere a justificacdo da diferenca de tratamento por uma razéo
imperiosa de interesse geral, o0 Governo Portugués afirma, nas suas observagdes escritas, que
a vantagem fiscal conferida pela regulamentacdo nacional em causa no processo principal as
instituicOes de crédito residentes, e as filiais de instituicdes de crédito ndo residentes, se
justifica pela necessidade de garantir a coeréncia do regime fiscal nacional.

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

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

57 Daqui resulta que a restricdo a liberdade de estabelecimento operada pela
regulamentacdo nacional em causa no processo principal ndo pode ser justificada pela
necessidade de preservar a coeréncia do regime fiscal portugués.

58 Por fim, a Comisséo Europeia defendeu, na audiéncia, que a diferenca de tratamento
resultante da regulamentacéo nacional em causa no processo nacional se pode justificar, no
que se refere a dedutibilidade dos instrumentos de divida equiparaveis aos capitais préprios
da base de incidéncia a titulo do ASSB, pela necessidade de preservar uma reparticao
equilibrada do poder de tributacdo entre os Estados-Membros. Esta instituicdo observou
nomeadamente que excluir as sucursais da possibilidade de beneficiar desta dedutibilidade
permite evitar que estas ultimas possam escolher livremente o perimetro da sua base de
incidéncia do ASSB, ai incluindo de modo artificial instrumentos de divida equiparaveis aos
capitais proprios que emanam das suas sociedades-maes, sem que os referidos instrumentos
tenham necessariamente uma ligagdo com as suas atividades em Portugal.

59 A este respeito, importa recordar que tal justificagdo pode ser admitida quando,
designadamente, 0 regime em causa vise prevenir comportamentos suscetiveis de comprometer

o0 direito de um Estado-Membro exercer a sua competéncia fiscal em relacdo as atividades
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realizadas no seu territorio (Acérddao de 27 de abril de 2023, L Fund, C-537/20,
EU:C:2023:339, n.° 76 e jurisprudéncia referida).

60 Assim, o Tribunal de Justica declarou que este objetivo se destina, nomeadamente,
a salvaguardar a simetria entre o direito de tributar os lucros e a faculdade de deduzir as
perdas de um estabelecimento estavel, uma vez que o facto de admitir que as perdas de um
estabelecimento estavel ndo residente possam ser deduzidas do rendimento da sociedade
principal teria como consequéncia permitir que esta Ultima escolhesse livremente o
Estado-Membro no qual poderia invocar essas perdas (Acérdao de 4 de julho de 2013, Argenta
Spaarbank, C-350/11, EU:C:2013:447, n.° 54).

61 No entanto, quando um Estado-Membro tenha optado por néo tributar as entidades
estabelecidas no seu territdrio, ndo pode invocar a necessidade de garantir uma reparticao
equilibrada do poder de tributacéo entre os Estados-Membros para justificar a tributacéo das
entidades estabelecidas noutro Estado-Membro (v., por analogia, Acordaos de 18 de junho de
2009, Aberdeen Property Fininvest Alpha, C-303/07, EU:C:2009:377, n.° 67 e jurisprudéncia
referida, e de 27 de abril de 2023, L Fund, C-537/20, EU:C:2023:339, n.° 77 e jurisprudéncia
referida).

62 No caso em aprec¢o, a Republica Portuguesa escolheu néo tributar as instituicdes de
crédito residentes e as filiais de instituicdes de crédito ndo residentes no que respeita aos
instrumentos de divida equiparaveis aos capitais proprios.

63 Assim sendo, este Estado-Membro ndo pode invocar a necessidade de assegurar
uma reparti¢éo equilibrada do poder de tributacéo entre os Estados-Membros para justificar
a tributacdo das sucursais de instituicdes de crédito ndo residentes no que respeita a esses
instrumentos de divida equiparaveis aos capitais proprios.

64 Daqui resulta que a restricdo a liberdade de estabelecimento operada pela
regulamentacdo nacional em causa no processo principal ndo se afigura justificada pela
necessidade de preservar uma reparticdo equilibrada do poder de tributacdo entre os
Estados-Membros.

65 Por conseguinte, hd que responder a segunda questdo que a liberdade de
estabelecimento garantida nos artigos 49.° e 54.° TFUE deve ser interpretada no sentido de

que se opde a uma regulamentacéo de um Estado-Membro que cria um imposto cuja base de
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incidéncia é constituida pelo passivo das institui¢ces de crédito residentes, bem como das filiais
e das sucursais das instituicbes de crédito ndo residentes, uma vez que a referida
regulamentacdo permite deduzir capitais préprios e instrumentos de divida equiparaveis a
capitais préprios, que ndo podem ser emitidos por entidades sem personalidade juridica, como

}

essas sucursais.’

O artigo 8.°, n.° 4, da Constituigdo estabelece que “as disposi¢Ges dos tratados que
regem a Unido Europeia e as normas emanadas das suas instituicdes, no exercicio das
respetivas competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da
Unido, com respeito pelos principios fundamentais do Estado de direito democréatico”. Desta
norma decorre a primazia do direito da Unido Europeia. Além de que a interpretacdo do direito
da Unido Europeia pelo Tribunal de Justica (v. artigo 267.° do TFUE), tem carater vinculativo

para os Tribunais nacionais, o que implica a sua observancia no &mbito do presente processo.

A face do exposto, conclui-se pelo carater discriminatdrio da tributacdo da Requerente
em sede de ASSB, constitutivo de uma restricdo injustificada a liberdade de estabelecimento
(v. artigos 49.° e 54.° do TFUE), como confirmado pelo Tribunal de Justi¢a no acérddo de 21
de dezembro de 2023, no processo Cofidis, C-340/22°. Nestes termos, o regime do ASSB deve
ser desaplicado, sendo anulavel, por erro de direito, o ato de autoliquidacdo no mesmo
suportado, bem como a decisdo de indeferimento da Reclamacdo Graciosa que 0 manteve,
assistindo razdo a Requerente com este fundamento, pelo que o pedido arbitral deve ser julgado

procedente.

4. QUESTOES PREJUDICADAS

5 Tendo a questdo decidenda ficado devidamente aclarada pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica citada, ndo
ha que a suscitar por via do mecanismo de reenvio prejudicial (v. acorddo de 6 de outubro de 1982, Cilfit, processo
283/81).
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Alcangada, por este Tribunal Arbitral, a conclusdo de que o regime do ASSB é
desconforme ao direito da Unido Europeia fica prejudicado o conhecimento das demais
questdes suscitadas submetidas a apreciacdo deste Tribunal, nomeadamente a da violacdo do
principio da igualdade e da lei de enquadramento orgamental, por irrelevancia, pois caso a
deciséo se pronuncie sobre estas matérias, a sua procedéncia ndo tem efeito, tendo em conta
que a autoliquidacdo de ASSB vai anulada com outros fundamentos (por violagao do direito da
Unido Europeia) — v. artigo 608.° do CPC, ex vi artigo 29.%, n.° 1, alinea €) do RJAT, e, ainda,
no mesmo sentido o acorddo do Tribunal Constitucional, de 10 de outubro de 2023, n.°
651/2023.

Em qualquer caso, obiter dictum, sempre se dird, que, de harmonia com a
fundamentacédo do acorddo do Tribunal Constitucional n.° 469/2024, de 10 de junho de 2024, a
que se adere, se ndo se concluisse (como se conclui) pela violacéo do direito da Unido Europeia,
decidiria este Tribunal no sentido da desaplicacdo das normas contidas nos artigos 1.°, n.° 2, 2.°
e 3. alinea a) do Regime que cria 0 ASSB, contido no Anexo VI da Lei n.° 27-A/2020, de 24
de julho, por violacao do principio da igualdade, na dimenséo de proibi¢do do arbitrio, e por
violacdo do principio da capacidade contributiva, enquanto decorréncia do principio da
igualdade tributéria. Deste modo, também por essa via, a liquidacdo de ASSB seria anulavel,

com a procedéncia do pedido arbitral.

5. JUROS INDEMNIZATORIOS

A Requerente, peticiona, como decorréncia da anulabilidade do ato de autoliquidagéo
de ASSB, a restituicdo da quantia paga, acrescida de juros indemnizatdrios, ao abrigo do
disposto no artigo 43.° da LGT, que, no seu n.° 1 dispde que estes sdo devidos “quando se
determine, em reclamacéo graciosa ou impugnacao judicial, que houve erro imputavel aos
servicos de que resulte pagamento da divida tributaria em montante superior ao legalmente
devido”.

O direito a juros indemnizatdrios pode ser reconhecido no processo arbitral como resulta
do disposto no artigo 24.°, n.° 5 do RJAT e da jurisprudéncia consolidada.
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Esta disciplina deriva do dever, que recai sobre a AT, de reconstituicdo imediata e plena
da situacdo que existiria se ndo tivesse sido cometida a ilegalidade, como resulta do disposto
nos artigos 24.°, n.° 1, alinea b) do RJAT e 100.° da LGT, fazendo este Gltimo preceito referéncia
expressa ao pagamento de juros indemnizatorios, compreendido nesse efeito repristinatorio do
statu quo ante.

O que significa que na execuc¢do do julgado anulatorio a AT deve reintegrar totalmente
a ordem juridica violada, restituindo as importancias de imposto pagas em excesso e, neste
ambito, a privacdo ilegal dessas importancias deve ser objeto de ressarcimento por via do
calculo de juros indemnizatorios, por forma a reconstituir a situacdo atual hipotética que

“existiria se 0 ato anulado néo tivesse sido praticado”.

Acresce que o Tribunal de Justica tem decidido que a cobranca de impostos em violagéo
do direito da Uni&o tem como consequéncia, ndo so direito ao reembolso, como o direito a juros
— V. 6 acordao de 18 de abril de 2013, no processo Mariana Irimie, C-565/11 (e outros nele

citados), em que se refere que:

“21 Ha que lembrar ainda que, quando um Estado-Membro tenha cobrado impostos
em violagéo do direito da Uni&o, os contribuintes tém direito ao reembolso néo apenas
do imposto indevidamente cobrado, mas igualmente das quantias pagas a esse Estado
ou por este retidas em relacao direta com esse imposto. Isso inclui igualmente o prejuizo
decorrente da indisponibilidade de quantias de dinheiro, devido a exigibilidade
prematura do imposto (v. acérddos de 8 de marco de 2001, Metallgeselischaft e o.,
C397/98 e C-410/98, Colet., p. 1-1727, n.% 87 a 89; de 12 de dezembro de 2006, Test
Claimants in the FII Group Litigation, C-446/04, Colet., p. 1-11753, n.° 205;
Littlewoods Retail e 0., ja referido, n.° 25; e de 27 de setembro de 2012, Zuckerfabrik
Julich e 0., C113/10, C-147/10 e C-234/10, n.° 65).”

Compete a ordem juridica interna dos Estados-Membros prever as condi¢bes em que
tais juros devem ser pagos, nomeadamente a respetiva taxa € o0 modo de calculo. Essas
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condicBes devem respeitar os principios da equivaléncia e da efetividade, isto €, ndo devem ser
menos favoraveis do que as condicOes relativas a reclamacdes semelhantes baseadas em
disposicdes de direito interno, nem organizadas de modo a, na pratica, impossibilitar ou
dificultar excessivamente o exercicio dos direitos conferidos pelo ordenamento juridico da

Unido.

Por seu turno, a nogdo de “erro imputéavel aos servigos” concretiza qualquer ilegalidade,
ndo imputavel ao contribuinte, mas a Administra¢do, ¢ compreende “ndo sO o lapso, o0 erro
material ou o erro de facto, como também o erro de direito, e essa imputabilidade é
independente da demonstracdo da culpa dos funcionarios envolvidos na liquidacéo afectada
pelo erro” (v. acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, de 8 de margo de 2017, processo
n.°01019/14 e ac6rdao do Tribunal Central Administrativo, de 7 de maio de 2020, processo n.°
19/10.3BELRS).

O erro de direito pode, assim, resultar, quer da méa interpretacao das normas legais em
vigor, quer da aplicacdo de normas desconformes com o bloco de legalidade que lhes serve de
parametro, designadamente o direito da Uni&o Europeia.

O Supremo Tribunal Administrativo, por acordao de 9 de novembro de 2022, proferido
no processo n.° 087/22.5BEAVR, pronunciou-se favoravelmente a qualificagdo de “erro
imputavel aos servigos” em relagdo a atos nao efetuados diretamente pela propria AT, mas pelos
operadores econdémicos, no caso, retencdes na fonte que, para este efeito, se deve equiparar a
autoliquidacdo: “Por isso, colhem de pleno os argumentos da recorrente no sentido de que,
tendo sido o IS liquidado e cobrado pelas instituicdes financeiras, em substituicdo da AT tal
como lhe e perpetrado pela lei (artigo 2.° do Codigo do IS), o erro de direito tem de ser

imputado precisamente “aos servi¢os” como antedito [...].".

O Supremo Tribunal Administrativo tem ainda entendido que o erro imputavel aos
servigos fica demonstrado quando seja procedente a reclamacdo graciosa ou impugnacao da
liquidacdo e o contribuinte ndo tenha contribuido para aquele [erro]. E preconiza ainda que
“Resultando a ilegalidade do acto anulado da desconformidade do mesmo com normas de
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direito da Unido Europeia, para além da restituicdo da quantia ilegalmente retida, sdo devidos
juros indemnizatorios, por tal ilegalidade néo ser imputavel ao contribuinte.” — v. acordédo do
Supremo Tribunal Administrativo de 14 de outubro de 2020, processo n.° 01273/08.6BELRS
01364/17. Relembra-se que, na situacao dos autos, o que esta em causa é a violacdo do direito
da Unido Europeia, em concreto da liberdade de estabelecimento consagrada nos artigos 49.° e
54.° do TFUE e também do artigo 8.%, n.° 4 da Constitui¢do, que consubstancia um erro de
direito que ndo pode deixar de ser imputado aos érgdos do Estado portugués.

Em sintese, a face do exposto, sendo a liquidagdo praticada com erro, no caso, por
violacdo do direito da Unido Europeia, o que interessa saber é apenas se a Requerente contribuiu
para esse erro. O que ndo se verificou, nem sequer foi alegado. N&@o sendo o erro que afeta a
autoliquidacdo imputavel a Requerente, é-0 a AT e o facto de ndo ser praticado diretamente
pela AT, ndo afasta essa imputabilidade, pois, a ilegalidade, quando ndo é baseada em
informacdes erradas do contribuinte, ndo Ihe é imputavel. Assim, ao ndo reconhecer o erro de
direito de que padece a autoliquidacdo em fase de reclamacdo graciosa, a AT incorre na
obrigacdo de acrescer juros indemnizatérios, nos termos dos artigos 43.°, n.° 1 e 100 da LGT,
contados a partir do dia 17 de janeiro 2024, tendo em conta que o despacho de indeferimento
daquela reclamacéo data de 16 de janeiro de 2024.

Nestes ha que apreciar a inconstitucionalidade alegada pela Requerida, em relacdo a
norma do artigo 43.%, n.° 3, alinea d) da LGT. Uma vez que a aplicacdo da mesma nao se suscita

in casu, consequentemente ndo se verifica a respetiva inconstitucionalidade alegada.

* * *

V. DECISAO
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A face do exposto, acordam os arbitros deste Tribunal Arbitral em julgar a acdo

procedente e em consequéncia:

a) Anular a autoliquidacdo de ASSB supra identificada, referente ao ano 2021, bem
como a decisdo de indeferimento da Reclamacdo Graciosa que a manteve, com a
inerente restituicdo do valor de €803.034,72 (oitocentos e trés mil e trinta e quatro

euros e setenta e dois céntimos).

(a) Reconhecer o direito a juros indemnizatérios, nos termos do artigo 43.°, n.° 1 da
LGT e do artigo 61.°, n.° 5 do CPPT.

VI. VALOR DO PROCESSO

Fixa-se ao processo o valor €803.034,72 (oitocentos e trés mil, e trinta e quatro euros ¢
setenta e dois céntimos), indicado pela Requerente e ndo impugnado pela Requerida, respeitante
ao valor da liquidacdo do ASSB que aquela pretende anulado (valor da utilidade econémica do
pedido), de harmonia com o disposto nos artigos 3.2, n.° 2 do RCPAT, 97.°-A, n.° 1, alinea a)
do CPPT e 306.% n.%s 1 e 2 do CPC, este ultimo ex vi artigo 29.°, n.° 1, alinea e) do RJAT.

VII. CusTAS

Fixam-se as custas no montante de € 11.628,00 (onze mil e seiscentos e vinte e oito
euros), a suportar pela Requerida por decaimento, de acordo com o disposto nos artigos 12.°,
n2e?22° n.4doRJAT e 4.°do RCPAT e com a Tabela | anexa ao RCPAT.

Lisboa, 14 Outubro 2024

Notifiguem-se as Partes.

Os arbitros,
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Jorge Lopes de Sousa (presidente)

Antdnio de Barros Lima Guerreiro (com declaracdo de voto anexa)

Pedro Guerra Alves, Relator
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DECLARACAO DE VOTO NO PROC. N° 548/2024- T

Discordo da posicdo maioritaria dos arbitros que compdem o Tribunal
Arbitral, oposta, alias, a jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Administrativo(STA). Acompanho integralmente, pelo contrario, a
Declaracao de Voto de 26/2/2024 do arbitro Toméas Cantista Tavares, no
proc. 325/2023 — T. A presente Deciséo Arbitral contém erros obvios na
interpretacdo e aplicacdo do direito nacional e do proprio direito
comunitario.

De acordo com a sintese da presente Decisao Arbitral , que reproduzo:
“I. Ao estabelecer a possibilidade de deducéo a base de incidéncia do
ASSB, de valores reconhecidos no passivo relativos a instrumentos de
divida equiparaveis a capitais proprios (i.e., que integrem/contem para 0s
fundos proéprios de nivel 1 e de nivel 2), em relacdo as instituicbes de
crédito com sede e administracdo efetiva em Portugal, bem como as
filiais, em Portugal, de instituicbes de crédito ndo residentes, sem que,
todavia, essa faculdade seja acessivel as sucursais de instituicbes de
crédito ndo residentes, o regime do ASSB é discriminatdrio e viola a
liberdade de estabelecimento consagrada nos artigos 49.° e 54.° do
TFUE, como declarado no acérdéo Cofidis, C-340/22.

Il. A discriminacéo resulta do facto de ndo ser possivel as sucursais,
por ndo disporem de personalidade juridica, emitir instrumentos de divida
integrantes de fundos proprios, na acecao dos artigos 62.° e seguintes do
Regulamento 575/2013 e do Anexo VI da Lei n.° 27-A/2020, de 24 de
julho, e, por conseguinte, reduzir a base de incidéncia do ASSB através
da deducédo destes elementos do Passivo”.

Tal Decisdo Arbitral reproduz nos aspetos essenciais, o teor comum das
Decisdes Arbitrais n° 577/12/2023- T e 12/2024- T, em que 0 arbitro
presidente de ambas foi 0 mesmo, reproduzindo-se esta ultima na parte
gue interessa:

“No caso em analise, e com todo o respeito pelo Jurisprudéncia do STA a
proposito da CSB, mas, perfeitamente, aplicavel (Processos n.°
0850/17.9BELRS, de 12-10-2022, Processo n.° 09/21.0BELRS, de 13-
07-2022, Processo 090/21.2BELRS de 31-05-2023, anteriores ao
citado acorddo do TJUE em sede de reenvio prejudicial), deve
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entender-se - pelo menos, NOS rigorosos termos que exigem a aplicacao
do estatuido no mesmo acorddo do TJUE - ndo estar fundamentado
e inequivocamente demonstrado, ser legalmente possivel que as
referidas filiais/sucursais procedam a reducéo da base de incidéncia da
ASSB, através da deducdo dos capitais préprios e dos instrumentos de
divida equiparaveis aos capitais proprios.

Ai se refere, € certo, que, entre o mais, as filiais e sucursais tém
elementos que podem ser reconhecidos como capitais préprios, uma vez
gue sao criadas e movimentadas contas de capital préprio, pelo
menos o “capital afeto” (se existir) e os resultados transitados, nada
impedindo que a sociedade-mae aloque a sua sucursal em Portugal
uma dotacao de capital de base (“elementos do capital préprio”)
registado em contas de capital proprio, caso em que tudo se
assemelha as entradas feitas pelos s6cios as empresas e que nao
sdo remuneradas, o que significa que, tal como o capital proprio dos
bancos residentes é excluido da base de incidéncia .... 0 mesmo
sucede ao “capital afeto” as sucursais, quando contabilizado como
tal. ...”.

Certo_é, também, contudo, que, contrariamente as instituicbées de
crédito _residentes e as filiais de instituicbes de crédito nao
residentes, as sucursais das instituicbes de crédito ndo residentes
estdo impossibilitadas, por ndo terem personalidade juridica, de
deduzir capitais proprios dasuabase de incidéncia a titulo do ASSB,
nao dispondo também estas entidades, por lei, de capitais proprios.

Além disso, estas sucursais ndao podem emitir instrumentos de
divida equiparaveis a capitais proprios como, nomeadamente,
obrigacdées convertiveis, obrigacdées participantes, acdes
preferenciais remiveis e obrigacdes contingentes convertiveis, pelo
que também ndo podem deduzir tais instrumentos da sua base de
incidéncia.

Ora, o que argumentado na Jurisprudéncia do STA, néo parece
contrariar, na esséncia, tais consideracfes, que sdo, claramente, a razao
de ser e fundamento, da alegada discriminacao.

Ndo pode assim deixar de ser sufragado o entendimento de que a
liberdade de estabelecimento garantida nos artigos 49.° e 54.° TFUE deve
ser interpretada no sentido de que se opde a uma regulamentacdo de um
Estado-Membro que cria um imposto cuja base de incidéncia é constituida
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pelo passivo das instituicdes de crédito residentes, bem como das filiais e
das sucursais das instituicdes de crédito ndo residentes, uma vez que a
referida requlamentacdo permite deduzir capitais préprios e
instrumentos de divida equiparaveis a capitais proprios, que nao
podem ser emitidos por entidades nao residentes”.

Como essas Decisbes Arbitrais expressamente assumem, o STA,
ja se pronunciou de modo inequivoco pelo menos trés vezes , para a
rejeitar, sobre uma pretensa violacdo do principio da nao
discriminacéo das normas de incidéncia do ASSB, embora a proposito e
outro tributo que esta abrangido por regras de determinacédo da matéria
coletavel exatamente iguais , a Contribuicdo Extraordinaria o Setor
Bancario (CESE).

Como sustenta essa Declaracdo de Voto, a fundamentacdo dessa
jurisprudéncia e seus corolarios légicos sao totalmente transponiveis
para a ASSB, dada a total identidade do recorte da base de incidéncia em
ambos os tributos (arts. 3.° e 4.° da Portaria 121/2011, de 30/3, alterada
pela Portaria n® 165-A/2016 e arts. 3.°e 4.°do anexo IV da Lein.° 27-
A/2020, de 14/7)

Para o STA, essas regras totalmente iguais de determinacao da base de
incidéncia da CSB nao violam a proibi¢cdo de discriminacéo em razéo da
nacionalidade, nem a liberdade de estabelecimento dos arts. 48° e 49°
do TFUE , garantindo, pelo contrario a identidade de tratamento entre a
base tributaria das sucursais financeiras face as homologas entidades
residentes.

Esse Tribunal diz, em sintese, recusando a argumentacdo retomada na
presente Decisao Arbitral, 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-mae aloque a sua sucursal em
Portugal uma dotacao de capital de base (“elementos do capital préprio”)
registado em contas de capital proprio .

Essa seria a doutrina dos acérdaos ja referidos e também no Acordao de
31/5/22 no proc. 0938/17 6 BELRS.

Caso as sucursais dos bancos estrangeiros disponham desse
elementos, podem deduzi-los do mesmo modo que as instituicbes de
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crédito nacionais, ndo havendo qualquer violacdo dos arts. 18° e 49° do
TFUE.

Assim, nao tém nenhum fundamento as afirma¢des que sustentam a
presente Deciséo Arbitral de que a regulamentac&o nacional em causa
No processo ndo permite as sucursais das instituicdes de crédito néo
residentes exercer as suas atividades nas mesmas condi¢coes que se
aplicam as filiais de instituicdes de crédito ndo residentes, nem que ao
onerar indistintamente o passivo das filiais e das sucursais das
instituicdes de crédito ndo residentes, esta regulamentacdo permite que
as filiais reduzam a base de incidéncia através da deducéo dos capitais
proprios .

Nenhuma dessas declaracdes tem apoio algum na legislacdo nacional
aplicavel.

Essa posicdao nao foi contrariada pelo Acorddao do TJUE no proc. C-
340/22, proferido em reenvio prejudicial no proc. 502/2022- T do CAAD,
gue se fundamentou na impossibilidade legal declarada pelo orgao de
reenvio, o Tribunal Arbitral constituido no ambito do CAAD, de as
sucursais de bancos estrangeiros deduzirem capitais proprios.

Segundo jurisprudéncia constante do TJUE, o juiz nacional, a quem foi
submetido o litigio e que deve assumir a responsabilidade pela deciséao
judicial a tomar, tem competéncia exclusiva para apreciar, tendo em conta
as especificidades do processo, tanto a necessidade de uma deciséo
prejudicial para poder proferir a sua decisdo como a pertinéncia das
guestdes que submete ao Tribunal de Justica.

Consequentemente, desde que as questdes submetidas sejam relativas
a interpretacdo ou a validade de uma regra do direito da Unido, o Tribunal
de Justica €, em principio, obrigado a pronunciar-se.

Daqui se conclui que as questdes submetidas pelos 6rgaos jurisdicionais
nacionais gozam de uma presuncao de pertinéncia, pelo que o TJUE né&o
pode deixar de se pronunciar sobre uma questao prejudicial submetida
por um oOrgao jurisdicional nacional se se afigurar que a interpretacéo
solicitada ndo tem nenhuma relagcdo com a realidade ou com o objeto do
litigio no processo principal, se o problema for hipotético ou ainda se o
Tribunal de Justica n&o dispuser dos elementos de facto e de direito
necessarios para dar uma resposta util as referidas questdes (Acérdéo no
proc. C-311/18, e jurisprudéncia referida).
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No caso em apreco, COmo a recorrente no processo principal invocou uma
alegada incompatibilidade do ASSB com a Diretiva 2014/59 no ambito do
litigio no processo principal, essa incompatibilidade ndo poderia ser
posta em causa pelo TJUE.

Resulta do n° 29 do Acérdao no proc. C-340/22, que a Requerida pds em
causa a alegada impossibilidade de a Requerente deduzir capitais
préprios com o argumento de, como como sucursal, juridica.

Entendeu o TJUE que, por ser meramente hipotética, essa questao nao
obsta ao reenvio que deve ter lugar nos termos em que as questoes
foram apresentadas pelo 6rgdo de reenvio presumivelmente pertinentes:
se as sucursais € vedado disporem de capitais proprios, dedutiveis para
efeitos de CSB ou ASSB.

O TJUE aceitou pronunciar-se sobre os fatos submetidos sem se
pronunciar sobre sua exatidao ou relevancia : se, para efeitos do ASSB,
as sucursais nao podem deduzir os valores (a) capitais proprios e (b)
instrumentos de divida equiparaveis a capitais proprios por nao terem
personalidade juridica (nem capital social).

ApoOs o julgamento dessa questédo, pode o Tribunal Arbitral verificar, a luz
do direito nacional que lhe cabe exclusivamente aplicar, se existe
diferenca discriminatéria de tratamento entre o regime legal atribuido as
sucursais financeiras face as demais instituicées financeiras — n° 44 do
Ac. TIUE C-340/22.

Concluindo pela existéncia de discriminacdo, deve o Tribunal Arbitral
apreciar a questao da inconstitucionalidade, néo lhe sendo legitimo, sob
pena de omissdo de pronuncia, abster-se de a conhecer, ndo sendo
aplicavel a doutrina do Acorddo do Tribunal Constitucional (TC) n°
651/2023).

O ASSB foi declarado inconstitucional pelos Acérddos do TC n° s
149/2024, 405/2024 e 529/2024, tendo o Ministério Publico s 8/10/2024
pedido a declaracdo de inconstitucionalidade com for¢a obrigatoria geral,
nos termos do art. 282° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP).
Dos 13 conselheiros do TC , pronunciaram- se até aqui 5, 3 a favor da
inconstitucionalidade e 2 a favor da constitucionalidade.

Tais acordaos , em particular o proferido no proc. 529/2004, relatado por
Telles Pereira, argumentam em comum, confirmando a jurisprudéncia do
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CAAD, com n°1do art. 4° da LGT, de acordo com o qual os impostos
“‘assentam essencialmente na capacidade contributiva, revelada, nos
termos da lei, através do rendimento ou da sua utilizacéo e do patriménio”.

Citam ainda Filipe de Vasconcelos Fernandes, “O (imposto) adicional de
solidariedade sobre o setor bancario,” Lisboa, 2020, pp. 106/109, que
defende que no ASSB nao estd em causa, manifestamente, a tributacao
do rendimento, “[...] mas tdo sO a sujeicdo a imposto de uma parte das
componentes do balanco (e fora dele). [...] [E] uma vez que os sujeitos
passivos do ASSB sé&o igualmente sujeitos passivos de IRC, esta
circunstancia acaba por suscitar uma compressao do rendimento que, sob
a forma de lucro, acabara sujeito a este ultimo imposto, cenario
especialmente agravado pela ndo dedutibilidade do encargo suportado
com o pagamento do ASSB ao lucro tributavel dos respetivos sujeitos
passivos”, nem a tributacdo de atos de despesa, verificando-se, alias,
“[...] a impossibilidade de reconduzir o ASSB ao arquétipo dos impostos
sobre atividades financeiras (“financial activities taxes”) e, bem assim, dos
impostos sobre transagdes financeiras (“financial transaction taxes”), em
qualguer uma das suas modalidades [...]".

Para justificar o passivo como patrimoénio, condicdo de que dependeria a
tributacdo desse passivo ndo ofender o principio da capacidade
contributiva, nao seria suficiente , segundo o TC, a sua incluséo no
balanco, nem a respetiva natureza autorizaria a partida essa qualificacao.

Afastada a integracdo do passivo num dos classicos indicadores da
capacidade contributiva, esta ndo poderia ser fundamento da tributacao.

Segundo o n®1 do art. 4°da LGT, os impostos assentam essencialmente
na capacidade contributiva, revelada, nos termos da lei, através do
rendimento ou da sua utilizac&o e do patrimonio.

A atual CRP néo contém qualquer preceito equivalente ao do art. 28°
da Constituicdo de 1933, que determinava que todos os cidad&os deviam,
sem distin¢do, contribuir segundo os seus haveres e na medida fixada por
lei para os encargos publicos (preceito correspondente aos arts. 145° ,
paragrafo 14°, da Carta Constitucional de 1826 e 24° da Constituicdo de
1838).
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A CRP nao reconhece explicitamente, o principio da tributacdo segundo
a capacidade contributiva. Assim, pode afirmar-se a capacidade
contributiva néo ter hoje relevancia constitucional autbnoma, devendo
antes esse limite material da tributacdo extrair-se indiretamente do
principio da igualdade tributaria consagrado nos n°s 1 e 2 do art. 13° da
CRP, conjugado embora com os demais preceitos e principios da
constituicao fiscal.

Tal principio da igualdade proibe diferencas arbitrarias de tratamento de
situacoes idénticas.

Sendo evidente a diversidade de tratamento resultante da introducao do
ASSB, ela pretendeu compensar a reducao da receita do IVA consignada
a fins de seguranca social nos termos do 6 do art. 32° da Lei n° 39-B/94,
de 31/12, aplicavel “ex vi”” do art. 8° do DL n°® 365/2007, de 16/1, reducéao
gue resulta de a maioria das operacdes financeiras estar isenta de IVA
nos termos do 9° do art. 27°do CIVA, o que, a meu ver, é suficiente para
considerar ndo arbitraria essa discriminagdo, o que € questao diferente
se essa solucao é politicamente , ou ndo , mais adequada, 0 que nao
cabe aos tribunais julgar num contencioso meramente de anulacéo.

O facto de o ASSB incidir, em termos objetivos, sobre o passivo das
entidades do setor bancario situadas no ambito da incidéncia subjetiva,
nos termos do art. 4.° do Anexo VI da Lei n.° 27-A/2020.
, considerando-se como passivo «conjunto dos elementos reconhecidos
em balanco que, independentemente da sua forma ou modalidade,
representem uma divida para com terceiros» (salvas as exclusfes que o
preceito contempla), ndo implica a inexisténcia de capacidade
contributiva.

Como chama a atencdo a Declaracao de Voto do juiz Guerra da Fonseca
no mencionado processo, tais elementos componentes do passivo, em
especial os depdsitos, sao utilizados pelas entidades do setor bancério
para criacdo de valor, para si e para os seus clientes, através de
operacdes financeiras. A mera existéncia daqueles elementos no passivo
bancério faz presumir uma certa aptidao para criacao de valor, que, ainda
que estética, o legislador considera reveladora de capacidade
contributiva, ou, se se quiser, uma capacidade de gastar, para utilizar a
terminologia do Acordao do TC, no proc. n® 217/2015 .

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

46.


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

Segundo ainda essa Declaracdo de Voto , a tributacdo fiscal das
empresas, nos termos do n° 1 do art- 104° da CRP, nédo tem
necessariamente de ser efetuada ao abrigo de um Udnico imposto,
contrariamente a tributacdo sobre o rendimento pessoal, relativamente a
qual a CRP impd&e a unicidade. O legislador ndo esta, portanto, impedido
de criar outros impostos (além do IRC) que tenham empresas como
sujeitos passivos, nomeadamente para compensar a insuficiéncia da
receita proporcionada por outros.

O principio da diversificacdo das fontes de financiamento da .seguranca
social expresso no art. 88° da Lei n°® 4/2007, de 16/1, é incompativel com
uma visdo anacronica do principio da capacidade contributiva que
reduziria o financiamento da segurangca social as contribuicbes e
cotizacOes, como, alias, a proposito do AIMI, admitiria 0 acorddo do TC
no proc. 306/2019-

A 14/10/2024
O arbitro

(Antonio Lima Guerreiro)
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