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CAAD: Arbitragem Tributaria
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Tema: Imposto do Selo; artigo 7.°, n.° 1, alinea d), do CIS; verba 10 TGIS;
constituicdo de garantias; Diretiva 2008/7/CE; artigo 63.° TFUE

SUMARIO:

1.A proibigdo de impostos indiretos, prevista no artigo 5.2, n.° 2, alinea b), da Diretiva
2008/7/CE, que incide sobre as reunides de capitais, aplica-se igualmente as
operacbes que ndo estdo expressamente referidas nesta proibicdo, quando essa
imposicao equivaler, na pratica, a tributar uma operacao que faca parte integrante de
uma operacao global relevante do ponto de vista da reunido de capitais, ndo sendo
necessario que essa integracao resulte de uma exigéncia legal.

2.A separagdo entre o contrato principal de emissdo de obrigacdes e o contrato
acessorio de constituicdo de garantias seria uma operagcao conceitual de natureza
artificial, indiferente a estreita ligacdo econémica e funcional que se estabelece entre
ambos no quadro de uma operacgao global de reunido de capitais.

3. Uma interpretacdo em conformidade com o direito da Unido Europeia da isengéo
de IS constante do artigo 7.2, n.° 1, alinea d), do CIS, obriga a alargar o seu ambito a
constituicdo de garantias acessoria de um contrato de emisséo de obrigagdes.

DECISAO ARBITRAL

A..., S.A., NIPC..., com sede na Rua..., n.° ..., ...-..., Lisboa, veio, nos termos legais,
pedir a constituicao de tribunal arbitral.

E requerida a Autoridade Tributéria e Aduaneira.

Av.2 Duque de Loulé n.° 72 A « 1050-091 LISBOA -« 213189 027 / 217 653 423 (Chamada para a rede fixa nacional) ¢
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| — RELATORIO
a) O pedido

A Requerente pede que seja declarada a ilegalidade de uma liquidacdo de Imposto
do Selo, relativa ao més de agosto de 2021, no montante de € 409.500,00, relativa a
prestacdo de garantias em virtude da concretizacdo de operacbes econdmicas
intrinsecas a uma emisséo obrigacionista.!

Pede ainda que “seja declarada a ilegalidade do ato de indeferimento (tacitamente
presumido) do pedido de revisao oficiosa subjacente a este processo”. E, por fim, pede
também a condenacéo da Requerida no pagamento de juros indemnizatorios.

b) O litigio

A posicao da Requerente €, em suma, a seguinte:

- aceita que a lei nacional (o CIS) ndo isenta de tributacdo a prestacdo de garantias
em causa.

- entende, no entanto, que a sujeicdo a IS das operacdes em causa viola o consagrado
na alinea b) do n.° 2 do artigo 5.° da Diretiva relativa aos impostos indiretos que
incidem sobre reunifes de capitais?,

- porquanto entende que a prestacédo de garantias aos subscritores de obrigacdes, tal
qual aconteceu no caso em analise, deve ser entendida como constituindo uma

! Liquidacéo e pagamentos efetuados por B..., notaria, NIF....

2 Diretiva 2008/7/CE do Conselho, de 12 de fevereiro de 2008, relativa aos impostos indiretos que incidem
sobre as reunides de capitais:

Artigo 52 (Operagdes ndo sujeitas a impostos indiretos)

1. Os Estados-Membros ndo devem sujeitar as sociedades de capitais a qualquer forma de imposto
indireto sobre:
(...)

2. (..)

3. b) Os empréstimos, incluindo os estatais, contraidos sob a forma de emissdao de obrigagdes ou outros
titulos negociaveis, independentemente de quem os emitiu, e todas as formalidades conexas, bem
como a criagcdo, emissdo, admissdo a cotagdo em bolsa, colocagdo em circulagdo ou negocia¢do dessas
obrigacGes ou de outros titulos negociaveis.

(..)
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formalidade conexa a operacédo principal (emissédo de obrigacdes) cuja tributacdo em
impostos diretos (natureza que tem o IS) resulta expressamente proibida por tal
normativo.

- acentua a existéncia de “(...) uma relagdo direta entre a constituicdo da garantia e a
obrigacdo garantida que consta de um contrato que é «especialmente tributado» na Tabela,
uma relacao de acessoriedade entre uma garantia e a obrigagao que visa garantir”.

- acessoriedade que entende existir também ao nivel da tributagéo pois “onde houver
tributacdo em sede de IS a titulo de um financiamento, ndo havera tributacao em virtude das
garantias que forem prestadas na sua sequéncia”.

Ou seja, - entende - por ndo haver tributacdo da operacéo principal, por forca de uma
isencéo, deixaria o0 sujeito passivo de puder beneficiar da exclusdo de incidéncia por
acessoriedade em tais casos. Nas palavras do Requerente:” O que se revelaria, no
minimo, contraditério: ndo se tributa o empréstimo obrigacionista (operagéo principal) por
forca do disposto na Diretiva sobre a reunido de capitais, mas tributa-se o contrato de
garantias (operagcdo conexa com a principal), o que se revela ainda mais oneroso do que
tributar a operacao principal”.

- salienta ainda que sem tais garantias ndo haveria empréstimo obrigacionista, ja que
a sua prestacdao foi conditio sine qua non para a subscri¢cdo das obrigaces por parte
da obrigacionista e

- que a tributacdo, a acontecer, frustraria totalmente o objetivo da Diretiva, que, tal
como reza o respetivo preambulo, € eliminar /diminuir que “[o]s efeitos econdmicos do
imposto sobre as entradas de capital...” os quais “...sdo desfavoraveis ao
reagrupamento e ao desenvolvimento das empresas”.

- Ccita, a favor do seu entendimento, véarios acérdaos do TJUE, dos quais assumem
saliéncia o C-415/02 (Comisséao v. Bélgica), no qual se concluiu que o artigo 5.° da
Diretiva devera ser sujeito a uma interpretacdo extensiva e,

- 0 acordao C-299/13 (Isabelle Gielen), no qual o TJUE declarou o seguinte: “Resulta,
assim, da jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa as disposi¢bes do artigo 11.° da
Diretiva 69/335, e nomeadamente dos acorddos FECSA e ACESA (EU:C:1998:508) e
Comissédo/Bélgica (EU:C:2004:450), que, em conformidade com os objetivos da referida
diretiva, a proibicdo da tributacdo das operacdes de reunido de capitais se aplica igualmente
as operacdes que ndo estdo expressamente referidas nesta proibicdo, uma vez que essa
tributacdo equivale a tributar uma operacéao que faz parte integrante de uma operacéo global
do ponto de vista da reunido de capitais®’.

3 A Requerente entende que esta interpretacdo é transponivel para o artigo 5. °, n.° 2, da Diretiva 2008/7, pois
que este reproduz, em termos idénticos, o artigo 11. © da Diretiva 69/335.”
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Por seu lado, a Requerida comeca por invocar quatro excecdes, que adiante se
enunciardo e analisardo.

Entende:

- que, no caso em apreco, nao existe uma “reunido de capitais”, para efeitos da
Diretiva 2008/7/CE, pois estd em causa um negocio bilateral, entre a Requerente,
emissora das obrigacdes, e a sociedade C... S.a.r.l., como investidora (Gnica).

- que ” resulta dos despachos C-335/22 e C-416/22 do TJUE, ambos de 19 de julho de 2023,
que as comissoes ditas de “colocacdo” em mercado de titulos negociaveis sob a forma de
obrigacdes e de papel comercial, numa interpretagdo conforme a alinea b) do n.° 2 do artigo
5.2 da Diretiva 2008/7/CE, devem ficar excluidas da tributacdo prevista na verba 17.3.4 da
TGIS, “a contrario”, as garantias prestadas no ambito de operagdes que ndo tenham essas
caracteristicas por maioria de razao nao poderdo aproveitar da exclusdo da tributagdo da
verba 10 da TGIS. 111",

-que a expressdo formalidades conexas se refere apenas as formalidades da
operacdo de reunido de capitais propriamente dita, no caso, a emissao de papel
comercial, ou seja, a sua exterioridade perante os destinatarios da operacédo, onde
cabem nomeadamente as operacdes de inscricao no livro registo, registos comerciais
e publicacdes da deliberacdo de emissdes.

- 0 acordao do TJUE de 27 de outubro de 1998, processos C-31/97 e C-32/97, fornece
uma ideia mais aproximada dos atos ou operagdes que podem incluir-se na expressao
“formalidades conexas”, dando como exemplo destas o ato notarial obrigatorio para o
registo do reembolso do empréstimo.

- qgue em momento algum estava a Requerente vinculada a apresentar uma garantia
para proceder a emissao obrigacionista, ndo podendo, assim, considerar-se que as
exigéncias feitas por terceiros estejam abrangidas pelo ambito de aplicacdo da
Diretiva 2008/7/CE, porquanto estdo em causa realidades distintas.

c) Tramitacédo processual

O pedido foi aceite em 04/11/2024.

Os arbitros foram nomeados pelo Conselho Deontologico do CAAD, aceitaram as
nomeacoes, as quais nao foram objeto de oposicéo.
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O tribunal arbitral ficou constituido em 09/01/2025.
A Requerida apresentou Resposta e juntou o PA.
A Requerente respondeu as excecdes deduzidas pela Requerida.

Por despacho de 07/04/2025, foi prescindida a realizagc&o da reunido a que se refere
o art. 18.° do RJAT, bem como a producao de alegacbes. Nenhuma das partes se
opos.

d) Saneamento

O processo nao enferma de nulidades ou irregularidades.

Para além das excec¢fes invocadas pela Requerida, o que a seguir se apreciara, nao
existem outras questdes que obstem ao conhecimento do mérito da causa.

II- PROVA
1.1 - Factos Provados

Consideram-se provados o0s seguintes factos:

a) A Requerente tem por objeto a promocédo e desenvolvimento de projetos de
investimento no ramo imobilidrio (hnomeadamente, via compra e venda de iméveis).

b) Em concreto, a Requerente tem-se dedicado a reabilitacdo de imdéveis que
adquiriu em zonas de reabilitacdo urbana de Lisboa, para posterior alienacéo.

C) Em agosto de 2021, a Requerente procedeu a emissdo de obrigacdes no
montante global de € 52.500.000,00, correspondentes a 525 titulos de € 100.000,00
cada.

d) Na primeira emissdo, foi emitido o montante de € 36.100.000,00,
correspondente a 361 titulos de € 100.000,00 cada, a qual foi integralmente subscrita
pela C... S.a.r.l., sociedade sediada no Luxemburgo (obrigacionista).

e) Em 27 de agosto de 2021, a Requerente (Garante), a obrigacionista e a D...
GmbH (agente das garantias), entre outras entidades, celebraram um contrato de
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subscricao de obrigagbes (“Subscription Agreement”), nos termos do qual a
obrigacionista se comprometeu a financiar a Requerente até ao montante maximo de
€ 52.500.000,00, nas condigdes ai previstas.

f) Tal contrato foi acompanhado pela celebracdo de um contrato de prestacdo de
garantias (Security Agreement) entre a ora Requerente, a sociedade E... S.a.r.l.,-
titular da totalidade do capital social da Requerente, a C... S.A.R.L. (obrigacionista) e
a D... GmbH (agente das Garantias).

s)] De tal Security Agreement resultou assegurada a cobertura maxima do valor
de €68.250.000,00, tendo sido prestadas garantias especiais a favor da obrigacionista,
nomeadamente um penhor mercantil sobre a participacédo social detida na emitente,
de um penhor sobre eventuais recebimentos/frutos econdmicos atualmente existentes
na estrutura acionista e de um penhor mercantil de primeiro grau sobre saldos
bancarios.

h) O contrato de prestacdo de garantias (Security Agreement) foi sujeito a
autenticacao notarial em Portugal.

)] A notéria que procedeu a tal autenticagdo liquidou Imposto do Selo, nos termos
da alinea a), do n.° 1, do artigo 2.° do CIS, que entregou ao Estado, tendo exigido ao
Requerente o respetivo pagamento por ser ele o titular do interesse econémico na
operacao.

)] Em 05/04/2024, a Requerente pediu a revisado oficiosa da liquidacdo que ora
impugna.

K) Tal decisdo foi objeto de indeferimento expresso (rejeicdo liminar por
intempestividade), cuja notificagao foi entregue “na caixa postal eletronica do Via CTT”
em 30.10.2024, considerando-se notificada em 17.11.2024.

)] Em 31/10/2024, a Requerente apresentou o presente pedido de constituicdo do
tribunal, com fundamento em indeferimento tacito do pedido de revisao oficiosa.

Estes factos estdo confirmados pela documentagéo junto aos autos, ndo tendo
suscitado qualquer divergéncia entre as partes.

II.2 — Factos néao provados

Nao foram apurados quaisquer factos tidos por “ndo provados” com relevancia para a
decisao.
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Il - O DIREITO

1.1 — ExcecgOes

De seguida se apreciardo as exce¢des deduzidas pela Autoridade Tributaria.
a) Da inutilidade superveniente da lide — da perda de objeto

Como foi dado como provado, em data anterior a propositura do presente pedido de
pronuncia arbitral, foi proferido despacho de rejeicdo liminar, por intempestividade,
sobre o pedido de revisao oficiosa apresentado pela Requerente.

A Requerida sustenta que, a partir do momento em que 0 ato expresso de
indeferimento foi notificado ao destinatario, é este ato expresso que passa a vigorar
na ordem juridica como definidor da situagdo concreta do particular.

Conclui que, “apesar de validamente notificada da prolagdo do ato expresso de rejeigao
liminar, a Requerente ndo requereu a ampliacdo ou a substituicdo do objeto do pedido arbitral,
pelo que, ndo subsistindo j& na ordem juridica o indeferimento tacito impugnado (o qual
permanece como o objeto do presente processo arbitral), ha que concluir pela impossibilidade
da lide, o que justifica a extingdo da instancia, de harmonia com o preceituado na alinea €) do
artigo 277.° do CPC, subsidiariamente aplicavel por for¢a do disposto no artigo 29.°, n. ° 1,
alinea e), do RJAMT, com a consequente absolvi¢gdo da Autoridade Tributéria e Aduaneira da
instancia - artigo 278.°, n.° 1, alinea e), do CPC”.

Apreciando,

Temos, em primeiro lugar, que a notificacao do indeferimento expresso (feita para la
do termo do prazo legal de decisédo, acentue-se) apenas produziu efeitos depois de
ter sido interposta a presente acao arbitral (a respetiva notificacéo, por via eletronica
€ considerada pela lei como tendo sido efetuada depois da interposicdo da acao
arbitral).

Ora, se o0 ato administrativo s6 produz efeitos (sé “existe”) apds a notificagdo (0 mesmo
é dizer, no caso, apoés a interposicdo da presente acdo arbitral) poderiamos, sem
mais, concluir que a existéncia do indeferimento expresso ndo poderia ser tida em
consideracdo atento o principio da prevaléncia da impugnacao judicial, do qual
decorre que 0s recursos graciosos pendentes, com 0 mesmo objeto, ficam
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automaticamente suspensos por efeito da apresentacédo da peticéo judicial (arbitral)
de impugnacéao®.

N&o obstante,

Esta excecdo parte daquilo que consideramos ser uma incompreensao conceptual
guanto ao que constitui o objeto do processo de impugnacéo.

Admitindo que continuamos a estar perante um contencioso de mera anulagao (e n&o
de plena jurisdicdo, pese embora as afirmacdes legais em sentido diverso), o certo é
que, verdadeiramente, o Unico objeto do processo (de um “processo feito a um ato”,
como afirma correntemente a doutrina, relativamente ao contencioso de mera
anulacao) é, tdo s6 e apenas. a liquidacéo (ou liquida¢gbes) impugnada.

A decisdo, ainda que expressa, do meio gracioso utilizado ndo €, em rigor, objeto do
processo de impugnacéao, pela simples razdo de que o mérito de tal decisdo, atentos
os fundamentos nela invocados, ndo pode ser objeto de andlise pelo tribunal, salvo
tratando-se de uma reclamacao necessaria, pois, nestes casos, sera a primeira vez
que a AT se pronuncia, enunciando as razdes pelas quais, a seu ver, a liquidagao
deve ser mantida.

O que queremos salientar é que o uso (corrente) das expressodes “objeto imediato do
processo” e “objeto mediato do processo” originam um equivoco: ao tribunal nao
cumpre apreciar a legalidade de dois atos administrativos, mas apenas de um, o ato
de liguidacéo do imposto.

A anulacdo da decisdo administrativa confirmatéria ndo implica qualquer deciséo
autonoma do tribunal (a apreciacdo de uma outra questao), antes € consequéncia
automética da procedéncia do pedido principal de anulacdo da liquidacéo, da qual a
deciséo de indeferimento, em sede de recurso administrativo, € mera decorréncia.

Mais importante sera salientar que nunca poderia incidir sobre a Requerente o 6nus
de requerer a ampliacdo ou a substituicdo do objeto do pedido arbitral, pela simples
razao de que a eventual necessidade de tal pedido ndo lhe pode ser imputada, mas

4 Art. 1112, n2 2, al. 3, do CPPT (que se tem por aplicdvel também aos casos de pedido de revis3o oficiosa); caso
haja sido apresentada, anteriormente a recegao da peticdo de impugnagao, reclamagado graciosa relativamente
ao mesmo ato, esta deve ser apensa a impugnacao judicial, no estado em que se encontrar, sendo considerada,
para todos os efeitos, no ambito do processo de impugnagao.:

Note-se ainda que a decisdo de indeferimento expresso em causa nao foi proferida ao abrigo do disposto no art.
132 do RJAT.
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sim a Requerida, atenta a data em que a deciséo de indeferimento expresso produziu
efeitos e a data de interposicéo do presente processo.

A questéo resulta espuria: o tribunal aceitou — deu como provado — a existéncia da
decisdo expressa, nos termos e no tempo em que aconteceu. O que pode
perfeitamente fazer, atento o principio do inquisitorio que deve presidir & sua atividade.

Esclarecida que é a questao (ou, se se quiser, completado oficiosamente o constante
da peticao inicial), que, repete-se, ndo se refere ao verdadeiro pedido formulado - o
de anulacdo da liquidacdo - perde sento a objecdo formulada, alias de natureza
meramente formal.

Objecéao (“excegan”) que sempre seria de recusar atento o principio pro actione que,
hoje, deve reger o contencioso tributario.

b) Da incompeténcia material por inidoneidade do meio processual

A Requerida, assumindo a fundamentacdo constante do ato expresso de
indeferimento, conclui que o objeto imediato dos presentes autos é a legalidade da
deciséo de rejeicdo liminar do procedimento de revisado oficiosa por intempestividade
do mesmo.

Em resumo, entende que, apds a revogacao do n° 2 do art. 78° da LGT, néo existindo
erro imputavel aos servicos, a reacdo administrativa do interessado apenas pode
acontecer no prazo que a lei fixa para a reclamacao graciosa, prazo manifestamente
ultrapassado aquando da apresentacdo, pela Requerente, do pedido de revisao
oficiosa.

E entende que tendo havido rejeicdo liminar do pedido de revisdo oficiosa com
fundamento, em intempestividade, o meio processual préprio para se recorrer
judicialmente de tal decisdo seria a acdo administrativa, para cujo julgamento os
tribunais arbitrais ndo sdo competentes.

Este entendimento, que a AT continua a invocar recorrentemente, tem sido rejeitado
pela jurisprudéncia, desde logo a do STA, abundantemente citada pela Requerente®

5 A titulo de exemplo: “[a] impugnacio judicial é o meio processual adequado para discutir a legalidade do ato
de liquidagdo — artigo 99.2 do CPPT - independentemente de ter sido ou ndo precedida de meio gracioso e, no
caso de assim ter acontecido, independentemente do teor da decisdo que sobre ele recaiu, ou seja, de ser uma
decisdo formal ou de mérito (..). Ao invés, a acdo administrativa, meio contencioso comum a jurisdicdo
administrativa e tributdria, serd o meio processual a usar quando a pretensdo do interessado ndo implique a
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Na realidade, a rejeicdo liminar em causa, muito embora fundamentada numa
pretensa intempestividade, tem subjacente a apreciacéo da legalidade da liquidacao.

N&o da sua legalidade intrinseca é certo, mas legalidade no sentido de impossibilidade
de ser posta em causa por se ter tornado, pelo decurso do tempo, uma decisao
administrativa definitiva.

Ora, tal ndo consubstancia uma verdadeira intempestividade do pedido de revisao,
um vicio alheio a liquidacao cuja reviséo € peticionada. Tal aconteceria, por exemplo,
se tal pedido tivesse sido formulado para além do prazo de quatro anos que a lei prevé.
Entdo sim, por estar em causa um vicio do pedido de revisdo e ndo uma questéo
relativa a liquidacéo (a sua pretensa definitividade pelo decurso do tempo), o meio
processual de reacao a ser utilizado seria a agdo administrativa.

Termos em que improcede esta excecgao.
c) Da inimpugnabilidade do ato tributério de liquidacdo em apreco

A Requerida entende, em resumo:

- que estao excluidas da jurisdicdo do CAAD as pretensdes relativas a ilegalidade de
autoliqguidacdes que nao tenham sido precedidas de recurso a via administrativa
[artigo 2.°/1-a) da Portaria 112-A/2011, de 22 de marco];

- que o pedido de revisao oficiosa ndo pode ser equiparado a reclamacao necessaria
prevista em tal norma;

- que o pedido de revisao oficiosa em apreco foi apresentado muito depois do prazo
de dois anos previsto para a reclamacdo administrativa. Pelo que, a data da
apresentacao do pedido de reviséo oficiosa - apresentado em 05-01- 2024 - ha muito,
gue se encontrava consolidada na ordem juridica a autoliquidagdo em apreco.

Apreciando,

Afirma a Requerida “Pese embora parte da doutrina equipare o procedimento de revisdo
oficiosa ao procedimento de Reclamacdo Graciosa, para efeitos de verificacdo do
cumprimento do 6nus de reclamacdo necessaria previsto no artigo 131.° do CPPT. Tal

apreciacdo da legalidade do ato de liquida¢do” (ac. do STA no processo n.2 0129/18.9, de 13 de janeiro de 2021,
citado pela Requerente).
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doutrina pressup8e que no procedimento de revisdo oficiosa a AT se tenha pronunciado
quanto a legalidade da autoliquidag&o. O que nao se verificou no caso concreto, porquanto o
predito pedido de revisao foi liminarmente rejeitado com fundamento na sua intempestividade.
Nao se podendo considerar dessa forma cumprido o énus de reclamacéao prévia necessaria”.

Este tribunal partilha o entendimento de que, para efeitos de permitir 0 acesso a via
judicial, existe uma equiparacao substantiva entre o recurso ao instituto da reclamacao
graciosa e ao do pedido de revisdo oficiosa. Isto porquanto, em ambos os casos, se
da igual oportunidade a AT para expressamente se pronunciar sobre a legalidade dos
atos tributarios que foram por ela praticados, se os “confirma” ou revoga. De outro
modo, teriamos uma situacdo em que a administracdo fiscal poderia ser demandada
com base em factos que até ai desconhecia, por acdes cometidas por outrem.

Mostra-se, pois, cumprido pelo Requerente o 6nus do uso do (de um) meio gracioso
de recurso antes de enveredar pela via arbitral/judicial.

Quanto a questdo do “conteudo da decisdo de indeferimento”, tal foi ja objeto de
apreciacdo no ponto anterior, pelo que nao nos repetiremos.

Relativamente a questao do prazo para a interposicao do pedido de reviséo oficiosa
temos que a mesma questao foi ja invocada, ainda que com enfoque algo diferente,
na primeira excecao alegada. Também aqui ndo nos repetiremos.

Temos, porém, por importante salientar o seguinte. Contrariamente ao que a
Requerida alega (e que esta subjacente a invocacdo desta excecdo), a Requerente
nao praticou o ato de liquidacdo do imposto que ora impugna. Na perspetiva da
Requerente ndo estamos perante uma situacao de autoliquidacéo.

No caso, 0 sujeito passivo € o notério (art.2°, n°1, al. a) do CIS), € ele quem autoliquida
0 imposto.

O Requerente é o beneficiario econémico da operacao, razédo pela qual € chamado a
suportar o encargo do imposto por forca de algo que, por simplicidade, poderemos
configurar como um caso de substituicdo fiscal sem retencdo na fonte®.

6 Acérddo do STA, de 19 de fevereiro de 2020, proferido no ambito do processo n.2 2244/12.3BEPRT 0898/1No
acérddo suprarreferido, o STA veio esclarecer a respeito da liquidacdo do IS que, “(...) apesar de imprdpria, a
relacdo juridica aqui subjacente é ainda qualificdvel como substituicdo tributdria e ndo como uma mera
repercussdo legal do encargo fundada numa relagdo juridico-privada de cobranca de uma divida (ou seja, como
se de um direito disponivel se tratasse). E que o fundamental neste caso é que o legislador fiscal interessa-se por
gue esta exigéncia do montante do imposto pelo sujeito passivo ao titular do interesse econdmico efectivamente
se verifique, pois este é ainda um passo complementar da tributagao, que, por essa razao, ndo é alheio a relacao
juridica fiscal que se constitui entre a Administracdo Tributaria e o sujeito passivo. Diremos que, impropriamente,
esta relagdo juridica tributdria também se estende a posicdo juridica do titular do interesse econdmico, sendo a
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A legitimidade processual do Requerente advém néo de ser sujeito passivo, mas de
suportar o encargo econdémico em que a tributacéo se traduz.

Estamos, pois, relativamente ao Requerente, perante uma heteroliquidacao.

7

Na realidade que é a moderna tendéncia para “privatizacdo” de funcdes que,
tradicionalmente, eram levadas a cabo por funcionérios, a lei passou a cometer
algumas de tais tarefas, nomeadamente as de liquidagéao e cobranca, a particulares,
de algum modo relacionados com o contribuinte.

O caso mais vulgar sera o da substituicéo fiscal.

Por tal razdo, € sobre este tipo de casos que existe jurisprudéncia algo abundante,
equiparando os erros (as ilegalidades) cometida pelos substitutos a erros cometidos
pelos servicos.

Neste sentido, veja-se, a titulo exemplificativo, a decisdo arbitral proferida no ambito
do processo n.° 866/2023-T, correspondente a uma situacdo similar & dos presentes
autos, que passamos a transcrever: “A ilegalidade da liquidagdo em substituicdo, efetuada
por terceiro, quando ndo é baseada em informacdes erradas do contribuinte, ndo lhe é
imputavel, mas sim «aos servicos» (...), devendo entender-se que se integra neste conceito
a entidade que procede a liquidagdo, na qualidade de substituto tributario, que assume
perante quem suporta o encargo do imposto o papel da Administragao Tributaria na liquidacéo
e cobranca do imposto. Como se refere no acorddo do Supremo Tribunal Administrativo de
09-11-2022, processo n.° 087/22.5BEAVR, relativamente a substituicao através de actos de
retencdo, praticados por terceiros, «justifica-se igualmente nestas situacbes que 0s erros
praticados no ato de retencdo sejam imputaveis & Administragdo Tributaria, para efeitos do
disposto no n° 1 do artigo 78° da LGT, pois estéa fora de questao responsabilizar o contribuinte
pela atuagédo do substituto, sob pena de violag&o dos seus direitos garantisticos».

O que bem se compreende: nao existem razdes objetivas que possam justificar uma
diminuicdo das garantias dos contribuintes nos casos em que cabe a um particular
liquidar e cobrar os impostos, comparativamente as situa¢des que que as mesmas
tarefas sdo executadas por funcionarios dos servi¢os publicos de administracao fiscal.

d) Da caducidade do direito de acao

sua posi¢do econémica que a tributagdo visa atingir e, nessa medida, o sujeito passivo surge aqui interposto com
caracter funcional equivalente ao do substituto tributdrio nos casos de retencdo na fonte” (sublinhados da
Requerente).
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A Requerida configura uma outra (?) excecdo com base, essencialmente, nos
mesmos argumentos ja utilizados para fundamentar as anteriores, como a nhao
apreciacdo do meérito do pedido revisdo oficiosa, a pretensa intempestividade do
pedido de revisao, porque apresentado decorridos mais de dois anos deste a data da
liquidacao, ndo existindo — no entender da Requerida — erro imputavel aos servicos.

Citando a Requerida, temos que o fundamento desta excecao seria 0 seguinte: “Do
que vem exposto, facilmente se conclui que, no caso em analise, o Requerente, ndo poderia
pedir a revisdo oficiosa dos atos tributarios em causa dentro do prazo em que a AT a poderia
efetuar (4 anos), por inexisténcia de pretenso erro imputavel aos servigos (matéria analisada
no ambito da Revisao Oficiosa, objeto deste pedido de pronuncia arbitral, que consta do PA).
Sendo manifesta a intempestividade do pedido de revisao oficiosa apresentado e néo tendo
em momento algum o 6érgdo decisor feito a apreciacdo do mérito do pedido resulta a
determinacdo da necesséria intempestividade do presente pedido de constituicdo do tribunal
arbitral.”

E continua: “Assim, tendo o presente ppa sido deduzido em consequéncia da rejei¢éo liminar
daquele pedido de revisédo e sendo este intempestivo, igualmente se mostra o presente pedido
de prondncia arbitral intempestivo, tendo os atos de liquidacdo de imposto de selo se
consolidado na ordem juridica, verificando-se a excegdo de inimpugnabilidade dos mesmos,
enquadrada na categoria das excecdes dilatérias, nos termos do artigo 89.°, n.° 2 e n.° 4,
alinea i) do CPTA, e dos artigos 278.°, n.° 1, 576.° e 608.° do CPC, aplicaveis ao abrigo do
disposto no artigo 29.°, n.° 1, alineas c) e €) do RJAT".

Tudo questdes que foram ja apreciadas a proposito das exce¢des anteriores. Tudo
argumentos que foram considerados improcedentes pelas razfes atras explanadas,
para as quais se remete também enquanto fundamento do indeferimento de mais esta
excecao.

I11.2- O Mérito da causa

O tribunal arbitral teve presente o acérdéao arbitral n® 892/2024-T, relatado pelo arbitro
Prof. Doutor Jonatas Machado.

Por entender que mantém toda a pertinéncia as considerac¢des ai expendidas, toma-
se a liberdade de reproduzir, com as necessarias adaptacdes, o essencial da parte
deciséria de tal aresto:

No presente caso estdo em causa operacdes financeiras que tiveram por base um
contrato de emissao obrigacionista. Paralelamente, foi celebrado um contrato de

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

13.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

garantia (Security Agreement) gerador de diversas pretensdes sobre determinados
elementos do patriménio do devedor tendo como objetivo a garantia dessas
obrigacdes, compreendendo, genericamente, penhores de acdes e penhores de
créditos, relativamente ao qual foi cobrado e pago Imposto de Selo de acordo com a
TGIS, verba 10.2.

A amplitude das garantias prestadas deve-se ao montante do crédito concedido. Uma
das maiores preocupacfes de qualquer credor apds a concessdo de um empreéstimo
consiste, precisamente, no risco de fissura e vazamento do sistema de garantias —
i.e. quando um ativo escapa a sua disponibilidade — num cenario de incumprimento
ou inadimpléncia. Entre outras coisas, 0 Security Agreement visa reduzir 0s riscos
incorridos pelo credor, viabilizando a obtencéo de crédito.

Um Security Agreement tem sempre por base uma transacao (i.e. concesséao de
crédito), de que depende para a sua existéncia e concreta conformacéo.
Materialmente, ele constitui um elemento acessorio e contemporaneo da transacao
de base, sendo executado em conjunto com ela. Formalmente, os instrumentos do
Security Agreement séo parte do acervo dos “documentos do empréstimo”.

A despeito da sua acessoriedade, o Security Agreement estabelece com o contrato
de concessao de crédito (v.g. mutuo; emisséo de obrigacfes) uma relacéo interna de
condicionamento reciproco. O montante do crédito concedido dependera das
garantias constituidas; o montante das garantias constituidas dependera do crédito
que se pretende obter dos financiadores. Neste tipo de operacdes, sem prejuizo de
disposicdo em contrario, € comum que o contrato de crédito s6 comece a ser
executado, com a disponibilizacdo do montante emprestado, depois de o Security
Agreement estar na posse do Security Agent’.

Do direito da Unido Europeia resulta que os impostos indiretos que incidem sobre as
reunides de capitais, podem facilmente dar origem a discriminacdes, duplas
tributacdes e disparidades que dificultam a livre circulacao de capitais. Por isso, existe
uma forte restricdo a criacdo e aplicacdo de impostos indiretos as mais variadas
operacOes financeiras que estejam relacionadas com essas reunides de capitais.
Assim se compreende, dada a facilidade com que os ordenamentos juridicos
nacionais podem fazer uma utilizagéo protecionista do sistema fiscal, colocando os
interesses nacionais acima do interesse publico europeu de dinamizacdo de um

" Marc D. Wassermann, “United States - lender liability: agent bank obligations”, Journal of International
Banking Law, (6) 1994, 134 ss.
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mercado interno assente nas varias liberdades fundamentais, entre as quais a
liberdade de circulacédo de capitais.

A livre circulagéo de capitais € um dos quatro pilares do TFUE, juntamente com a livre
circulagdo de bens, de servigos e de trabalhadores, sendo estes indissociaveis dos
principios da igualdade e ndo discriminacao em func¢éo da nacionalidade. O Artigo 63.°
do TFUE proibe limitagdes a livre circulacao de capital entre Estados-Membros e entre
estes e paises terceiros, ao passo que o Artigo 65.° permite algumas excecodes.

A doutrina da livre circulacdo de capital supde ndo apenas que a moeda possa circular
livremente no mercado interno da Unido Europeia, como também se aplica a dominios
como a compra de iméveis, o investimento em titulos de participacdo ou a tributacédo
de individuos e sociedades pelos Estados-Membros. A ndo conformidade com o TFUE
por parte dos Estados-Membros na criacéo e aplicagéo da lei fiscal nacional constitui
a principal ameaca a livre circulagédo de capitais. Tem sido responsabilidade do TJUE
interpretar os artigos 63.° e 65.° de modo a prevenir e reprimir as violagdes dessa
liberdade fundamental, devendo os tribunais nacionais desaplicar normas e atos que
Ihe sejam contrarios.

A Diretiva 69/335/EC e a Diretiva 2008/7/CE, que a revogou e substituiu, procederam
a uma harmonizacdo exaustiva dos casos em que os Estados-Membros podem
sujeitar as reunides de capitais a impostos indiretos, aplicando um quadro normativo
bastante restritivo desses impostos.8 Da letra da Diretiva 2008/7/CE nao resulta que
a reuniao de capitais (v.g. emissao de obrigacdes) deva necessariamente envolver
um namero minimo de investidores para ser abrangida pelo seu ambito e programa
normativo. Ja da sua teleologia parece resultar que o niamero de investidores (v.g.
adquirentes de titulos) numa operacao desse tipo € economicamente indiferente, visto
gue se pretende, em ultima analise, é viabilizar a reunido de capitais.

O artigo 5.2, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2008/7/EC — que reproduz o artigo 11.°, n. °©
2, da Diretiva 69/335/EC — dispbe que os Estados-Membros ndo devem sujeitar a
qualquer forma de imposto indireto  “[o]s empréstimos, incluindo os estatais,
contraidos sob a forma de emissdo de obrigagBes ou outros titulos negociaveis,
independentemente de quem o0s emitiu, e todas as formalidades conexas, bem como

8 C-178/05, Comissdo/Grécia,07.06.2007.
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a criacdo, emissdo, admissdo a cotacdo em bolsa, colocacdo em circulacdo ou
negociagdo dessas obrigagdes ou de outros titulos negociaveis”. Porém, a proibi¢do
da cobranca de impostos indiretos sobre as operacfes de reunido de capitais na
Diretiva 2008/7/CE néao é absoluta, como se vé no artigo 6.°9.

Porém, nada, no artigo 6.° da Diretiva 2008/7/EC, permite sustentar a tributacdo
indireta da prestacdo de garantias. Com efeito, as derrogacbes deste artigo a
proibicdo de impostos indiretos do artigo 5.° apenas abrangem a) impostos sobre a
transmissdo de valores mobiliarios, cobrados forfetariamente ou néo; b) direitos de
transmissao, incluindo os encargos de registo de propriedade que incidem sobre a
entrada, numa sociedade de capitais, de bens imoOveis ou de estabelecimentos
comerciais sitos no respetivo territorio; c) direitos de transmissdo sobre ativos de
qualquer natureza que constituam entradas de capital numa sociedade de capitais, na
medida em que a transmissdo dos referidos ativos ndo seja remunerada através de
partes sociais; d) direitos que onerem a constituicdo, inscricdo ou extingdo de
privilégios e hipotecas; e) direitos com caracter remuneratorio; e f) imposto sobre o
valor acrescentado. O Security Agreement ndo permite concluir que se esteja diante
da constituicdo de privilégios ou hipotecas para que se permita a previsao legal de
direitos que os onerem.

Da jurisprudéncia do TJUE resulta que, tendo em conta os objetivos prosseguidos, 0s
varios artigos da Diretiva 69/335/CE e o artigo 5.° da Diretiva 2008/7/CE devem ser
objeto de uma interpretacéo latu sensu, para evitar que as proibicdes previstas nestas
disposi¢fes sejam privadas de efeito Gtil*°. O tribunal do Luxemburgo privilegiou
claramente uma interpretacao teleoldgica do direito primario e secundario relevante,
orientada para a criacao das condi¢des juridicas e econdmicas necessarias a reuniao
de grandes quantidades de capital e ao aumento do investimento no seio do mercado
interno.

Neste sentido, o TJUE declarou que, em conformidade com os objetivos do artigo 11.°
da Diretiva 69/335/CE e do artigo 5.2, n.° 2, da Diretiva 2008/7/CE, a proibicdo da
tributacdo indireta das operagfes de reunido de capitais se aplica igualmente as
operacOes que nao estao expressamente referidas nesta proibicdo, quando essa

® Cfr., Acorddo do CAAD no Processo n.° 636/2022-T, de 10.03.2022.

10C-335/22, A. S.A, v. Autoridade Tributaria e Aduaneira, de 19.07.2023 § 22; C-656/21, IM Gestdo de Ativos,
de 22.12.2022; C-415/02, Comissdo/Bélgica, de 15.07.2004; C-466/03, Albert Reiss Beteiligungsgesellschaft, de
28.06.2007; C-569/07, HSBC Holdings e Vidacos Nominees, de 01.10.20009.
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imposicao equivaler, na pratica, a tributar uma operacao que faca parte integrante de
uma operacao global relevante do ponto de vista da reunido de capitais, ndo sendo
necessario que essa integracao resulte de uma exigéncia legall.

Do mesmo modo, o TJUE ja esclareceu que o artigo 11.°, alinea b), da Diretiva 69/335,
disposicdo cuja redacdo era idéntica a do artigo 5.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva
2008/7/CE, que revogou a Diretiva 69/335/CE, devia ser interpretado no sentido de
que a proibicdo de sujeitar um empréstimo obrigacionista ao imposto se opde
igualmente a tributacdo de todas as formalidades conexas, incluindo o ato notarial
obrigatério para registar o reembolso desse empréstimo.’2 O numero de
investidores/credores envolvido ndo foi considerado relevante. A orientacdo do TJUE
atribuiu relevancia decisiva a substancia econdmica das operacoes.

Do principio do primado do direito da Unido Europeia deduz-se o dever de
interpretagéo do direito nacional em conformidade o mesmo e, o que é o mesmo, com
a leitura que dele é feita, de maneira autorizada, pelo TJUE. Pelo que o sentido
interpretativo acima exposto ndo pode ser preterido quanto se analisa a tributacéo
indireta de uma constituicdo de garantias econdmica e funcionalmente acessoria de
uma emissdo de obrigacbes. A mesma afigura-se necessaria e indispensavel a
viabilizacdo da prépria emissdo de obrigacBes e da correlativa obtencédo de crédito.
De acordo com a jurisprudéncia do TJUE, o critério decisivo obriga a indagar se a
constituicdo de garantias efetuada pelo Security Agreement deve ser considerada
uma operacao acessoria integrada na operacdo de emissdo das obrigacdes em
presenca, estabelecendo com ela uma estreita relagédo e integrando ambas uma
operacao global de reunido de capitais?s.

Dificilmente sera viavel a concesséo de crédito e a reunido de grandes quantidades
de capital sem a existéncia acessoria de sistemas eficazes de reducédo do risco de
credito, como € o caso da constituicdo de garantias. Trata-se de operacdes de tal
forma estreitamente ligadas que formam, objetivamente, uma Unica realidade
econdmica indissociavel, cujos elementos se apresentam, ndo apenas inseparaveis,
mas também colocados no mesmo plano, do ponto de vista da substancia econémica,
visto que ambos séo indispensaveis a realizacdo do objetivo de reunido de capitais

11 C-299/13, Gielen, de 09.0.2014
12.C-31/97 e C-32/97, FECSA e ACESA, de 27.10.1998.
13.C-335/22, A. S.A, v. Autoridade Tributéaria e Aduaneira, de 19.07.2023, §§ 23-29.
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insito na edificacdo do mercado interno da Unido Europeia e subjacente ao artigo 63.°
do TFUE.

7

Em abstrato, a constituicdo de garantias € economicamente dissociavel das
operacbes como 0 mutuo ou a emissdo de obrigacbes. Em concreto, o Security
Agreement em presenca é econOmica e juridicamente indissociavel do contrato
obrigacionista. Proibir a tributagédo indireta de uma emisséo de obrigacdes e permitir
essa mesma tributacdo na prestacdo de garantias seria 0 mesmo que deixar entrar

pela janela o que primeiro se fez sair pela porta.

O contrato de garantia (Security Agreement), longe de constituir um fim em si mesmo,
representa um elemento materialmente acessério de um contrato principal de
concessao de crédito (i.e. emissdo obrigacionista), sendo concebido como um meio
para a sua viabilizacdo. A separacdo entre o contrato principal de emissdo de
obrigacdes e o contrato acessorio de constituicdo de garantias seria uma operagao
meramente conceitual, de natureza artificial, indiferente a estreita ligacédo substantiva
— econdmica e funcional — que se estabelece entre ambos.

O Security Agreement ndo tem uma finalidade autbnoma que o justifique, a ndo ser a
de tornar possivel a realizacdo da operacao principal de financiamento (v.g. emisséo
obrigacionista), sendo de constituicdo simultdnea e materialmente acesséria da
mesma. Dai que se deva alargar ao contrato acessorio o tratamento fiscal concedido
ao contrato principal, de acordo com uma logica que o TJUE tem adotado, por
exemplo, em matéria de IVA. Uma interpretacdo da isencéo de IS do artigo 7.2, n.° 1,
alinea d), do CIS, em conformidade com o direito da Unido Europeia reconduz a
mesma a prestacéo de garantias constante do Security Agreement em presencal4.

A proibicéo de tributacdo indireta das operacdes de emissdes de obrigacéo e de todas
as formalidades conexas, deve incluir a constituicdo de garantias, sob pena de, de
outro modo, se privar as disposi¢des do artigo 5.° da Diretiva 2008/7/CE — e o proprio
artigo 63.° do TFUE que Ihe serve de suporte — de qualquer efeito util. Aplica-se aqui
o raciocinio, seguido pelo TJUE, segundo o qual operacdes estreitamente

14 Cfr. Opinido do Advogado Geral Priit Pikamée e Decisdo no caso C-231/19, Blackrock Investment Management
(UK), respetivamente de 11.03.2020 e 02.07.2020.
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relacionadas com uma operacao isenta devem beneficiar da sua isencédo, a fim de
permitir que essa isencao goze de plena eficacial®.

IV- JUROS INDEMNIZATORIOS

De acordo com o n.° 1 do artigo 43.° da LGT, “[s]ao devidos juros indemnizatérios
qguando se determine, em reclamacéo graciosa ou impugnacéo judicial, que houve
erro imputavel aos servicos de que resulte pagamento da divida tributaria em
montante superior ao legalmente devido.”

Ja deixamos acima enunciadas as razdes pelas quais é de equiparar o erro de direito
cometido pelo notario, a quem incumbe a liquidacdo e cobranca do Imposto do Selo
relativamente a operagbes que autentica (no caso o0 contrato de prestacdo de
garantia).

Mostra-se assim a Requerente com direito a, para além do reembolso do
indevidamente pago, receber juros indemnizatérios

Porém, havera que ter em consideracédo que o Requerente langcou méo do instituto da
revisao oficiosa para repor a legalidade da sua situacao tributaria. Assim, ha qu aplicar
o disposto na al. ¢ ) do n® 3 do art. 43 da LGT, pelo que os juros so sao devidos desde
um ano apos o pedido de revisao oficiosa.

V - DECISAO

Pelos fundamentos expostos, decide este Tribunal Arbitral:
a) Anular o ato tributario acima identificado;

b) Anular a decisdo de indeferimento proferida no procedimento de revisao
oficiosa;

C) Condenar a AT ao reembolso do IS pago, acrescido de juros indemnizatorios
nos termos previstos no artigo 43.°, n° 3, al. ¢) da LGT.

Valor: € 409.500,00 (o da liquidacao impugnada)

15 Nestes precisos termos, C-231/19, Blackrock Investment Management (UK), 02.07.2020, § 43.
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Custas arbitrais, no montante de € 6.732,00, a cargo da Requerida por ter sido total
0 seu decaimento.

6 de maio de 2025

Os Arbitros

Rui Duarte Morais

Adelaide Moura

Maria Antonia Torres
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